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AZEVEDO, Anderson de. Jurisdicéo, arbitragem e relagdes de consumo: construcao
histdrica e politica dos principais mecanismos de solucédo de conflitos e a promocéo
de acesso a justica nas relacbes de consumo. 168 f. 2011. Dissertacdo (Mestrado
em Direito) - Universidade Estadual de Londrina, Londrina, 2011.

RESUMO

O presente estudo analisa, a partir da metodologia historica e dedutiva, a construcao
historica e politica dos institutos da jurisdicdo e da arbitragem, considerando-os
como os principais mecanismos de solucdo de conflitos. Associa a nocao de
jurisdicdo com a funcdo de pacificacdo social exercida pelos o6rgaos politicos
constituidos ao longo da historia, nos diversos modelos de sociedades (primitivas,
antigas, medievais, modernas e contemporaneas). Estuda a arbitragem como um
instrumento privado de pacificacdo social, de indole eminentemente econémica,
desde a antigliidade até a contemporaneidade, especialmente em face do fenbmeno
da globalizacdo. Considera a importancia da arbitragem no atual cenario de
organizagdo social, como mecanismo alternativo de acesso a justica, notadamente
com a implantacdo do Estado Democratico de Direito. O estudo enfatiza o
desenvolvimento histérico e politico das relacbes de consumo, bem como o
surgimento de uma legislacdo especifica para a sua regulamentacado no século XX.
Discorre sobre o desenvolvimento de uma tutela especifica de protecdo ao
consumidor, diante do manifesto desequilibrio entre os sujeitos integrantes da
relacdo de consumo no Estado de Direito brasileiro. Apresenta a discusséo sobre a
necessidade de adequacédo do sistema classico de solucdo de conflitos as novas
necessidades sociais e apresenta o debate sobre a possibilidade de aplicacdo da
arbitragem nas relagcdes de consumo, como instrumento de acesso a justica. O
estudo demonstra, conclusivamente, a concretizagdo de propostas de reformulagéao
dos paradigmas classicos da jurisdicdo no ambito da resolugdo de conflitos de
consumo, a viabilidade da arbitragem dos interesses do consumidor, bem como a
necessidade de utilizacdo mais acentuada do sistema arbitral na seara das relacdes
de consumo, como garantia de efetivacdo do acesso a justica.

Palavras-chave: Jurisdigdo. Arbitragem. Relacdes de consumo.



AZEVEDO, Anderson de. Jurisdiction, arbitration and consumption relations:
historical and political construction of the main mechanisms of conflict resolution and
the promoting access to justice in consumption relationships. 168 f. 2011.
Dissertation (Master Law School) - Londrina State University, Londrina, 2011.

ABSTRACT

The present study examines, according to the historical and deductive method, the
historical a political construction of the institutes of jurisdiction and arbitration,
considering then as the main mechanisms of the conflict resolution. The study
associates the notion of jurisdiction with the function of social appeasement by the
political organizations constituted throughout history, by several models of societies
(primitive, ancient, medieval, modern and contemporary). It studies arbitration as a
private instrument of social appeasement, economic in nature, since the antiquity
until the contemporaneity, especially in light of the phenomenon of globalization. The
research considers the importance of arbitration in the current environment of social
organization, as an alternative mechanism to access justice, notably with the
establishment of a Democratic State of Law. The study emphasizes the historical and
political development of the consumption relationships, as well as the as well as the
emergence of a specific legislation for their regulation in the twentieth century. This
study discusses the development of a specific protection of consumer protection, due
to the imbalance between the subjects from the ratio of consumption in the Brazilian
State of Law. It opens the discussion about the need for an adequate classical
system of conflict resolution to new social needs, and shows the debate about the
possibility of the application of the arbitration in consume relationships, as an
instrument of justice access. The study shows, conclusively, a concretization of the
proposals of the reformulation of the classical paradigms of the jurisdiction with
respect to the resolution of conflicts about consumption, the viability of the arbitration
of the consumer interests, as well as the need of a heavier use of arbitration system
in the area of the consumption relationships, with the guarantee of the effective
access to justice.

Key-words: Jurisdiction. Arbitration. Consumption relationships.
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INTRODUCAO

O surgimento do direito e sua evolugao estao diretamente ligados ao
desenvolvimento das civilizagdes e suas transformagdes sociais, politicas e
econbmicas. Em cada tempo, em cada cultura, conforme a complexidade ou
diversidade das relagbes sociais e os costumes peculiares de cada povo, as
sociedades foram formulando e reformulando as indispensaveis normas referenciais
de comportamento social, fundamentando-as em novos padrbes éticos e axioldgicos.
Assim, uma ampla variedade de modelos juridicos foi constituida em diferentes
lugares e comunidades.

Os conflitos sociais, por outra via, sdo imanentes a convivéncia
social. Nesse passo, a jurisdicdo e a arbitragem se constituiram como os principais
mecanismos de acesso a justica que acompanharam essa longinqua e gradativa
evolugao da experiéncia humana no ocidente. As concepgdes juridicas atuais destes
dois institutos, portanto, derivam ndo de uma construgédo simplesmente teorica,
formulada a priori, mas de uma experiéncia historica e milenar da humanidade; sdo
frutos de processos de lutas pelo poder, e estdo alicercadas em perspectivas tanto
teéricas quanto pragmaticas, ora conflitantes, ora harmoniosas, mas sempre
construtivas.

A partir do século XX, entretanto, um novo modelo de organizagao
social se consolidou. O fortalecimento do capitalismo no plano econdémico; o
desenvolvimento tecnoldgico, na dimensao cientifica; o intercambio cultural, na
esfera linguistica; a prevaléncia do Estado Constitucional Democratico de Direito, no
ambiente politico-juridico; o surgimento de uma rede comunicacional, instantédnea e
global, dentre outros fatores, propiciaram a formacado das sociedades de massas,
promovendo, consequentemente, uma profunda modificagdo na forma de se pensar
o direito.

Essa  sociedade, estimulada permanente, continua e
incessantemente pela agdo midiatica, € conhecida como a sociedade de consumo,
caracterizada pela potencializacdo da producdo e comercializacdo de bens e
servigos, pela instantaneidade da informacédo e comunicacao, pela virtualizacdo das
relagcbes humanas em face do desenvolvimento tecnoldgico, dentre outras marcas.

O problema € que a intensidade e velocidade com que o fenébmeno

consumerista se consolidou, em suas diversas manifestagdes (cultural, econémica,



politica e social) esta na razéo direta do volume de conflitos que passou a gerar. A
sociedade de massas é uma sociedade em conflitos, e que exige, cada vez mais
solucdes rapidas e simples, como pressuposto de sua propria estabilizagao.

Esse novo modelo de organizagdo social também promoveu uma
ruptura do conceito de acesso a justica até entdo construido pela humanidade.
Entdo, foi necessario o desenvolvimento de “novos direitos” para a consecugao da
paz social: o direito das relagbes de consumo € uma dessas inovagdes sociais em
busca de acesso a justiga.

A construgéo historia e politica da jurisdicdo e da arbitragem como
os principais instrumentos de pacificagao social, desde a génese das organizagdes
sociais até a contemporaneidade, e suas aplicagbes no ambito das relagbes de
consumo em busca do efetivo acesso a justica, constitui o cerne desse texto.

Em verdade, a historia do direito serve sempre como um apoio para
o entendimento didatico sobre cada objeto a ser pesquisado (no caso, a jurisdi¢do, a
arbitragem e as relagdes de consumo), porquanto permite que se tenha uma viséao
panoramica desses objetos e suas variabilidades em diversas organizagdes
politicas. O historicismo juridico instrumentaliza ainda o analista para que, a partir
desses multiplos referenciais epistemoldgicos, possa desenvolver um
posicionamento mais critico acerca dos fendmenos sociais, econdmicos e politicos
tomados como parametro.

Primeiramente, buscando-se a esséncia da jurisdigdo, tomar-se-a
como referéncia a perspectiva luhmanniana que segmenta a historia do direito em
trés modelos, iniciando-se pelas sociedades arcaicas ou primitivas, passando pelas
civilizagbes antigas e, culminando, na sociedade moderna e contemporanea.

A jurisdicdo, nesses trés estagios, sempre esteve atrelada ao
exercicio do poder politico, sendo a mais importante forma de solugdo de conflitos
sociais ja nos primérdios das organizagbes comunitarias. A sua origem nao esta
propriamente vinculada ao Estado (uma forma de organizagao politica relativamente
recente), mas sim ao exercicio do poder politico, que primitivamente era titularizado
por sacerdotes e chefes tribais de comunidades ndmades. Nesse tempo, a nogao de
acesso a justica esta diretamente ligada a religido e a vontade divina.

O desenvolvimento das primeiras cidades e, posteriormente, a
formacgao dos modelos estatais, acabou por vincular a idéia de jurisdigdo ao Estado,

isto &, a jurisdicdo passou a ser um instrumento legitimo do exercicio do poder
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estatal para a pacificagdo dos conflitos humanos, autorizando-se, inclusive, o uso da
forca e da violéncia para a mantenca da indispensavel paz social.

Essa perspectiva de acesso a justica foi construida a partir da
experiéncia de diferentes civilizagdes que desabrocharam na antiglidade, como a
egipcia, a hebraica, a grega e a romana. Cada povo, com suas vivéncias culturais e
sociais, contribuiu para o fortalecimento do fenémeno jurisdicional como o mais
adequado mecanismo de solugao de conflitos sociais.

A desconstrucdo do modelo politico romano no primeiro milénio da
era pos Cristd e, num passo seguinte, o surgimento dos Estados nacionais
absolutistas, com a superconcentragdao dos poderes politicos, deflagraram uma série
de mudancas na sociedade ocidental e desencadearam revolugdes politicas,
econdmicas, sociais e culturais, principalmente a partir de meados do segundo
milénio.

Com a modernidade e o surgimento do Estado Constitucional de
Direito uma nova forma de organizar a sociedade exigiu o remodelamento da
concepgao de jurisdigdo, que passou a ser entendida, ao mesmo tempo como poder,
funcado e atividade, concebida e desenvolvida somente dentro do organismo politico
estatal.

Atualmente, e mais uma vez em decorréncia das mutacdes sociais
do ultimo século, as bases fundamentais da jurisdicdo estatal como instrumento de
acesso a justica estdo sofrendo reformulagdes. A transposi¢ao dos limites territoriais
pelas relagdes interpessoais (fendbmeno nitido nas relagées de consumo) impds a
adaptacdo do modelo estatal jurisdicional a uma realidade transnacional e
comunitaria.

Paralelamente a jurisdicao, a arbitragem sempre foi um importante
instrumento de acesso a justica. De carater eminentemente privado, e nao
propriamente de indole politica, a arbitragem ja era referenciada como um
mecanismo de solugdo de conflitos nas civilizagcbes hebraica, grega e romana,
consectario do desenvolvimento econémico e comercial desses povos.

Entretanto, foi com o florescimento do sistema mercantilista a partir
da renascencga que se percebeu o modelo arbitral de solugao de conflitos assumindo
um notavel papel na Europa medieval, com a formagdo de tribunais mercantis
especializados para a composi¢ao de lides entre comerciantes. Ainda, nesse mesmo

tempo, verificou-se o desenvolvimento de legislagdes criadas especificamente para a
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regulamentacdo da arbitragem de conflitos comerciais, com a consequente
elaboracgao de principios proprios desse modelo de solu¢ao de conflitos.

Essa dinéamica evolutiva da arbitragem, iniciada na renascenga,
sofreu um forte abalo com o modelo de Estado Moderno, com a concentragao da
solucao de conflitos nas instituicdes politicas estatais, canalizando-se para o sistema
jurisdicional constitucional todas as vias de acesso a justiga. A arbitragem passou a
ser concebida como uma forma alternativa de solugao de conflitos.

No Brasil, apesar da existéncia de uma previsdo legislativa
especifica no texto constitucional, em 1824, além de outras poucas disposi¢coes
legais extraordinarias durante o periodo imperial, ndo se notou a consolidagdo da
arbitragem como mecanismo de solugdo de conflitos. A cultura judicializante da
sociedade brasileira, com efeito, acabou predominando como o resultado de um
processo de fortalecimento acentuado da jurisdicdo estatal, corolario de uma
heranca colonial de indole patrimonialista e conservadora.

O processo de globalizagao a partir do século XX, e os conflitos dele
decorrentes, tanto na esfera internacional como no ambiente interno, passaram a
exigir formas rapidas e especializadas de composi¢ao de lides, tal como propde a
arbitragem. A busca de instrumentos efetivos de acesso a justi¢ca, quando se tratam
desses “novos direitos” decorrentes do processo de transformacao social global,
deve levar em conta a arbitragem no plano das solugdes de conflitos, especialmente
em se tratando de relagdes de consumo.

A criagdo de uma lei especifica para a arbitragem no Brasil, a Lei
9.307/96, foi um importante passo para a definitiva recepcao desse valioso
mecanismo de solugdo de conflitos. Entretanto, fatores historicos, culturais e
politicos, que sempre fortaleceram a jurisdicdo estatal em prejuizo da busca do
sistema privado de composicdo de lides, se revelam, hoje, como entraves ao
desenvolvimento do sistema arbitral de solucdo de conflitos. Esses mesmos
entraves reprimem a expansao da idéia de que a arbitragem é um mecanismo de
acesso a justica tao importante, eficiente e necessario quanto a jurisdigao estatal.

Contudo, a prevaléncia da jurisdigdo estatal e da idéia de que ndo ha
justica fora do Poder Judiciario, acabou gerando a crise do proprio 6érgao
jurisdicional. O Judiciario, que deveria ser o ultimo basti&o do cidaddo no sentido
garantir a salvaguarda de seus direitos, passou a sofrer com sua propria ineficiéncia.

Nas ultimas décadas verificaram-se grandes dificuldades operacionais do sistema
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jurisdicional no cumprimento da tarefa de pacificagdo das demandas, especialmente
no ambito das relagdes de consumo, que pela sua propria dindmica acelerada e
imediatista, sempre exigiu respostas rapidas e pouco formais.

Parece evidente, nesse cenario, que o modelo de solugdo de
conflitos construido pelo estado moderno setecentista e oitocentista ndo consegue
mais vigorar. Ainda que tecnificado, reformado, melhorado, o modelo de tutela
jurisdicional monopolizada pelo Estado sofre com inoperancia do proprio organismo
politico, burocratico e extremamente formalista.

Novas propostas estdo sendo cotidianamente apresentadas, e a
arbitragem, que permeia os diversos modelos antigos de organizagdes sociais, €
resgatada como importante instrumento de solugéo de conflitos. Mais: um adequado
mecanismo de pacificagao social e de acesso a justica.

Em um momento de amplas reformas legislativas no Brasil, tanto na
seara material como processual, no qual se privilegia a resolugéo dos conflitos (em
detrimento do atuar repressivo e cominatério do Judiciario), a proposicdo de novos
mecanismos que busquem aumentar a efetividade dos direitos dos jurisdicionados é
indispensavel. Essa postura inovadora amolda-se a dindmica econémica e social,
globalizada e urgente, tal como se verifica do proprio Codigo de Defesa do
Consumidor (CDC), mais atento a realidade e as necessidades da sociedade.

O CDC se estrutura sob as premissas das sociedades de massa de
um mundo globalizado. Contém referenciais hermenéuticos que estruturam o
sistema de prote¢cdo ao consumidor e autorizam a implementacéo de instrumentos
alternativos de solucao de conflitos, como proposta de promocdo de acesso a
justica, o que nao significa dizer, necessariamente, acesso ao Judiciario.

Evidentemente, ndo ha efetividade ou dinamismo processual
globalizado que justifigue a ofensa a direitos e garantias fundamentais. Dizer da
possibilidade de promover a solucdo de querelas, de maneira rapida e eficiente no
ambito privatista da arbitragem das relagdes de consumo nao significa superar as
premissas humanitarias conquistadas e esculpidas em textos constitucionais.

A adequacdo ou internalizagdo de uma nova ordem juridica de
carater globalizado deve respeitar, em qualquer tempo, em qualquer lugar, os
direitos e garantias fundamentais tutelados pela ordem juridica instituida pelo Estado

Constitucional Democratico de Direito.
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Esse estudo pretende construir, pela metodologia historico-dedutiva,
a dindmica da jurisdi¢cdo, da arbitragem e das relagbes de consumo, identificando os
mais relevantes caminhos de promogao e acesso a justica para a protecéo e defesa

do consumidor no Estado Democratico de direito brasileiro hodierno.
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1 JURISDICAO: PERSPECTIVA HISTORICA E POLITICA DAS SOLUCOES DE
CONFLITOS

1.1 JURISDICAO, HISTORIA E POLITICA

A nogao de jurisdic;éo1 vem sofrendo mutacbes desde as suas
primeiras formulagdes tedricas, a partir da evolugdo da sociedade e da ciéncia.
Contudo, muito antes da construgdo dogmatica de uma teoria ou de propostas de
elaboragdo de um conceito ou de uma definicdo? de jurisdigao, deve-se referenciar
que o fendmeno jurisdicional como mecanismo de composigdo de conflitos sempre
esteve associado ao exercicio do poder®, visando assegurar a pacificagéo social.

E impossivel conhecer com profundidade um fenémeno ou um
instituto juridico, como a jurisdicdo, desenvolver o seu conceito ou a analise de suas
categorias sem associa-los a contextos historicos e politicos*. Dai porque se explica
as variagbes da propria nogao de jurisdicdo, considerando as diferentes
organizagdes sociais, politicas e econbmicas em que o fendmeno jurisdicional foi
aplicado e estudado.

Com efeito, o fenébmeno juridico é sempre contingente, local, e esta
necessariamente vinculado a um determinado ambiente histérico-cultural®. Segundo
NEVES (2008, pp. 9 € 10):

A palavra jurisdigdo deriva da expressao latina jurisdictio, significando o poder de dizer o direito, ditar a regra de
conduta em face de um conflito posto em julgamento.

2 Para Bellinetti (1997, p. 14) “conceituar um objeto significa capturar-lhe a esséncia, dizer o que é, enquanto que
definir o objeto significa inclui-lo em uma classe, pela determinagdo das condi¢des sobre as quais o objeto por
definir se identifica com os demais elementos da referida classe.” E, citando Jacques Maritain complementa que
“o conceito (ou idéia) é por conseguinte o que o espirito produz ou exprime em si mesmo, e em que ele atinge ou
aprende uma coisa.(...) A definicdo € um conceito complexo ou uma locugao que expde 0 que uma coisa € ou 0
gue significa um nome.”

Bellinetti (1997) quando discorre sobre as diversas concepc¢des de poder no ambito da ciéncia politica,
descreve didaticamente diferentes e importantes nogdes de poder. Inicia a partir de Max Weber, que define o
poder como a possibilidade de impor a prépria vontade ao comportamento alheio. Em seguida, lembra a ressalva
de Hannah Arendt, para quem o poder deve ser concebido no contexto da comunicagao livre de violéncia. Adita
também a observacéo de Talcott Parsons que vislumbra o poder como a capacidade que tem um sistema de
mobilizar recursos para atingir objetivos. Chega entdo a Foucault, que revelou aos estudiosos de ciéncia politica
que o poder se encontra pulverizado por todo o corpo social, e que o seu exercicio implica em se saber aglutinar
as suas varias particulas. Finalmente, menciona Jean Baudrillard, que fez a insdlita afirmacéo de ser o poder
algo ontologicamente vazio, um espaco perspectivo de simulagéo, que deveria ser preenchido por aqueles que
pretendem exercé-lo.

4 Segundo Miguel Reale (1963, p. 64): “Nao ha duvida que a compreensao histérica ou até mesmo historicista do
problema da pessoa abre perspectivas novas, ndo s6 pela necessidade de ter-se presente o carater de
temporalidade que lhe é inerente, mas também porque passa a ser situado com todas as suas implicagbes, isto
€, como um problema inseparavel da nota de socialidade que ndo Ihe é menos essencial. Pessoa, sociedade e
histéria surgem, assim, como conceitos correlatos, numa concregdo dialética que torna impossivel a
compreensao de um elemento com olvido dos dois outros.”

® Nesse sentido, a Histéria do Direito propicia ao analista os referenciais indispensaveis para a analise de
qualquer instituto juridico, instituindo paradigmas espaciais, temporais, linglisticos, culturais, para uma adequada
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Gizlene Neder destaca que a aproximacdo de histéria e direito deve
privilegiar métodos de ambos, analisadores das normas juridicas ao
acontecer social e promover um recorte em sua conjuntura histérica
determinada, possibilitadora da visdo dos mecanismos de estruturagéo e de
movimentacdo das normas. Visualiza dois caminhos metodoldgicos, sendo
que o primeiro utiliza a o6tica dos efeitos e integragido das conjunturas
histérica nas transformagbes do direito (e vice-versa), que, a partir da
historiografia escrita, permitiria um inventario a ser confrontado com a
histéria do direito, no sentido tradicional. O outro caminho encetado,
entendido pela autora (também por ndés) como o mais correto, é a
percepcao da histéria social do Direito, quando se apresenta como um
produto participante da dinamica social.

Tomando como referéncia a relagao entre histéria da humanidade e
o direito, Luhmann (1983, pp. 184 e 185) atribuiu ao direito uma classificacdo que o
divide em trés estilos ou modelos, valendo-se de um critério cultural e sistémico, e
nao puramente cronoldgico: trata-se do direito arcaico, do direito antigo e do direito
moderno®. O primeiro diz respeito aos povos que, ainda sem o dominio da escrita,
tinham os costumes e tradicbes como fonte Unica de direito; o segundo, que se
verificou principalmente com as primeiras organizagdes politicas estatais, vale-se da
escrita como forma de comunicar a ordem juridica; e o terceiro, baseia-se no modelo
de direito positivo, a exemplo dos Codigos e Constituicoes.

Importa referenciar que um modelo ndo exclui necessariamente o
outro. O critério utilizado pelo sociolégico ndo foi puramente cronolégico, mas
cultural e sistémico, ou seja, as categorias levam em consideragdo a cultura dos
povos e os sistemas de organizacdo e de solugdo de conflitos adotados em
diferentes organizagdes politicas e sociais. Dai a concluséao final de que, ainda hoje,

na sociedade contemporanea é possivel a verificagdo da coexisténcia dos estilos de

hermenéutica. De acordo com o ensino de Hespanha (1998, p. 15): “(...) a Histéria do Direito &, de facto, um
saber formativo, mas de uma maneira que é diferente daquela em que o sdo a maioria das disciplinas
dogmaticas que constituem os cursos juridicos. (...) Enquanto que as ultimas visam criar certezas acerca do
direito vigente, a missdo da Histdria do Direito € antes a de problematizar o pressuposto implicito e acritico das
disciplinas dogmaticas, ou seja, o de que o direito dos nossos dias € o racional, o necessario, o definitivo. (...) A
Historia do Direito realiza esta misséo sublinhando que o direito existe sempre em sociedade e que, seja qual for
0 modelo usado para descrever as suas relagdes com os contextos sociais (simbdlicos, econémicos, etc.), as
solugdes juridicas sdo sempre contingentes em relagdo a um dado envolvimento (ou ambiente). S&o, neste
sentido, sempre locais.”

6 Segundo Luhmann (1983, pp. 184 e 185) o primeiro estilo, o direito primitivo ou arcaico, se definiu com o
surgimento das primeiras formas comunitarias e foi marcado pelo direito consuetudinario, antes mesmo do
surgimento da escrita. O segundo, o direito antigo, surgiu com as primeiras civiliza¢cdes urbanas, e se expandiu
por toda sociedade antiga, principalmente as sociedades mesopotamica, hebraica, egipcia, grega e romana. E
caracterizado pela introducdo da escrita e sistematizacdo de um sistema juridico préprio, além da ética, da
politica e da religido. E o ultimo, o direito moderno, emergiu com as Revolugdes Liberais e se estende até a
atualidade, referenciado pela introdugdo do modelo positivista e constitucionalista, a partir do século XVII até o
Estado Democratico de Direito, reformulado pelas consideraveis mutagdes sociais do século XX e XXI.
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direito primitivo’ ou arcaico®, antigo e moderno, desde que presentes as
caracteristicas que definem esse tipo de sociedade em determinado nucleo social.
Nas palavras de LUHMANN (1983, pp. 184 e 185):

A perspectiva histérica e a da comparacao cultural se deparam com a ampla
variedade e multiplicidade de forma que o direito assume. A diversidade da
origem e das etapas da formagdo do direito que alcangam o impenetravel
desconhecido histérico, exclui a hipotese de uma unica causa ou
constelagdo de causas do direito. Todas as sociedades humanas, ao longo
da histéria conhecida, atuaram de forma “equifinal” por sempre gerarem
direito, se bem que com diferentes concepgbes normativas, instituicdes,
interesses divergentes, procedimentos, e ainda entrelacamentos muito
distintos com as estruturas sociais extrajuridicas. (...) Podemos satisfazer-
nos com uma divisdo grosseira, distinguindo apenas se ja existe uma
diferenciagdo de processos decisérios de cunho juridico e se eles se
referem apenas a aplicagdo do direito ou também a legislagdo. Essas
diferengcas marcantes caracterizam conquistas evolutivamente improvaveis,
cuja estabilizagcado praticamente altera toda a problematica do direito. Nesse
sentido distinguimos o direito arcaico, o direito das altas culturas antigas e o
direito positivo da sociedade moderna. O decisivo nessa distingdo é o grau
relativo de desenvolvimento, e ndo a ocorréncia cronolégica objetiva, de tal
forma que mesmo sistemas sociais contemporaneos podem ser
considerados arcaicos ou cultivados se apresentarem as caracteristicas
correspondentes.

O ponto comum de todos esses momentos historicos, de cada um

dos estilos ou modelos de direito, € a existéncia de mecanismos de solugdo de

conflitos intersubjetivos9 imanentes ao proprio agrupamento social e a constante

A propdsito, acerca da classificagéo utilizada (“direito arcaico” para alguns, e “direito primitivo” para outros, uma
variante comumente encontrada nos estudos histéricos do direito), Gilissen (2001, pp. 32 e 33) registra que:
“Durante muito tempo deu-se o nome de ‘direitos primitivos’ aos sistemas juridicos dos povos sem escrita. Esta
expressao ndo é de modo algum adequada, pois numerosos povos conheceram uma longa evolugéo da sua vida
social e juridica sem terem atingido o estado cultural da escrita; tal foi o caso, por exemplo, dos Maias e dos
Incas na América. A maior parte dos povos cuja vida social se pode hoje observar ou se pdde observar no
decurso do século XIX ja ndo sdo primitivos. (...) A expressdo ‘direitos arcaicos’ € mais vasta que ‘direitos
primitivos’ porque ela permite cobrir sistemas sociais e juridicos de niveis muito diferentes na evolugcéo geral do
direito. (...) Embora n&o a afastando de todo, preferimos-lhe a expressao ‘direitos dos povos sem escrita’, o que
acentua o que distingue mais nitidamente este sistema juridico de outros, ou seja, a ignorancia da escrita; mas
nao se pode perder de vista que o nivel da evolugéo juridica de certos povos que se servem da escrita pode ser
menos desenvolvido do que o de certos povos sem escrita.”

® O arcaicismo ¢ facilmente identificado em comunidades atuais. Antonio Carlos Wolkmer (2007a, p. 02),
referenciando Gilissen, registra: “Certamente que a pesquisa dos sistemas legais das popula¢gdes sem escrita
nao se reduz a explicagdo dos primérdios histéricos do direito, mas evidencia, sobretudo, um enorme interesse
em curso, porquanto ‘milhares de homens vivem ainda atualmente, na segunda metade do século XX, de acordo
com direitos a que chamamos arcaicos ou primitivos. As civilizagdes mais arcaicas continuam a ser as dos
aborigenes da Australia ou da Nova Guiné, dos povos da Papuasia ou de Bornéu, de certos povos indios da
Amazonia no Brasil.”

° Della Torre (1973, p. 81) ensina que “a competicao é processo social inconsciente, impessoal e continuo,
visando a conquista de coisas concretas. O conflito € também uma luta, s6 que consciente, pessoal, intermitente,
emocional, implicando violéncia ou ameaga de violéncia. Visa a manutengdo ou mudanga do status social
vigente. Os adverséarios em conflito estdo conscientes de suas divergéncias, havendo entre eles rivalidade,
antipatias, ddios e criticas de forte tonalidade emotiva. (...) Podemos generalizar dizendo que sempre almejamos
status superiores aqueles que ocupamos, nunca inferiores. Quando, nessas conquistas, os individuos ou grupos
encontram obstaculos dificultando-lhes a ascensado, pode surgir o conflito. (...) Para Simmel é praticamente
impossivel existirem grupos livres de conflitos, grupos que seriam inteiramente harmoniosos. A sociedade exige
para a sua formagao e desenvolvimento tanto processos associativos como dissociativos.”
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preocupacao das dessemelhantes comunidades no desenvolvimento de propostas
pacificadoras.

Destarte, se o exercicio do poder para garantir a pacifica
coexisténcia humana ¢é elemento indissociavel dos agrupamentos politicos, a
jurisdicdo também o é. Examinando-se a jurisdicdo a partir de sua concepgéo mais
abrangente, ou seja, como a capacidade, o poder ou 0 mecanismo de composigao
de conflitos sociais, verificam-se as diversas opg¢des politicas das sociedades ao
longo da histéria para promogao da pacificagao social.

Ha um determinado referencial para a idéia de jurisdicdo nas
sociedades primitivas ou arcaicas; outro paradigma do fenémeno jurisdicional
elaborado nas sociedades antigas; e um novo modelo se estabelece na
modernidade. Mas em todas essas experiéncias, o referencial do conceito de
jurisdicdo sempre esteve associado a idéia de um mecanismo ou um instrumento de
solucdo de conflitos. Ora associado a entidade sacerdotal, ora ao Estado, ora
compartilhado, a nogédo de jurisdigao vinculou-se, sempre, ao sujeito exercente do
poder.

Entende-se comumente que buscar o conceito de um objeto é
capturar a sua esséncia. Assim, o foco para se estabelecer um conceito de jurisdigéo
nao deve ser ajustado tomando-se como referéncia apenas o ente pacificador, mas
sim (e principalmente) os sujeitos pacificados. As experiéncias do século XX
demonstraram, com efeito, a necessidade de aproximagao do conceito de jurisdicdo
a nogao de promogao do acesso a justica e ndo apenas de pacificagdo social™. Isto
€, no Estado Democratico de Direito “dizer o direito” passou a ter um verdadeiro

significado quando o que “se diz” € compreendido e respeitado pelo interessado,

10 Segundo Candido Rangel Dinamarco (2009, p. 21) “um grito de alerta foi dado pelos juristas-pensadores
engajados no movimento que se intitulou Projeto Florenca, que foi o berco da mais notavel guinada metodoldgica
da ciéncia processual em todos os tempos. As primeiras palavras escritas pelo revolucionario Mauro Capelletti
no estudo preliminar sobre essa iniciativa sdo um repudio ao positivismo juridico, ao proclamarem que ‘nenhum
aspecto dos modernos sistemas legais esta a salvo da critica’. A grande licdo a ser extraida da obra de Capelletti
€ a de que 0 acesso a justica € o mais elevado e digno dos valores a cultuar no trato das coisas do processo. De
minha parte, vou também dizendo que a solene promessa de oferecer tutela jurisdicional a quem tiver razdo é ao
mesmo tempo um principio-sintese e o objetivo final, no universo dos principios e garantias inerentes ao direito
processual constitucional. Todos os demais principios e garantias foram concebidos e atuam no sistema como
meios coordenados entre si e destinados a oferecer um processo justo, que outra coisa ndo € senao o0 processo
apto a produzir resultados justos. (...) A adogcéo dessa premissa metodolégica manda, em primeiro lugar, que
todos os principios e garantias constitucionais sejam havidos como penhores da obtencdo de resultados justos,
sem receber um culto fetichista que desfigura o sistema. Manda também que sejam interpretados
sistematicamente e em consonancia com os valores vigentes ao tempo da interpretagao. Muitas vezes é preciso
sacrificar a pureza de um principio, como meio de oferecer tutela jurisdicional efetiva e suficientemente pronta,
ou tempestiva; muitas vezes, também, é preciso ler uma garantia constitucional a luz de outra, ou outras, sob
pena de conduzir o processo e os direitos por rumos indesejaveis.”
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garantindo-se assim a concretizagdo de valores abstratamente previstos em textos
constitucionais.

A ordem juridica justa ndo € meramente abstragdo da ciéncia do
direito, mas uma realidade concreta, e deve ser compreendida como direito do
jurisdicionado. Assim, a fung¢do jurisdicional da atualidade, e considerando a
realidade histdrica e politica da sociedade atual, vai além do mero exercicio de poder
para a promogao da paz entre as partes litigantes. A decisao judicial ndo é suficiente
ou bastante em si mesma, e se nao for compreendida e respeitada pela parte
interessada ndo atinge a sua verdadeira funcédo de concretizagdo de valores no
ambiente social.

Essa modificacdo de paradigma € bem perceptivel no ambito das
relagdes de consumo e muito considerada pela legislacdo que tenta regulamentar
essa nova dinamica social e econdmica’’.

Tanto a jurisdicdo estatal quanto a arbitragem, os principais
mecanismos de solucado de conflitos e de pacificagao social que se constituiram ao
longo da histdria, tém se amoldado as constantes transformacdes sociais, politicas e
econdmicas, legitimadas a partir de novas fontes, assumindo novas caracteristicas,
em busca de seus fins ultimos: a promogao do acesso a justica.

Nesse sentido, a analise, ainda que perfunctoria, da jornada historica
dos modelos referenciais de organizagdes sociais e politicas do ocidente, e as
consequentes diferencas entre os instrumentos de pacificagdo que cada povo
elegeu, em cada época, é premissa indispensavel para a melhor compreensao do
momento atual e para a busca de novas solugdes.

Ora, se a historia hodierna registra processos de transformacoes, de
mutag¢des ainda mais aceleradas e de uma postura critica em relagado as concepgdes

juridicas cunhadas na modernidade, as nogdes de jurisdigdo e de arbitragem, como

" Para Teori Albino Zavascki (2009, pp. 27 e 28) “nos paises da civil law, a preocupacdo de aperfeigoar os
sistemas processuais tradicionais, no intuito de dota-los de mecanismos adequados a promover a tutela de
direitos coletivos, bem como a tutela de direitos individuais atingidos ou ameagados por atos lesivos de grande
escala, se fez notar, de modo bem acentuado, a partir dos anos 70 do século XX. O fendbmeno se deveu
especialmente a tomada de consciéncia, pelos meios sociais mais esclarecidos, de ser inadiavel a
operacionalizagao de medidas destinadas (a) a preservar o meio ambiente, fortemente agredido pelo aumento
cada vez maior do numero de agentes poluidores, e (b) a proteger os individuos na sua condigdo de
consumidores, atingidos, com acentuada intensidade, pelas consequiéncias negativas de uma economia de
mercado cegamente voltada para o lucro, num ambiente caracterizado por renitentes crises inflacionarias. (...)
Tomou-se consciéncia, a época, da quase absoluta inaptiddo dos métodos processuais tradicionais para fazer
frente aos novos conflitos e as novas configuracdes de velhos conflitos, especialmente pela particular
circunstancia de que os interessados atingidos ou ameagados extrapolavam, em muitos casos, a esfera
meramente individual, para atingir uma dimensao maior, de transindividualidade.”
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mecanismos de solugdes de conflitos e acesso a justica, ndo podem escapar a essa
analise.

A principiar pela jurisdicdo, a constru¢ao histérica de sua dinamica
social e politica, como fruto do exercicio e da manifestagdo do poder é premissa
para a compreensdo do atual estagio de transformagao por que passa o fenébmeno

jurisdicional.
1.2 DIREITO E JURISDICAO NAS SOCIEDADES PRIMITIVAS OU ARCAICAS

Desde a primitividade, antes do surgimento da escrita, os homens ja
conviviam em agrupamentos sociais, ainda que precariamente organizados, o que
equivale a dizer da existéncia de uma ordem juridica e, portanto, de uma pré-historia
do direito — em que pese a caréncia de documentacao cientifica para apoiar
proposigdes conclusivas nesse sentido'?.

As razdes da formacao dos agrupamentos humanos sao objeto de
estudo dos mais diferentes ramos das ciéncias humanas, especialmente da
antropologia, da sociologia, das ciéncias politicas, da filosofia, da psicologia. Ja a
criacao de regras de conduta para garantir a coexisténcia pacifica e permanente das
primeiras comunidades € um fendmeno insito ao direito. Nas palavras de ALTAVILA
(1989, p. 13):

Desde que o homem sentiu a existéncia do direito, comegou a converter
em leis as necessidades sociais. Para tras havia ficado a era da forga fisica
e da ardilosidade, com as quais se defendera na caverna e nas primeiras
organizagbes gregarias. Agora o0 aspecto das coisas ja era diferente: a
prépria natureza se ataviara, para o gaudio dos seus sentidos. E a
sensacao do justo e do equitativo se infiltrava pelas frinchas do seu
espirito. Uma nocéo inusitada do procedimento humano se distendia para
dentro do seu ser, promanada do desconhecido e do mistério da criagao.

As sociedades primitivas e arcaicas adotavam a ética familiar'®, o

parentesco entre os individuos e o temor das crengas religiosas como principios de

'2John Gilissen ¢ enfatico: “As origens do direito situam-se na época pré-histérica, o que quer dizer que delas
néo se sabe nada.” (2001, p. 30).

'3 Fabio Konder Comparato (2006, p. 50) anota: “A compreensdo do mundo antigo passa, necessariamente, pelo
reconhecimento de que a religido comanda a vida inteira das pessoas, do nascimento a morte. Ela domina a vida
familiar, assim como a vida da cidade, fora do lar doméstico. Familia e cidade, com efeito, foram os dois grandes
polos formadores da sociedade antiga. (...) O vinculo familiar dos povos antigos que deram origem a civilizagao
greco-latina, (...), fundou-se ndo na natureza — o nascimento, a forgca fisica masculina, ou os sentimentos
maternais — mas sim, fundamentalmente, na religido. Era a comunh&o no culto doméstico que unia os membros
da mesma familia, e ndo os lagos de sangue. Pela cerimdnia religiosa do casamento, a mulher deixava a sua
familia de origem e passava a integrar a do marido. Em contraste, o filho emancipado ja ndo se considerava
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organizagdo dos grupos sociais. Essas sociedades, fortemente influenciadas pela
religido, constituiram um direito subordinado a ritualismos simbdlicos e as for¢as das
divindades, por meio de revelagbes sobrenaturais e manifestagdes sacerdotais'.

A transmissdo das regras nas sociedades regidas pelo direito
arcaico era oral, uma vez que as comunidades, nesse momento histérico e em sua
maioria, ndo detinham o conhecimento da escrita. As praticas primarias de controle,
ainda assim, constituiam-se verdadeiras leis, marcadas por revelagbes sagradas e
proferidas pelos chefes de tribos (familias) ou de clas (comunidades) cuja
legitimidade era garantida pela classe sacerdotal.

O direito surgiu, com efeito, como garantia do controle social,
extremamente rigido para a imposicdo e respeito das normas. O ritualismo e
formalismo sacerdotal'
juridica. Para CARNQY (2000, p. 20):

[...], durante um longo periodo da histéria a lei divina definiu as relagdes
entre individuos, inclusive quem os governava e como eles deveriam ser
governados. A lei divina vinha de uma autoridade superior, uma forca
sobre-humana, que estava acima e além da compreensdo e controle do
individuo e, mais ainda, dentro de cada pessoa, dando-lhe a possibilidade
de uma compreensdo e de um conhecimento completo. A autoridade
derivada das interpretacbes dessa lei, interpretagbes definidas pela
hierarquia das instituicbes religiosas organizadas e pela luta dentro da
prépria hierarquia politica.

eram os principais referenciais de legitimagdo da ordem

Assim, pode-se estabelecer, com relativa tranquilidade, uma estreita
(senao sobreposta) relagao entre o exercicio do poder e a religido nas sociedades

primitivas ou arcaicas, na medida em que os conflitos eram resolvidos pelos

membro da familia, ao passo que o adotado nela se incluia, pois enquanto o primeiro era liberado do culto ao
deus lar, o outro dele participava em igualdade de condicdes com os filhos de sangue. E assim que a religido
explica o carater patriarcal da familia antiga.”

' De acordo com Luhmann (1983, p. 184): “As sociedades do tipo arcaico — e entre elas compreendemos
também as sociedades “primitivas” ainda existentes que apresentem as caracteristicas correspondentes —
fundamentam-se em principio de parentesco. A partir dai ocorrem graus distintos de influéncia sobre a
superagéo de disputas juridicas, mas nenhuma competéncia de deciséo juridica surge independentemente do
parentesco. Inicialmente todas as fungbes encontram sua base natural, sua sustentagdo social e sua legitimacao
na proximidade do parentesco. Isso é valido para as fun¢gdes econémicas do auxilio mutuo e da compensacgao de
necessidades, para o poder politico e até mesmo, no inicio, para as fun¢gdes magico-religiosas”. Esses fatores
propiciaram o desenvolvimento de um direito baseado nas crengas desses povos e, ainda, nos costumes que se
formavam através de praticas repetidas e aceitas ao longo do tempo.

'® Nessa primeira fase de organizag3o social humana nao ha uma nitida diferenciagéo entre o juridico, o ético e o
religioso. A revelacdo divina é a Unica orientacdo do direito e da ética nessas sociedades. Gilissen (2001, p. 35)
escreve que: “Nas sociedades arcaicas, o direito esta ainda fortemente impregnado de religido. A distingdo entre
a regra religiosa e regra juridica € aqui muitas vezes dificil, porque o homem vive no temor constante dos
poderes sobrenaturais. Estes tipos de sociedades s&o caracterizados pelo que se chama a sua ‘indiferenciacao’,
ou seja, as diversas fungdes sociais que nos distinguimos nas sociedades evoluidas — religido, moral, direito, etc.
— estdo ai confundidas.”
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sacerdotes, segundo as concepgdes tradicionais dos povos. Como destaca
WOLKMER (2007a, p. 03):

[...] num tempo em que inexistiam legislagbes escritas e codigos formais,
as praticas primarias de controle sao transmitidas oralmente, marcadas por
revelagdes sagradas e divinas. Distintivamente da énfase atribuida a
familia feita por Fustel de Coulanges, H. Summer Maine entende que esse
carater religioso do direito arcaico, imbuido das sangbes rigorosas e
repressoras, permitiria que os sacerdotes-legisladores acabassem por ser
os primeiros intérpretes e executores das leis. O receio da vinganca dos
deuses, pelo desrespeito aos seus ditames, fazia com o que o direito fosse
respeitado religiosamente. Dai que, em sua maioria, os legisladores antigos
(reis sacerdotes) anunciaram ter recebido as suas leis do deus da cidade.
De qualquer forma o ilicito se confundia com a quebra da tradigdo e com a
infracdo ao que a divindade havia proclamado.

Nesse momento primevo da humanidade, a base da organizagao
social era a familia, e era no contexto familiar que o fenémeno jurisdicional se
manifestava. As relagbes ético-sociais e, portanto, também as relagdes juridicas
eram de ordem exclusivamente parental, dai porque os referenciais histéricos sao de
comunidades patriarcais, em que o exercente do poder era 0 homem, ou matriarcais,
quando o poder era exercido pela mulher.

Essa caracteristica da indissociabilidade entre as dimensbes ética,
religiosa e juridica da sociedade foi a marca de diversas comunidades, a exemplo da
sociedade hebraica, em sua primeira fase patriarcal’®, registrada nos escritos
biblicos. A organizacdo comunitaria, nos primérdios daquela civilizagdo errante,
ocorreu somente pela revelagao divina. A épica trajetoria da saga mosaica do Egito
a Palestina, descrita posteriormente nos primeiros livros da Biblia Hebraica e do
Velho Testamento, € uma importante referéncia desse modelo ou estilo de direito
primitivo, oral, consuetudinario e sagrado”. Com efeito, os escritos religiosos
mencionados (tanto a Biblia Hebraica quanto o Velho Testamento da Biblia Crista)
foram transmitidos e conservados até os dias atuais por causa de sua sacralidade.

Outras sociedades, nesse periodo primitivo, também associaram o

exercicio do poder politico e jurisdicional as relagdes de parentesco e crengas

"6 Nesse periodo patriarcal dos hebreus, compreendido entre os séculos XXl a XVl a.C., a familia era base de
todas as relagbes e normas. Todo o poder, nesse momento histérico, era centralizado na figura do lider de cada
cla, o patriarca, que exercia todas as fungdes, privadas e publicas, inclusive a de juiz, seguindo sempre o
principio da responsabilidade coletiva, segundo o qual as a¢gdes de um Unico individuo afetava todo o grupo em
%ue vivia.

Narra a Biblia que apds aproximadamente dois séculos mantidos como escravos no Egito, os israelitas foram
libertados por Moisés, sob os auspicios de uma orientagéo divina. Retomaram, entdo, o caminho para Cana3j,
fato histérico denominado Exodo, tendo Moisés como lider e legislador, marcando a transicdo entre o periodo
patriarcado e confederacdes, situado entre os séculos XVI a Xll a.C.
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religiosas. Os gregos e romanos, € mesmo 0S povos mesopotamicos, até o advento
da escrita, tinham uma forma arcaica de organizagao politica.

Os historicistas do direito grego e do direito romano'® registram que,
antes das formacgdes politicas mais conhecidas dessas civilizagbes, as comunidades
observavam esse modelo de organizagcdo primitiva, denominando-a de familia
patriarcal ou matriarcal.

Olney Queiroz Assis, Vitor Frederico Kimpel e Ana Elisa Spaolonzi
ensinam que a organizagcao comunitaria foi a base da estrutura social grega, até pelo
menos o século VI a.C., quando os agrupamentos comegaram a construir cidadelas
ou fortalezas para a garantia de suas préprias defesas, iniciando o processo de
desenvolvimento das cidades como sedes dos governos das comunidades naquela
regido'®. Quando tratam do periodo homérico da civilizagdo grega, ASSIS (2010, pp.

28 e 29) registra que:

Uma importante conseqiiéncia da invasao dos doérios foi o revigoramento da
economia do tipo comunitaria primitiva. Em virtude do desaparecimento da
vida urbana e da diaspora provocadas pela invasédo, a populagao urbana
voltou a se organizar em pequenas comunidades autdnomas (génos). (...) O
génos era, nos seus primeiros momentos, uma grande familia, a
propriedade da terra era coletiva e praticava-se uma economia
autossuficiente de subsisténcia, quase exclusivamente agropastoril. (...) No
génos, o poder de estabelecer o equilibrio social estava dominado pelo
elemento organizador, fundado no principio do parentesco (as pessoas
simplesmente eram parentes) e pela auséncia de alternativas (ja estavam
determinados os graus de parentesco e a proximidade ou a distancia do
parentesco). A solidariedade, vinculada ao principio de parentesco,
orientava a conduta dos individuos no sentido da ajuda mutua. Assim,
solidariedade e parentesco constituiam a base do direito gentilico.

A seguir, complementa ASSIS (2010, pp. 28 e 29):

18 Segundo Jenny Magnani de O. Nogueira (2007, pp. 105 e 106) “A familia romana e grega, por semelhanga,
traduzia o tipo de uma organizagéo politica cujo principio basico era a autoridade, e esta abrangia todos quantos
a ela estavam submetidos. O pater familias era, ao mesmo tempo, chefe politico, sacerdote e juiz, constituindo-
se, assim, a familia como a unidade da sociedade antiga, em contraposi¢céo a posi¢édo do individuo na sociedade
moderna. Fustel de Coulanges baseia a sua analise no reconhecimento de que as instituicdes antigas eram
conseqiiéncia de suas crengas religiosas que as marcaram fortemente. (...) A comparacéo entre crengas e leis
mostra que as familias gregas e romanas foram constituidas e influenciadas por religides primitivas que
estabeleceram o casamento, a autoridade paterna, determinando a linha de parentesco, o direito de propriedade
e de sucessao. Tendo sido a religido a formadora e conformadora da familia enquanto instituigdo, acabou por
exercer influéncia na concepg¢éo e organizacado das cidades, interferindo em seu governo e, portanto, no principio
da autoridade dela emanado.”

9 Segundo os autores em referéncia, essa fase compreende, na histéria da civilizagdo grega, os periodos
histéricos denominados periodo pré-homérico (antes do século Xll a.C.), o periodo homérico (Séculos Xll ao IX
a.C.) e os primérdios do periodo arcaico (séculos VIl ao VI a.C.), quando surgem as primeiras cidades-estado, e
modificam-se substancialmente as estruturas politicas e de exercicio de poder na civilizagao grega (2010, pp. 17
e 18).
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Ao longo do periodo homérico e nos primeiros tempos do periodo arcaico
vigorava na sociedade grega um direito de carater divino, cujas leis
(costumes) teriam sido reveladas pelos deuses aos antepassados que as
transferiram para as geragdes seguintes. Homero fala desse direito quando
diz que Zeus dava aos senhores patriarcas “cetros e themis”. Themis
etimologicamente significa ‘lei’. Os senhores patriarcais julgavam de acordo
com a lei proveniente de Zeus, cujas normas criavam livremente. Themis
era um direito especifico aplicado ao espago privado, a morada da familia,
onde prevalecia o dominio do senhor (chefe de familia, patriarca ou
despotes).

Assim também ocorreu na primeira fase da organizagdo social
romana, na qual o exercicio do poder politico se concretizava no espago privado
chamado domus?, ocupado pelos patriarcas familiares, legitimados pela sacralidade
da tradicdo e o culto aos antepassados?’.

Em sintese, a marca desse periodo chamado de direito primitivo ou
arcaico € a estreita relagdo entre poder, direito e religido. Se ndo ha,
especificamente, a mencao ao exercicio de um poder efetivamente jurisdicional, nao
€ equivoco dizer que as decisdes inerentes a solucdo de conflitos dessa época se
legitimavam pela autoridade divina propugnada pelos exercentes do poder politico
de entdo, cenario que acaba se modificando a partir do advento e consolidagao da
escrita, o surgimento das cidades e o desenvolvimento do comércio, no Il milénio da

era pré-Crista.

1.3 JURISDICAO NAS SOCIEDADES ANTIGAS

A transformacédo gradual e progressiva da sociedade, o aumento da
complexidade das relagbes intersubjetivas, o surgimento da escrita, o
desenvolvimento das cidades, assim como a consolidacdo do comércio e da

economia monetaria, foram os fatores determinantes para a ruptura com o primeiro

20 expressao domus esta relacionada com o ambiente familiar, privado, parental, donde a origem da palavra
domeéstico.

z Religido e tradigdo séo, nos primeiros tempos da organizagdo social romana, assim como na helénica e na
hebraica, fundamentos de legitimidade do exercicio do poder e, portanto, de solugédo de conflitos. De acordo com
Assis (2009, p. 19 e 20): “Em Roma, a forga coercitiva da autoridade esta intimamente ligada a forga coercitiva
dos auspicios, que revela a aprovagdo ou desaprovagao divina das decisdes tomadas pelos homens. Na
convivéncia dos deuses com os homens, aqueles tém, sobre estes, mais autoridade do que poder, uma vez que
ndo os guiam nem se impdem, mas apenas aprovam ou desaprovam as agées humanas. Os exemplos e os
feitos dos antepassados e o costume desenvolvido a partir deles sdo sempre coercitivos, de modo que os
acontecimentos adquirem o status de uma actoritas maiorum, significando um exemplo autorizador dos
antepassados, isto €, um modelo autoritario adequado ao comportamento efetivo e aos padrbes politicos,
juridicos e morais.”
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estilo de direito (primitivo ou arcaico) e a transposi¢céo para o segundo modelo de
direito na historia: o direito antigo.

A sociedade primitiva, fechada, familiar, com forte influéncia mistica
e religiosa, aos poucos, foi cedendo e dando lugar a uma sociedade mais evoluida,
complexa, mais organizada e com novos desafios. O aumento populacional nas
cidades impés a necessidade da formagéo de érgaos repressivos de controle social,
promovendo o desenvolvimento de estruturas de solugdes de conflitos.

Os principais referenciais desse “novo” modelo organizacional
(social, politico e juridico), no ocidente, sdo as sociedades mesopotamicas, egipcia,

grega e romana®.
1.3.1 Direito e jurisdicdo na Mesopotamia e no Egito

As primeiras manifestagbes dessa nova fase do direito ocorreram na
Mesopotamia e no Egito. Interessante € verificar que o direito se desenvolveu
nessas duas regides de forma autbnoma, mas concomitante.

Diversos fatores comuns desencadearam o desenvolvimento
simultaneo dessas duas regides - um deles foi a localizagdo. Tanto a Mesopotamia
quanto o Egito estdo proximos a importantes bacias hidrograficas, mais
especificadamente, os rios Tigre e Eufrates (Mesopotamia) e o Rio Nilo (Egito), o
que permitiu a sedentarizacdo populacional, o desenvolvimento técnico agricola
pastorii e o desenvolvimento comercial, com a utilizagdo da navegagao para
escoamento da producgao.

Ambas as regides adotaram a monarquia como forma de governo.
No Egito, o poder era centralizado em farad, que pela crenca da imortalidade,
consagrada nessa sociedade, era considerado o proprio Deus, e dele emanavam as
leis, essencialmente divinas. Em contrapartida, a Mesopotamia teve seu territorio

dividido em pequenas organizagdes politicas independentes, ou seja, o poder e as

2 John Gilissen anota que (2001, p. 51) “Os mais antigos documentos escritos de natureza juridica aparecem
nos finais do 4° ou comeco do 5° milénio, isto é, cerca do ano 3000 antes da nossa era, por um lado do Egipto,
por outro na Mesopotamia. Pode seguir-se a evolugédo do direito nestas duas regibes durante toda a antigtidade.
No 2° milénio, as regibes limitrofes acordam também para a histéria do direito: o Elam, o pais dos Hititas, a
Fenicia, Israel, Creta, a Grécia. No primeiro milénio, a Grécia e Roma dominam, até que quase todos estes
paises sejam reunidos no Império Romano, durante os cinco primeiros séculos da nossa era. Mais a oriente, a
India e a China conhecem também o nascimento dos seus sistemas juridicos nesta época”.
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crengas foram fragmentados; o rei, exercente do poder politico, era representante de
Deus, e ao receber as leis por revelagao divina, as transmitia aos suditos.

O aumento da complexidade das relagdes sociais na Mesopotamia e
no Egito também promoveu o desenvolvimento da escrita, principalmente a partir do
terceiro milénio antes de Cristo, 0 que se deu pelos hierdglifos e pela escrita
cuneiforme.

Toda essa modificagdo social resultou no aprimoramento do direito e
da jurisdicao nessas duas regides. Embora ainda justificado por revelagdes divinas,
o direito passou a ser escrito, com normas de carater abstrato, de indole
eminentemente publica, mas que alcangavam o campo privado e proporcionavam
previsibilidade das resolugdes, além de ser aplicado em um amplo territorio,
adquirindo um carater de singularidade. A composigao das controvérsias surgidas a
partir de entéo, tanto no Egito como na Mesopotamia, passaram a ser resolvidas por
orgaos especificos, nos termos de normatizagdes previamente estabelecidas pelos
exercentes do poder politico.

Gilissen (2001, p. 54) registra que no Egito, entre os séculos XXVIII
e XXV a.C.:

Os tribunais sdo organizados pelo Rei. O processo é escrito, pelo menos
parcialmente; junto de cada ftribunal esta instalada uma chancelaria,
encarregada da conservagdo dos actos judiciarios e dos registros do
estado civil. (...) A lei teria sido a principal fonte de direito (ainda que néo se
tenham encontrado quaisquer exemplos dela); teria suplantado os
costumes. E promulgada pelo rei, depois do parecer de um “Conselho de
legislacao”.

Na Mesopotamia, o principal referencial do direito dos povos
sumérios® é, com efeito, o Codigo de Hamurabi?*, uma pedra de diorito, de 2,25

metros de altura e de 1,90 metros de circunferéncia na base. O cddigo contendo um

B0 primeiro codigo de normas escrito foi promulgado pelo rei Ur-Nammu, da Suméria, aproximadamente no ano
2000 a.C., ap6s a recuperagao do império sumério que havia sido dominado pelos acadios, e recebeu o seu
préprio nome (Cédigo de Ur-Nammu). O seu conteudo era formado por normas predominantemente de natureza
penal. Através deste codigo, estudiosos constataram que a sociedade da época era dividida em trés classes:
homens livres, homens com a liberdade limitada (funcionarios de palacios e templos) e os escravos.
Posteriormente, na regido da Acadia, em 1934 a.C., aproximadamente, na Cidade de Esnunna, um Cdédigo mais
completo e também mais extenso foi promulgado. Com 60 artigos, o Cédigo de Esnunna também trazia em seu
contetudo normas de natureza penal, mas se diferenciou do primeiro pelas normas de responsabilidade civil e
referentes ao direito de familia contidas.

# Somente 300 anos depois, em 1.694 a.C, é que o Cdédigo de Hammurabi foi promulgado. Pela densidade,
detalhes e abrangéncia de seu conteudo, tratado em 282 artigos, o referido instrumento legislativo constituiu uma
juncéo de normas antes expressas em outros documentos e decisdes casuisticas. Esse monumento histdrico foi
descoberto em 1.901 na Pérsia, e atualmente pode ser admirado no Museu do Louvre, em Paris, no
Departamento de Antiguidades Orientais.
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texto de 3.600 linhas foi um dos mais importantes documentos juridicos das
sociedades antigas, ndo apenas em razdo de sua conhecida Lei de Talido® (a
expressao maxima da prevaléncia do poder pela violéncia, eternizada pelo adagio
“olho por olho, dente por dente”), mas especialmente porque dividiu as regras
segundo determinados e especificos temas que representam valores cultuados por
aquela sociedade®.

No que tange ao exercicio jurisdicdo, em especifico nos povos da

Mesopotamia, Cristiano Paixao de Araujo Pinto (2007, pp. 31 e 32) registra que:

(...) como se davam os processos de aplicacdo do direito? A resposta é
proporcionada pela subsisténcia de milhares de documentos escritos,
conservados sob a forma de tabletes de argila ou de cilindros de pedra, que
reproduzem decisdes judiciarias tomadas em casos concretos. Mesmo no
periodo de maior centralizagdo do poder politico — auge dos impérios
sumeério, acadico babildnico, assirio e neobabildnico -, ndo se formou, nas
cidades da Mesopotamia, uma estrutura burocatico-profissional nos moldes
existentes no Egito antigo. Havia, isso sim, funcionarios do palacio real e
sacerdotes locais, que auxiliavam o soberano na aplicagao do direito. Mas
em regra, 0s juizes eram nomeados pelo préprio monarca, que poderia,
igualmente, ser instado para decidir, em grau de recurso, determinada
causa existente no reino.

O autor supracitado também faz meng¢do a sociedade egipcia.
Igualmente desenvolvida no periodo em referéncia, a civilizacdo dos farads tinha
caracteristicas proprias quanto ao exercicio do poder. No Egito, o poder politico era
teocratico, teofanico e teogadmico. Teocratico porque o poder tinha uma unica fonte:
a vontade farabnica. Teofanico porque farad, como unico exercente do poder, era a
prépria divindade. Teogamico porque o carater divino do poder faradnico era

transmitido  hereditariamente, pelas transposi¢cdes dinasticas do poder.

BA palavra talido vem da mesma raiz de retaliacdo, e significa revide, isto &, aplicar uma sang¢&o proporcional a
conduta infracional, donde se explica seja a Lei de Talido conhecida pela expressao “olho por olho, dente por
dente”.

%0 capitulo | do Cddigo de Hamurabi dedica-se aos sortilégios, juizos de deus, falso testemunho e prevaricagéo
de juizes. O capitulo Il refere-se a crimes de furto e de roubo e reivindicagbes de méveis. O capitulo Il destina-
se aos direitos e deveres dos oficiais, dos gregarios e dos vassalos em geral. O capitulo IV regula as locagbes e
regime geral dos fundos rusticos, mutuo locagcéo de casas, e dacdo em pagamento. O capitulo V estabelece as
relagdes entre comerciantes e comissarios. O VI é apenas composto de quatro artigos e diz respeito ao
regulamento das tavernas. O capitulo VIl regulamenta as obrigagdes (contratos de transporte e mutuo), processo
executivo e serviddes por dividas. O capitulo VIII diz respeito aos contratos de depdsito. O IX trata da injuria e
difamacdo. Versa o capitulo X sobre matriménio e familia, delitos contra a ordem de familia, contribuicdes e
doagbes nupciais, e sucessado. O capitulo Xl dispbe sobre a adogdo, ofensas aos pais e substituicao das
criangas. O capitulo XII normatiza os delitos e penas (lesb6es corporais, talido, indenizagdo e composicao. No XI|
tem-se as regras sobre a atividade dos meédicos e veterinarios, arquitetos e bateleiros (salarios, honorarios e
responsabilidade). O derradeiro capitulo XIV, encerra a corporificagéo juridica regulando o sequestro, locagao de
animais, lavradores de campos, pastores, operarios, danos, furtos de arneses, de agua e escravos (agao
redibitéria), responsabilidade por evicgao e disciplina.
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Extremamente escrito, o direito egipcio era registrado em papiros, e, segundo o
historiador (2007, p. 33):

[...] ajurisdigdo era titularizada por farad, que poderia, a seu critério, delegar
funcionarios especializados para a tarefa de decidir questées concretas. Em
regra, esse funcionario era o vizir, que vinha logo abaixo do soberano na
hierarquia politica do Egito, e que era também o sacerdote da deusa maat.

Ou seja, comparada as comunidades mesopotamicas, que
coexistiram nesse periodo compreendido entre os séculos XX e VI da era pré crist3,
a civilizagao egipcia se constituiu coesamente e se perpetuou pela legitimidade do
exercicio do poder politico faradnico e pela sua imensa capacidade organizacional”.

Contudo, dentre as civilizagdes antigas mais influentes para a
formagao do pensamento ocidental, especialmente quando se analisa os sistemas
de solugdo de conflitos, destacam-se as sociedades grega e romana, que
promoveram a racionalizagdo do pensamento juridico e a construgdo de sistemas

extremamente organizados de pacificagao social.
1.3.2 Direito e jurisdicdo na Grécia e em Roma

A histéria da Grécia antiga pode ser divida em diferentes periodos:
pré-homérico e homérico (antes do surgimento da civilizagdo grega), e arcaico,
classico e helenistico (que abrangem desde o surgimento da civilizagdo grega até o

periodo de fusdo com outras culturas).?®.

7 Rigidamente estratificada, a sociedade egipcia era composta, além da familia real faradnica, da classe
sacerdotal, dos guerreiros, dos escribas e dos artifices e camponeses. A énfase religiosa e sagrada garantia a
classe sacerdotal, sob a tutela de farad, a execugédo do poder juridico. Como se denota dos ensinos de Cicco
(2006, p. 05): “Acreditava-se que as leis egipcias tinham sido criadas pelo deu Thot. No Egito havia trinta juizes,
dez de cada uma das cidades de Helidpolis, Tebas e Mémphis, e todos sacerdotes. O mais sabio trazia um
peitoral que era o simbolo de sua autoridade: era o presidente. Ao coloca-lo, estava aberta a sessdo. Esta
terminaria com o voto dos juizes, como os jurados modernos pela condenagéo ou absolvicdo do réu. A pena ja
estava determinada nas leis que liam em oito livros ou cédigos.

o) periodo pré-Homeérico, entre os anos 1.900 e 1.100 a.C, foi marcado pelo desenvolvimento das civilizagdes
Cretense (ilha de Creta) e Micénica (continental), ainda sob um modelo de direito primitivo. Os anos entre 1.100
e 700 a.C delimitaram o periodo Homérico, que recebeu essa nomenclatura devido as classicas obras de
Homero (Odisséia e lliada). Nesse periodo surgiu a ruralizagdo e a comunidade baseada em ajuda mutua na
producao e na colheita, conhecida como comunidade gentilica. Ao final desse periodo ocorreram as invasdes
déricas, com a chegada dos povos aqueus, edlios e jonicos. E a marca do surgimento das primeiras cidades-
estado gregas. O periodo arcaico, cujas mudangas foram intensas, delimitou-se entre os anos 800 e 500 a.C,
aproximadamente, e foi marcado por uma expansao territorial, através da colonizagéo. A disseminagao das leis
foi acompanhada por uma importante mudanga nos seus conteudos, que aprimoraram os costumes, codificando
o comportamento social. O periodo classico iniciou-se aproximadamente 500 a.C. e perdurou até o ano de 338
a.C. Nesse momento, a histéria da Grécia foi marcada por varios conflitos, tanto externos como internos.
O periodo Helenistico marcou a crise da cidade Estado grega devido ao seu enfraquecimento pelo longo tempo
de guerras. Compreendido entre 338 e 146 a.C, teve seu inicio com a morte de Alexandre Magno e a ascensio
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Como ja afirmado, o direito antigo se caracterizou, principalmente,
pelo advento e consolidagdo da escrita, o desenvolvimento das cidades e do
comércio nas sociedades antigas. A escrita foi ignorada pelos gregos durante um
consideravel tempo, pelo menos até o periodo arcaico, 0 que impedia um sistema
juridico concreto. Mas com a constituicdo e consolidagdo das cidades surgiu a
necessidade de aprimorar também as leis organizando-as em conjunto, para que
assim representassem a autoridade governamental, atendendo assim ao clamor do
povo para assegurar a justica®.

Esse processo de organizagao social em nucleos urbanos na Grécia,
que desencadeou o surgimento da polis, associado ao advento da escrita € uma
nova forma de pensar, promoveu uma violenta transformacédo na sociedade grega,
entre os séculos VIl e VI a.C.. Uma intensa luta de classes pela disputa do poder
durante o periodo arcaico dentro das cidades-estado gregas exigiu dos governantes
a iniciativa de codificar o direito, como instrumento de estabelecer as prerrogativas e
os limites do exercicio de poder para cada classe social.

H4, aqui, uma importante mudanga de paradigma. A sociedade grega
abandona a férmula da vindita, da vinganga pessoal, da retaliacdo individual, e
institui 6rgdos governamentais (estatais) para exercer o poder jurisdicional. Nao que
a novel legislacéo tenha sido mais branda, mais amena. Ao contrario, o primeiro
conjunto legislativo escrito da sociedade ateniense foi conhecido pela sua
severidade e rigidez.

No entanto, o paradigma justificador do exercicio do poder, para
imposi¢cao da ordem, é que se modificou, deixando de ser a sacralidade e a
subjetividade das decisdes sacerdotais para dar lugar a lei escrita e codificada e
instituida como forma de organizac&o da cidade®.

Essa conclusao pode ser extraida nas primeiras linhas de Politica, de
ARISTOTELES (2001, pp. 14 e 15):

do dominio maceddnico. Quando o territério grego foi dominado pelos maceddnios, que aderiram parcialmente a
cultura e o modelo politico grego, houve a disseminagao da cultura grega fundidas com outras culturas por novos
territorios.

29 géculos mais tarde, a leitura de Avristoteles sobre esse processo de formagéo da cidade-estado (n&o historico,
mas logico), e principalmente da relagéo entre o homem, o Estado e as leis, é a de que o individuo depende do
corpo social para atingir a sua principal finalidade, qual seja a felicidade, e que as leis sdo o instrumento de
organizagdo da vida associativa, como forma de consecugéo desse objetivo.

%°As fontes das leis gregas escritas podem ser divididas em dois grupos: as fontes literarias e as fontes
epigraficas. Estas consistem em documentos publicos permanentes, devido ao material utilizado (madeira,
bronze ou pedra), enquanto as primeiras sdo classificadas em quatro: I) o discurso forense dos oradores aticos;
Il) monografias constitucionais; Ill) filésofos do direito; 1V) antiga e nova comédia.
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§9. Fica evidente, portanto, que a cidade participa das coisas da natureza,
que o homem é um animal politico, por natureza, que deve viver em
sociedade, e que aquele que, por instinto e nao por inibicdo de qualquer
circunstancia, deixa de participar de uma cidade, € ser vil ou superior ao
homem.

E continua ARISTOTELES (2001, p. 15):

§11. Na ordem natural, o Estado antepbe-se a familia e a cada individuo,
visto que o todo deve, obrigatoriamente, ser posto antes da parte. (...) De
maneira evidente, o Estado estd na ordem da natureza e antecede ao
individuo; pois, se cada individuo por si a si mesmo ndo € suficiente, o
mesmo modo acontecera com as partes em relagdo ao todo. Ora, o que nao
consegue viver em sociedade, ou que nao necessita de nada porque se
basta a si mesmo, ndo participa do Estado; € um bruto ou uma divindade. A
natureza faz assim com que todos os homens se associem (...) Nao
possuindo a virtude, torna-se impio e o mais feroz de todos os entes vivos;
nao sabe, para sua vergonha, mais do que amar e comer. A justica constitui
a base da sociedade. Da-se o nome de julgamento a aplicagdo do que é
justo.

Realmente, o direito escrito € uma das marcas do direito grego, e
constituiu em um importante sistema de controle do poder naquela civilizagao.
Segundo ASSIS (2010, pp. 88 e 89):

O direito escrito, de certo modo, estabelece um carater igualitario, na
medida em que represente uma diké que deve ser, para todos 0s que se
encontram na mesma posi¢ao (...). Assim, o direito escrito possui a forca
de reduzir a margem de manobra dos arbitros aristocratas que evocam,
nas suas decisdes, as velhas formulas juridicas e religiosas que apenas
eles conhecem. O direito escrito também possui a forga de estabelecer
limites a desmedida inerente a vinganga privada, fundada no principio da
represalia. Vale dizer, ainda que a fungao judicial continue privilégio da
aristocr3'1acia, as decisbes ficam submetidas as normas estabelecidas por
escrito” .

Nesse processo de codificagcdo grego se faz mister ressaltar a

atuacao de dois importantes legisladores: Dracon® e Sélon. Seus legados levaram o

¥ Em seguida, o historiador complementa (2010, p. 90): “(...) Ha outra coisa, também importante, cuja mudanga
advém com as leis escritas. A natureza da lei e seu fundamento ndo sdo 0s mesmos que passava por uma
revelagdo feita pelos deuses aos ancestrais, aos mestres da verdade, magistrados ou sacerdotes. Doravante a
lei tem por principio o interesse dos cidadaos e da cidade. A lei deixa de ser um patrimbnio da familia
aristocratica e passa a ser propriedade comum de todos os cidaddos.”

52 “Segundo a tradicdo, em 621 a.C. foram concedidos a Dracon poderes extraordinarios para redigir a legislagdo
ateniense. Ao término de sua fungéo, Dracon teria publicado um cédigo de leis que se tornou proverbial por sua
severidade, dai o significado que o termo legislagdo draconiana passou a ter para as geragdes seguintes.”
(Assis, 2010, p. 89)
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direito grego a atingir um alto grau de desenvolvimento, no que tange a legislagdo e
especialmente no que diz respeito ao processo®.

A propdsito, um dos fatores determinantes para que o direito grego
deva ser referenciado como um dos mais importantes do periodo antigo foi a intensa
participagédo popular na solugdo de conflitos. Era o cidaddo grego quem, integrando
0s organismos jurisdicionais, decidia, julgava, sentenciava. O direito era mantido nas
maos de cidadaos, pois se imaginava que assim permaneceria justo, agil e
acessivel.

O sistema de solucdo de conflitos envolvia apenas os litigantes, o juri
popular e, as vezes, os logografos ou sindicos®. Os julgamentos eram realizados
em pragas especialmente e detalhadamente planejadas para que os juizes
pudessem ouvir os discursos. A apresentacdo do caso era feita por discurso dos
litigantes, que se dirigiam diretamente aos jurados e buscavam, pela oratoéria e
retérica, a persuasido dos magistrados. A decisdo final era dada por votagao pessoal
que refletia a vontade da maioria, e o resultado era externado por um magistrado,
que apenas presidia o julgamento, sem interferir na deciséo final.

Essa dinamica social propiciou o desenvolvimento de um grande
numero de tribunais na Grécia, com diferentes competéncias, a exemplo do
Aredpago, do Conselho dos Quatrocentos, da Eclésia (ou Assembléia do Povo) e do
Tribunal de Helieia®*. Ha também, aqui, uma das mais importantes conquistas
evolutivas dos mecanismos de solugdo de conflitos na antigidade. Como escreve
SOUZA (2007, p. 87):

Algo notavel no direito grego era a clara distingdo entre lei substantiva e lei
processual. Enquanto a primeira € o préprio fim que a administragcdo da
justica busca, a lei processual trata dos meios e dos instrumentos pelos
quais o fim deve ser atingido, regulando a conduta e as relagbes dos
tribunais e dos litigantes com respeito a litigacdo entre si, enquanto a

3 Segundo Assis (2010, p. 94): “Em 594, Sélon foi eleito para as fungbes de arconte, com poderes especiais
para atuar como mediador ou arbitro entre as classes sociais em conflito, implementar reformas na legislacdo e
escrever uma nova constituicao, tudo no sentido de evitar a instalagéo da tirania.”

% Sindicos eram pessoas proximas aos litigantes, que auxiliavam a elaboragdo dos discursos sem receber
qualquer espécie de remuneragdo. Ja os logdgrafos eram escritores profissionais de discurso forense, que
detinham relativo conhecimento das leis e dos procedimentos. Embora escrevessem para seus clientes por
determinado valor, eram os proprios litigantes quem deveriam promover a autodefesa.

% Cada um desses organismos institucionais tinha a funcdo de promover a solugdo de conflitos especificos e
diferenciados para determinadas classes sociais, com procedimentos igualmente distintos, estabelecendo-se
uma ampla participagéo politica social no exercicio do poder jurisdicional. Alguns desses tribunais chegaram a
realizar julgamentos com quinhentos juizes, como foi o caso do Aredpago, demonstrando uma intensa
participacdo da comunidade para a pacificagdo social, um verdadeiro exercicio de cidadania, de jurisdigao
popular, pelo ativismo dos integrantes da sociedade mais politicamente organizada da antigliidade.
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primeira determina a conduta e as relagbes com respeito aos assuntos
litigados.

A escrita, outrossim, influenciou ndo apenas o direito grego. Com
muito mais intensidade o direito romano sofreu os reflexos desse fendmeno
comunicacional que transformou a antiguidade.

O longo periodo da histéria romana foi marcado por diferentes
modelos sociais, econdmicos, politicos e, assim também, juridicos. A civilizagao
romana acompanhou a transicdo do direito primitivo, consuetudinario, com a
auséncia da escrita e peculiar transmissao oral, para o direito antigo, ja escrito, com
normas de indole civil, penal e processual.

O direito acompanhou todas as sintomaticas transformacbes da
politica na sociedade romana, desde a fundagcdo monarquica, passando pela forma
republicana, até o modelo imperial, em sua ascensao e queda, transformando-se tal
qual a propria civilizaggo®.

Em verdade, na origem, a sociedade romana tem muito em comum
com a sociedade grega. Ambas, em seus primordios, tém fundamentos baseados na
familia e religido, e com a autoridade concentrada nas maos do pater familiae, que
exercia todas as funcdées que demandavam autoridade no ambiente doméstico.
Ambas compartilham também do culto aos mortos, através de crengas religiosas, de
culto a deuses lares, que eram idolatrados na privacidade do ambiente familiar, além
de comungarem do mesmo modo de producdo escravagista. Em A Cidade Antiga,
COULANGES (2000, p. 201) anota:

A realeza foi a principio em Roma o que havia sido na Grécia. O rei era o
sumo sacerdote da cidade e, ao mesmo tempo, o juiz supremo; em tempos
de guerra, era quem comandava os cidaddos armados. A seu lado estavam
os chefes de familia, os Prates, formando o Senado. Havia um unico rei,

% A historia politica da civilizagdo romana é delimitada por acontecimentos histéricos e dividida em trés periodos:
monarquia ou realeza, republica e império (principado e dominato). Roma teve sua fundagdo pelos povos
etruscos, em 753 a.C., com o rei Rbmulo exercendo todas as fungbes de poder, como a de magistrado, chefe
politico e juridico, militar e também religioso, de modo centralizado e vitalicio. O fim da realeza se deu através de
uma revolugédo, em 510 a.C., com a queda do ultimo monarca, Tarquinio, o Soberbo. Instaurou-se entdo a
republica aristocratica, cuja administragdo era dividida em magistraturas, sob a regéncia do Senado.
Consequientemente iniciou-se um processo gradual de descentralizagdo do exercicio do poder. Apods
aproximadamente quatrocentos anos e um periodo de forte instabilidade politica, no século | a.C., ocorreu nova
centralizagédo do poder, levando ao fim do periodo republicano. Em 27 a.C. instituiu-se o império romano, com o
Senado concedendo a Octavio Augusto, o titulo de principens e o poder absoluto. Esse periodo estende-se até a
queda de Roma (em 476 d.C.), sendo conhecido como o império romano, marcado por um primeiro momento
expansionista e desenvolvimentista (até aproximadamente o século Ill d.C.), e em seguida por sucessivos e,
muitas vezes, tragicos episodios envolvendo a disputa do poder politico de Roma, tomada definitivamente pelos
povos barbaros no século V d.C..



32

porque a religido prescrevia unidade entre o sacerddcio e o governo. (...)
Por ai vemos que Roma encontrava-se em circunstancias idénticas as de
outras cidades. O rei estava na presenca de um corpo aristocratico, muito
fortemente constituido, que hauria forgas da religido. Os mesmos conflitos
gue vimos na Grécia, tornamos a encontra-los em Roma.

Romanos e gregos também se organizaram em classes sociais,
estabelecendo, obviamente privilégios para os titulares e exercentes do poder
politico, o que gerou incessantes confrontos durante a evolugdo dessas duas
comunidades antigas. Essa estratificagao social foi determinante para a composi¢ao
das normas juridicas dessas sociedades, e principalmente para a determinagao dos
modelos de solucdo de conflitos.

Desde a sua fundacdo, em 753 a.C., como uma cidade-Estado
monarquica (civitas), até o advento da Republica, em 509 a.C., Roma adotava o
modelo de direito arcaico. Esse sistema vigorou até o advento da Lei das Xll
Tabuas, legislagdo promulgada entre 451 e 450 a.C., por influéncia da civilizagao
grega e, principalmente, pela forte pressao popular da classe plebéia que exigia
maior participagao politica. A Lei das Xll Tabuas foi um dos marcos do direito
romano, porquanto instituiu o modelo de um direito codificado que influenciou e
ainda influencia toda a civilizagéo ocidental®’. Conforme narra CICCO (2006, p. 26 e
27):

O direito tornou-se publico e conhecido. Nao mais se concebia a lei de
carater privado, proveniente do culto de uma familia. O direito dos
individuos passou a ser considerado “concessao do Estado”, como diz
Fustel de Coulanges. O direito costumeiro cedeu lugar & lei escrita. (...) E
inegavel a influéncia das leis de Sélon, tanto que se chegou a pensar em
simples transcricdo. Mas tal ndo se deu: as mudangas no conceito de
direito e de lei sdo resultantes de uma revolugdo nas idéias no seio das
familias aristocraticas romanas. (...) O culto doméstico foi posto a margem,
por isso a lei perdeu seu carater sagrado.

Com a instituicdo da Republica, até o advento do Império, organiza-

se também o 6rgao responsavel pela pacificacdo social em Roma: a magistratura.

S E justamente a partir da instituicdo do direito escrito na civilizagdo romana que se adota a denominagéao de
direito classico romano, nomenclatura que se perpetua até o advento do Corpus Juris Civilis, de Justiniano, em
529 d.C., a mais importante compilagdo de normas e doutrinas juridicas da antiguidade. Altavila (1989, p. 117)
propugna: “Concluimos que a Lei das XllI Tabuas outorgou ao mundo um aspecto legal que somente foi igualado
pela Declaracdo dos Direitos do Homem e Cidadao, da Revolugéo Francesa: - Nao impingida pelos deuses, nem
pelos soberanos, nem pelos jurisconsultos. Foi ela amais legitima das leis, porque resultou do sacrificio, da luta,
do clamor do povo romano reduzido ao pauperismo pela realeza e pelo patriciado.”
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Inicialmente a atividade de julgar foi atribuida a dois magistrados supremos,

chamados cdnsules, e de diversos outros magistrados com fungdes especificas.
Com o desenvolvimento urbano, houve a necessidade de se

constituirem outras magistraturas, para o exercicio de atividades co-relacionadas a

solucédo de conflitos sociais. Marinoni e Arenhart (2008, p. 32) ensinam que:

[...] considerado o direito romano, sabe-se que a denominada “justica
publica” consolidou-se no periodo denominado de cognitio extra ordinem.
Foi nessa fase que o Estado, por ter poder suficiente, passou a ditar a
solugcdo para os conflitos de interesses, ndo importando a vontade dos
particulares, que na verdade ja estavam submetidos ao poder do Estado, e
deste seu poder de decidir os conflitos ndo podiam esquivar-se. Impondo-se
a proibicdo da autotutela, ou da realizagdo das pretensdes segundo o
préprio poder do particular interessado, surge o poder de o Estado dizer
aquele que tem razédo em face do caso conflitivo concreto, ou o poder de
dizer o direito, conhecido como iuris dictio.

Ana Carolina Marinho Marques (2011, p. 05) assim descreve o

exercicio do poder pelos consules durante o periodo republicano romano:

O poder dos magistrados supremos compreendia o potestas e o imperium.
O potestas indica a faculdade de exprimir com a prépria vontade, a que
seria a vontade do Estado, criando para ele direitos e obrigacbes. Com o
nascimento das magistraturas supervenientes o potestas se estende a todos
0s magistrados do periodo republicano. Por outro lado, o imperium
representava a supremacia do Estado personificada na pessoa do
magistrado e exige de todo cidadao ou sudito, devida obediéncia, mas que
pode encontrar o seu limite nas garantias fundamentais da pessoa humana
conferidas por uma lex publica. O poder de imperium reflete a possibilidade
de comandar o exército (imperium militae), de requerer o parecer do
Senado, apresentar a proposta de lei aos comicios, a faculdade de prender
ou punir um cidadao culpavel (coercitio) e administrar a justica nos negocios
privados. Os pretores, uma vez que exerciam a iurisdictio, ou seja,
administravam a justica, também eram dotados do poder de imperium.

Durante o periodo do direito classico romano, em razao do forte

desenvolvimento de Roma e da complexidade das relacbes sociais, aumentam

% Ana Carolina Marinho Marques (2011, p. 06 a 08) destaca que “(...) além do consulado, constituiam a
magistratura ordinaria permanente a questura, a pretura, edilidade da plebe, o tribunato e a edilidade curul. O
consulado se destaca pelo carater ilimitado de sua competéncia. Os cOnsules exerciam o poder de imperium em
tempo de paz e em tempo de guerra, sem que se tenha sido estabelecido limites objetivos ou territoriais. Os
questores exerciam fungdes limitadas, eram os auxiliares dos cbénsules e, inicialmente, nomeados por eles. Nos
dizeres de Luiz Antonio Rolim: ‘Eram os chefes do erario publico (aerarium populi romani), convocavam os
devedores para que viessem pagar seus débitos e os denunciavam a justica quando inadimplentes. Os pretores
eram munidos do poder de imperium. Em 367 A.C. surgiu a pretura urbana, a qual exercia suas fun¢des na
cidade e estabeleceu sua competéncia através da iurisdictio, julgando as lides entre cidadaos romanos. (...) As
magistraturas plebéias eram duas, edilidade plebéia e tribunato da plebe. Apresentaram um carater
revolucionario e se desenvolveram como instrumento de luta entre patricios e plebeus. (...) A edilidade curul foi
criada com as mesmas fung¢des da edilidade da plebe, qual sejam, seguranga do transito, policiamento urbano e
do comércio, manutengdo e conservagéo de ruas e pragas, vigilancia noturna, dentre outras. Surgiu em 367 A.C.
(2011, p. 6 a 8).
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sobremaneira os conflitos comunitarios. O século Il a.C. é especialmente um
momento em que Roma passou a sofrer os efeitos da superconcentracao
populacional derivada do éxodo rural. O aumento da pobreza e miséria deu inicio a
conflitos politicos e sociais que instauraram uma forte crise nas instituigdes
republicanas, especialmente no Senado, promovendo, aproximadamente um século
mais tarde, a desconstrugdo do modelo republicano e a instauragdo do Império
Romano®.

A magistratura, por conseguinte, se transmudou e se adaptou as
constantes variacbes do exercicio do poder politico em Roma, mas néo

desapareceu. Em sintese, como ensina GOMES (1995, p. 14):

Conheceram os romanos, sucessivamente, trés sistemas de processo civil,
variando em cada um deles o papel a ser desempenhado pelo magistrado,
termo este que qualificada o membro de qualquer uma das multiplas
magistraturas romanas. Tais sistemas foram: o das acgbes da lei (legis
actiones) que perdurou o direito pré-classico ou quiritario (754 a.C. até 150
a.C.), data da Lei Ebucia; o sistema formulario (per formulas), vigente no
direito classico (150 a.C. até Diocleciano, 305 d.C.), sistema este
definitivamente abolido por uma constituigdo imperial dos Imperadores
Constancio e Constante, no ano 342 d.C., quando entdo o sistema
extraordinario (cognitio extraordinaria) se implanta com exclusividade e
permanece no direito pods-classico que perdura até o ano de 565 d.C.,
quando se da a morte do Imperador Justiniano, data considerada como final
do Direito Romano.

A tomada definitiva de Roma, em 476 d.C. (capital do Império
Romano do Ocidente), por povos e legides barbaras € o marco histérico do fim da
idade antiga e inicio da idade média*®. Assim como a cultura e a lingua, o direito
produzido por essa civilizagdo perpetuou-se. Na mais exuberante compilacéo
legislativa e jurisprudencial da antiguidade, o Imperador Justiniano, entre os anos de
529 e 535 d.C., conseguiu reunir e sistematizar as mais complexas legislagdes do

periodo classico (codex) e as principais formulagdes teoricas derivadas das

% Com o advento do Império Romano (a partir de 27 a.C. até 476 d.C.) o poder voltou ser centralizado na pessoa
do imperador, mitigando-se, evidentemente o ativismo da magistratura, que tanto contribuiu para o
desenvolvimento do direito romano. Segundo Castro (2009, p. 82): “Durante o Império a figura principal do
governo romano era, obviamente, o Imperador. Este nome Imperator significava que o princeps (primeiro homem
de Roma) possuia o imperium em todos os aspectos: o civil, 0 militar e o judiciario. (...) Neste periodo as
magistraturas republicanas subsistem, mas ndo tém mais a forga e importancia anterior. O Consulado, por
exemplo, continua existindo até Justiniano, entretanto é um cargo apenas honorifico. O Senado continua
existindo, entretanto com cada dia atribuicdes mais limitadas. Por outro lado, teve sua competéncia ampliada nos
terrenos legislativo, eleitoral e judicial, ja que podia, conforme a vontade dos senadores, conhecer qualquer
delito, principalmente atentado contra o Estado ou a pessoa do imperador.”

0 Chama-se idade media o periodo compreendido entre a queda do Império Romano do Ocidente, em 476 d.C.,
e a tomada de Constantinopla pelos turcos, em 1.453.
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interpretacdes pretorias e atividade jurisprudencial prolatadas durante o auge da
republica romana (digesto ou pandectas).

A condensacgao desse material juridico e literario e a sua reunidao em
um manual (institutas) elaborado especificamente para o ensino da ciéncia do direito
aos cidadaos do Império Romano do Oriente, com sede em Constantinopla, bem
como as constantes atualizagdes legislativas de Justiniano (novelas), formaram o
Corpus Juris Civilis, o corpo de normas civis que inspiraram a sociedade medieval e

moderna em suas diferentes concepgdes organizacionais.
1.4 DIREITO E JURISDICAO NA IDADE MEDIA

O periodo denominado idade média, ou periodo medieval, de
aproximadamente mil anos, compreendidos entre os séculos V e XV, pode ser
dividido em dois diferentes momentos historicos: a alta idade média, entre os
séculos V e IX, e a baixa idade média, que se prolongou desde o século X até o
século XV.

A cultura e a tradigdo romana, nesse periodo, ndo foram expurgadas
do ocidente; permaneceram e se consolidaram no Império Romano do Oriente
(Império Bizantino), sob a regéncia de governantes sediados em Constantinopla, e
se misturaram com a cultura dos povos barbaros que invadiram a Europa Ocidental.

Juntamente com a queda de Roma, em 476 d.C., sucumbiu o modelo
de exercicio de poder caracteristicamente centralizado, de uma sociedade
urbanizada e institucionalizada. A fome e a miséria que assolaram o Império
Romano do Ocidente, a partir do século Ill, promoveram um éxodo rural e a
consequente desconstrucdo do modelo de organizacdo urbana com todo o seu

sistema juridico. Constituiu-se uma nova estrutura comunitaria: o feudo*', uma

*1 O feudalismo se consolidou a partir do século V d.C. na Europa Ocidental e se baseou em contratos firmados
entre o proprietario de terras (senhor) que necessitava de protegdo contra as constantes invasdes estrangeiras, e
pessoas dispostas a trabalho (vassalos), egressas dos centros urbanos, famintas e miseraveis, prontas a
defender a propriedade de seus senhores em favor da propria subsisténcia. Os contratos feudo-vassalicos eram
pessoais e formais, além de serem baseados na fé (fides). Seu conteudo se resumia numa relacédo de fidelidade
através de obrigagcbes reciprocas (sustento em troca de protecdo); um vinculo interpessoal, ético, formal,
comutativo e sagrado, pelo qual se garantia a subsisténcia da parte do senhor e a seguranca da parte do
vassalo. O feudalismo também significou a jungdo do regime escravocrata (deixado como heranga pelo Império
Romano) com o primitivismo dos povos barbaros germanicos (principalmente hunos, visigodos, ostrogodos,
burgundios, francos, alamanos, suevos, anglos, saxdes e vandalos), ainda caracteristicamente semindbmades e
de tradigdo juridica consuetudinaria.
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unidade agraria e ruralizada, que se tornou o fundamento do sistema econdémico,
social e politico de entao.

O fim da unidade do poder politico imperialista romano, a
fragmentacao territorial e linguistica, o avango do cristianismo® e a sacralizagéo43
das relagdes juridicas medievais contribuiram para a clericalizagéo** do exercicio do
poder. Esses fatores também foram determinantes para que o direito emanado da
Igreja comecasse a se disseminar e se impor preponderante, levando a
uniformizagdo dos comportamentos. Foi o surgimento do direito candnico®. Em
verdade, n3o se pode dizer que os canones*® foram as unicas fontes de direito no
periodo da idade média, mas foram as principais. Houve uma diversidade de fontes
juridicas propria da fragmentagdo politica, da variagdo cultural derivada da
miscigenagcao romano-germanica, o que Norberto Bobbio denomina carater pluralista
da sociedade medieval. Nas palavras de BOBBIO (1995, pp. 11 e 12):

Dizendo que a sociedade medieval tinha um carater pluralista, queremos
afirmar que o direito segundo o qual estava regulada originava-se de
diferentes fontes de producéo juridica, e estava organizado em diversos
ordenamentos juridicos. No que diz respeito as fontes, operavam na

2 Acerca dessa relagédo entre o cristianismo e o exercicio do poder, Cicco (2006, p. 62) anota: “A aceitagdo do
cristianismo trouxe para os povos barbaros muitos beneficios: os beneditinos instruiam as criangas na histéria
sacra e profana; ensinavam os barbaros a construir casas de pedra e nao mais viver em chogas e a abandonar
as crudelissimas praticas das ‘ordalias’ ou juizes de Deus, em que se decidiam as questdes juridicas por meio de
um combate entre autor e réu. Os monges também ensinaram os barbaros a respeitar o direito acima da forga,
pondo esta a servico daquele, canalizando sabiamente a pujanga inddmita desses guerreiros inatos. Dai o
surgimento de instituicbes como a Cavalaria, em que a forgca e a destreza militar eram postas a servigo dos
fracos, orfaos, vilvas e invalidos, como observa Léon Gautier.”
*3 Bruno Albergaria (2011, p. 107) ensina: “N&o sem raz&o, uma das principais caracteristicas da Idade Média foi
a influéncia religiosa em praticamente todas as areas do conhecimento humano: filosofia, arte, arquitetura, e
também no Direito. Assim, o pensamento judaico-cristdo marcou profundamente o mundo medievo. Temas como
Deus (ser uno, perfeito, universal, criado a partir do nada), Fé, Salvagdo, Providéncia e Revelagao Divina
passaram a fazer parte de tematicas filosoficas e do quotidiano das pessoas. O medo foi, seguramente, um dos
sentimentos mais marcantes desse periodo, comumente denominado de Idade das Trevas. As pessoas tinham
medo de praticamente tudo nesse periodo; primeiro, o medo do inferno, principalmente por causa da
possibilidade de excomunh&o; depois, 0 medo da propria Igreja Catdlica Apostélica Romana, com a perseguicéo
dos hereges, judeus, bruxas e pecadores, através da Santa Inquisigdo e seus métodos de tortura.
“ Em 313 d.C,, ja na fase de declinio pré-derrocada do Império Romano do Ocidente e de ascenséo e
consolidagao do Império Romano do Oriente, o Imperador Constantino, pelo Edito de Tolerancia de Mildo,
oficializou o catolicismo como religido, e permitiu a liberdade ao culto cristdo. O nimero de clérigos aumentou
rapidamente e os religiosos passaram a possuir privilégios pessoais, além de privilégios econdmicos, politicos e
sociais. De outra banda, a inexisténcia de uma fonte nuclear politica de legitimagdo da ordem e do direito
permltlu que a Igreja Crista ocupasse o lugar do Estado, se apossando do poder ideolégico e politico de entao.

® Pode-se dizer que o Direito Candnico de entdo consistia em um conjunto de normas eclesiasticas, ou seja,
originarias da Igreja (Eclesia), que objetivava a uniformizacdo dos sacramentos, a organizag&o institucional e
social e a consolidagédo dos seus dogmas de fé. O Direito Candnico predominou sobre o Direito Laico devido a
varios fatores, sendo o principal a sua origem eclesiastica, além de ser escrito e formalizado. Esse absolutismo
resultou em fortes repressdes para conter os que ndo concordavam com seus principios, materializadas,
posteriormente pela atuacdo do Santo Oficio ou Santa Inquisigéo, criada provisoriamente em 1184 pelo Concilio
de Verona, e de modo permanente em 1233. Nas palavras de Maria Bernadete Miranda (2011) o “Direito
Canoénico ou Direito Candnico é a lei da Igreja Catdlica e da Igreja Anglicana. O conceito leste-ortodoxo de
Direito Candnico é semelhante, mas nao idéntico ao modelo mais legislativo e judicial do ocidente. Em ambas as
tradlgoes um canone é uma regra adaptada por um Concilio Ecuménico”.

Do grego kanon/ que significa para regra, standard, ou medida; estes canones formavam a fundacéo do Direito
Canodnico. (...) Foi a partir do século VIII que o Direito Canbnico comegou a ser assim chamado.
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sociedade medieval ao mesmo tempo, ainda que com diferente eficacia, os
varios fatos ou atos normativos que, numa teoria geral das fontes, sao
considerados como possiveis fatos constitutivos de normatividade juridica,
quer dizer o costume (direito consuetudinario), a vontade da classe politica
que detém o poder supremo (direito legislativo), a tradicdo doutrinaria
(direito cientifico), a atividade das cortes de justiga (direito jurisprudencial).
Com relagéo a pluralidade dos ordenamentos, pode-se dizer em geral que
existiam ordenamentos juridicos originarios e autdnomos seja acima do
regnum, isto &, a igreja e o Império, seja abaixo, como os feudos, as
comunas, as corporagdes. Em uma sociedade na qual ndo existe um poder
Unico e unitario, ndo existindo, portanto, um critério Unico de avaliagédo
juridica, os limites do poder estéo incluidos na sua prépria estrutura (...).

De qualquer forma, o direito candnico se sobressaiu, especialmente
pela relevancia da participagcdo da Igreja quanto ao exercicio do poder politico e
jurisdicional da medievalidade. A sociedade feudal reconhecia nas instituicdes
eclesiasticas a legitimidade para o exercicio do poder ideoldgico, politico e
jurisdicional.

A jurisdigdo, institucionalmente, passou a ser exercida pela propria
Igreja, através de seus Tribunais Eclesiasticos*’. Samyra Haydée Naspolini (2007,

pp. 237 e 238) registra que:

O direito candnico, que era o direito da comunidade religiosa dos cristdos
desempenhou um papel importante durante a ldade Média. Foi um direito
redigido, comentado e analisado desde a Alta Idade Média, tendo sido o
Unico direito escrito durante a maior parte do periodo. Elaborado
inicialmente para aplicar-se aos membros e autoridades do clero catdlico,
sua influéncia sobre as legislagbes da Europa ocidental deveu-se ao
alargamento do poder jurisdicional dos Tribunais Eclesiasticos que, durante
a ldade Média, estendeu-se aos leigos.

Em matéria penal, era de competéncia dos Tribunais Eclesiastico processar
e julgar todas as pessoas que praticassem alguma infragdo contra a religido
(heresia, apostasia, sionia, sacrilégio, bruxaria, etc.), bem como o adultério
e a usura. No apogeu da Inquisicdo, os Tribunais Seculares da Europa
ganharam jurisdicdo sobre tais crimes, suplementando os Tribunais
Eclesiasticos como instrumentos judiciais da perseguigéo.

Sobre a jurisdigao eclesiastica®®, registra GILISSEN (2001, p. 138):

" Sobre a formagéo dos organismos jurisdicionais eclesiasticos, e a influéncia que esses tribunais passaram a
exercer ndo apenas no ambito da Igreja, mas, sobretudo, na jurisdicdo secular durante a idade média, Azevedo
(2007, p. 111) escreve: “Durante o periodo que corre entre os primeiros papas, até o definitivo reconhecimento
da jurisdicao eclesiastica, vai o tribunal do bispo ampliando a sua competéncia, por meio das normas baixadas
por aqueles pontifices; assim, desde Cleto (76-88) até Caio (283-296) e Marcelino (296-304), institui-se o tribunal
episcopal; reconhece-se o direito a apelagao; estabelece-se o principio do contraditério; proibe-se o julgamento
dos ausentes; especificam-se quais as pessoas que nao podem vir acusar em juizo. Finalmente, apds existéncia
dificil e atribulada, enquanto perduraram as perseguicdes aos cristdos, vitorioso Constantino, ganhou a
episcopalis audientia reconhecimento oficial. Dai para frente, inverte-se a situagdo: a jurisdicdo eclesiastica
torna-se competente mesmo para as causas civeis, se assim solicita uma das partes; por outro lado, ainda que
em andamento a causa perante o juiz secular, podia o interessado requerer a remessa da causa ao exame do
tribunal episcopal, para ali prosseguir e ser julgada.”

8 Comentando sobre o apogeu do exercicio da jurisdicdo pela Igreja, entre os séculos X e XIV, o mesmo autor
(2001, p. 139 e 141) anota: “Nesta época, as jurisdigdes laicas estdo em plena decadéncia na seqiiéncia do
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A influéncia do direito canénico sobre os direitos da Europa Ocidental explica-
se em parte pela extensdo da competéncia dos tribunais eclesiasticos, nao
apenas relativamente aos membros do clero, mas também, na Idade Média,
em relagao aos leigos.

A mais importante das instituicdes jurisdicionais eclesiasticas
medievais foi, com efeito, o Tribunal do Santo Oficio da Inquisicdo*®, que avancou
pela modernidade julgando as heresias, tendo indiscutivel contribuicdo para o
desenvolvimento da jurisdicdo e do processo penal, principalmente no ambito
procedimental (processo inquisitorial) e na seara da teoria das provas. Para
NASPOLINI (2007, p. 240):

O processo de inquérito, que veio substituir o processo acusatério no século
Xlll, consolidando-se em toda a Europa continental no século XVI, alterou
profundamente todo o sistema penal, atribuindo ao juizo humano um papel
essencial, condicionado pelas regras racionais do direito.

(...) foi a Igreja que, principalmente, influenciou e incentivou a adogéo dos
novos procedimentos no sistema penal. Mudando inicialmente a forma do
processo nos Tribunais Eclesiasticos, a Igreja proibiu, no IV Concilio de
Latrao (1215), a participagédo de clérigos nos ordalios.

No processo por inquérito, o desencadeamento da agcéo penal ainda poderia
ser feito pela acusacdo privada, mas o acusador ndo tinha nenhuma
responsabilidade em caso de inocéncia do réu.

Outro fator que diferenciou o processo de inquérito do processo acusatorio
foi a oficializacdo de todas as etapas do processo judicial a partir da
apresentagdo da denuncia. O juiz, no novo sistema, ja ndo era mais um
arbitro imparcial que presidia um conflito a ser resolvido pelo sobrenatural.

enfraquecimento do poder real pelo feudalismo. A Igreja, na maior parte da Europa Ocidental, atinge o seu
apogeu e teve a possibilidade de conhecer um largo dominio de poder jurisdicional, mesmo em relagao aos
leigos. No civel, o processo era essencialmente escrito. O queixoso devia entregar o seu pedido por escrito
(libellus) a um oficial que convocava o réu. Em presencga das duas partes, o oficial lia o libellus; o réu podia opor
excegodes; depois do exame destas, o contrato judiciario ficava fixado pela litis contestatio (cujos efeitos eram, no
entanto, um pouco diferentes da do direito romano). As partes submetiam seguidamente as provas (confissao,
testemunhos, documentos) das suas asser¢des ao juiz; na falta de prova suficiente, o juiz podia ordenar um
juramento litisdecis6rio. No dominio penal, o processo permaneceu durante muito tempo dependente de queixa
(isto é, acusatorio) que se desenrolava mais ou menos como o processo civel. Nos finais do século XIl apareceu
0 processo oficioso, por inquiricdo (inquisitio) ordenada pelo juiz desde que tivesse conhecimento de uma
infracdo (procedimento inquisitorial). Este processo foi largamente aplicado pelo Santo Oficio na luta contra as
heresias; levou a permissao de ordenar a tortura (quaestio), instituicdo recebida do direito romano e aplicada
contra os heréticos por uma bula de Inocéncio IV, de 1252.”

*9 Salo de Carvalho (2007, pp. 249 e 250) sintetiza brevemente o histérico do Santo Oficio, com as seguintes
palavras: “Marcada pela intolerdncia e mascarada pela sacralizacéo, a fase que se iniciou com a promulgacao da
Bula Papal de Gregério IX, em 1232, somente receberia incisivas criticas e reconhecida ilegitimidade ao final do
século XVII e inicio do XVIII, quando a casta intelectual tedrica e pratica estruturou uma abordagem geral e
pluridisciplinar desqualificadora de um discurso que, analisado pela atual teoria politica, demonstra
caracteristicas nitidamente totalitarias. Mesmo assim, encontrar-se-a resquicios das praticas inquistoriais até o
século XIX, quando foram abolidas definitivamente em Portugal (1821) e Espanha (1834). Estruturado a partir de
duas grandes codificagbes eclesiasticas — Directorium Inquisitorum e Malleus Maleficarum, legitimadas pela
Santa sé nos anos de 1.376 e 1.489, respectivamente, e que formaram, no final do século XV, juntamente com
outros escritos, o Corpus luris Canonici -, o Tribunal do Santo Oficio da Inquisicdo levou um numero incalculavel
de pessoas a seus tribunais, onde sofreram processos verdadeiramente kafkianos, devido a sua estrutura de
denuncia (o processo por inquérito admite acusagdes andnimas e muitas vezes o réu ndo conhece o conteudo
das acusagdes que lhe sdo imputadas) e a probatéria (a confusdo é o principal meio de prova e a tortura é
utilizada como instrumento para descobrir a “verdade”).
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Ao contrario, ele e os demais oficiais do tribunal assumiam a investigagcao
dos crimes e determinavam a culpabilidade ou ndo do réu, normalmente
através do interrogatério de testemunhas e do proéprio réu, tudo registrado
por escrito.

A sistematizacédo do processo em etapas procedimentais, a formagao
da convicgédo do orgao de decisao a partir de um conjunto de provas e indicios, e a
vinculagdo do fundamento da sentenca condenatdria a esse conjunto probatério,
com efeito, sdo importantes contribuicdes do processo inquisitivo constituido pelo
direito canénico no periodo medieval.

Contudo, € com o surgimento do Estado-nagdo, a partir do
desenvolvimento das teorias politicas e filosoficas iluministas dos séculos XVI, XVIl e
XVIIl, que a jurisdicdo passa a ser considerara como poder, fungdo e atividade
vinculada ao Estado, que a monopoliza com a absoluta exclusividade, como forma

de garantir a pacificagao social.
1.5 JURISDICAO NA MODERNIDADE

A partir o século Xlll a Europa passou a vivenciar um processo de
reorganizagdo politico-administrativa. A expansdo comercial decorrente das
navegacdes promoveu o0 renascimento dos centros urbanos, principalmente nas
peninsulas italica e ibérica. Os agrupamentos de unidades feudais constituiram
reinos e a unido de pequenos principados fundou os primeiros Estados nacionais®.

Surge um esbogo do mapa europeu®’ da contemporaneidade.

% |ivio Xavier, no prefacio da obra O Principe, de Nicolau Machiavel (1957, pp. 11 e 12), descreve
sinteticamente o movimento politico de formagdo dos estados nacionais, ipses literis: “Até o século XV
desenvolve-se, com a derrocada da economia feudal, o progresso da ascensdo do capitalismo. Surgem na
Europa Ocidental os novos Estados nacionais. As soberanias locais vao sendo absorvidas pelo fortalecimento
das monarquias e pela centralizagéo progressiva das instituicdes politicas — reflexo da forga expansiva do regime
econdmico em ascensdo. Ja desde os fins do século Xlll os principes vinham enfeixando nas suas méos
prerrogativas cada vez maiores. O Estado absolutista firma-se apoiado sobre as classes médias e tende a
controlar a economia, sujeitando a feudalidade e a Igreja a sua autoridade, o que ndo significa que o absolutismo
seja revolucionario: o Estado monarquico, preservando os privilégios essenciais das classes superiores,
preserva-se a si mesmo, mantendo a autoridade do poder central sobre a burguesia urbana, o proletariado
nascente e as massas rurais. As forgas progressivas do desenvolvimento, o capitalismo, a navegacéo, a
circulagdo geral expandem-se livremente. Nesse sentido, pode-se dizer que o novo regime econdmico restitui
generosamente ao Estado a forga que havia recebido dele, isto é, os interesses capitalistas coincidem com os do
Estado nacional na sua oposigéo as forgas descentralizadoras da economia urbana.”

> Portugal foi uma das primeiras unidades nacionais a se constituir, em 1.139, quando, sob a regéncia de Dom
Afonso Henriques de Borgonha o Condado Portucalense se separou definitivamente do Reino de Le&o. Pela
unidao matrimonial da Rainha Isabel | de Castela e o Rei Fernando I, em 1.469, surgiu o Reino de Espanha.
Portugal e Espanha tornaram-se poderosos impérios coloniais no século XVI. Nesse mesmo século a Inglaterra
se une ao Pais de Gales, a Escdcia e a Irlanda, formando o Reino Unido, uma grande poténcia maritima e
econdmica, nos séculos XVII e XVIII. A Franga também se constitui progressivamente XV e XVI, e se define
como um estado unitario no século XVII, sob os reinados de Luis XIV, Luis XV e Luis XVI.
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Juntamente com a unidade e centralizacdo do poder renasce o
despotismo®. A tirania se instala por toda a Europa, que se vé mergulhada em um
terreno de opressdo politica e social. Sem limites, sem resisténcia juridica, o
exercicio do poder politico se concentra nos soberanos que assumem o0 governo dos
principados recém criados.

Esses governantes, representantes das forgas ideoldgico-religiosas
e econdmico-feudais, invocam a legitimidade e a autoridade para constituirem
Estados soberanos e independentes, formados a partir da reunido de alguns
elementos: um povo, unido por semelhangas linglisticas e culturais; um territorio,
definido por limites geografico-espaciais; um governo, determinado a partir da
conjugagao dos interesses de esferas politicas, econémicas e ideoldgicas; e a
soberania, ou seja, independéncia em relacdo ao exercicio do poder de outros
Estados. Trata-se do amalgama necessario para a construgdo da idéia do Estado
moderno soberano: o Estado absolutista.

Certamente, um dos maiores expoentes da teoria politica do
absolutismo®® foi o inglés Thomas Hobbes®, nas célebres obras De Cive e O
Leviatd. Hobbes fundamenta a origem do Estado a partir de uma perspectiva
contratualista, que esta diretamente relacionada a natureza do ser. Para o filésofo, a
funcdo do Estado, em sua origem, decorre justamente da necessidade de se impor a
vontade do governante sobre todas as demais, mediante a forca e a violéncia para
garantir a pacificacdo social pelo medo. Isso porque, o homem dissociado, nao

governado, fora do Estado, em seu estado de natureza, é um ser vil e egoista.

%2 Bobbio (1992, p. 339) assim define despotismo: “(...) significa, em sentido especifico, a forma de Governo em
que quem detém o poder mantém, em relagdo aos seus suditos, 0 mesmo tipo de relagdo que o patrdo (em
grego ‘despétes’) tem para com os escravos que lhe pertencem. Como se sabe, Aristételes distingue, desde as
primeiras paginas de Politica, trés tipos de relagdo de dominio: o conjugal, ou do marido sobre a mulher; o
paterno, ou do pai sobre os filhos; e o patronal ou despédtico, que é o do patrdo sobre os escravos. (...)
Despotismo é polemicamente usado para indicar qualquer forma de Governo absoluto, sendo muitas vezes
sindnimo de tirania, ditadura, autocracia, absolutismo e outras formas semelhantes. (...) Despotismo, ditadura,
autocracia tém de comum serem formas de Governo em que o detentor do poder o exerce sem limites de leis
naturais, consuetudinarias, impostas por 6rgdos ad hoc, etc., isto &€, detém um poder absoluto, ou legibus
solutus, e arbitrario.”

5 Segundo Hobbes (1988, p. 61) diz-se que um Estado foi instituido quando uma multiddo de homens concordou
e pactuou, cada um com cada um dos outros, que a qualquer homem ou assembléia de homens a quem seja
atribuido pela maioria o direito de representar a pessoa de todos eles (ou seja, de ser seu representante), todos
sem excegao, tanto os que votaram a favor dele como os que votaram contra ele, deverdo autorizar todos os
atos e decisdes desse homem ou assembléia de homens, tal como se fossem seus proprios atos e decisbées, a
fim de viverem em paz uns com os outro e serem protegidos dos restantes homens.

* Obviamente, Hobbes n&o foi o tnico entusiasta do exercicio absoluto e concentrado do poder politico. Jean
Bodin (Os Seis Livros da Republica), Jean Jacques Bénigne-Bossuet (Politica Segundo a Sagrada Escritura) e
Hugo Grotius (Direito de Paz e de Guerra) sdo igualmente referenciados como artifices do absolutismo no
periodo de formagao dos estados nacionais.
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Tomado em sua individualidade natural o ser ndo é capaz de conviver com 0
semelhante civilizadamente.
Em célebre passagem de O Leviata, Hobbes (1988, p. 48) descreve

esse estado com as seguintes palavras:

E dado que a condi¢gdo do homem (...) € uma condigdo de guerra de todos
contra todos, sendo neste caso cada um governado por sua prépria razao, e
nao havendo nada, de que possa langar mao, que nao possa servir-lhe de
ajuda para a preservagao de sua vida contra seus inimigos, segue-se daqui
que numa tal condi¢ao todo homem tem direito a todas as coisas, incluindo
os corpos dos outros. Portanto, enquanto perdurar este direito de cada
homem a todas as coisas, ndo podera haver para nenhum homem (por mais
forte e sabio que seja) a segurancga e viver todo o tempo que geralmente a
natureza permite 0 homem viver.

Ent&o, de acordo com Hobbes, é preciso que haja o Estado armado,
com espada, para obrigar os homens a respeitarem-se mutuamente. Pela tradigéo
contratualista, sdo os préprios homens que instituem a organizagdo estatal,
submetendo-se a governanga de um soberano. A pacificacdo social, portanto,
decorre de um acordo de renuncias mutuas e reciprocas, e de concessao do poder
politico e jurisdicional ao ente maior®>.

Em outra obra, dedicada exclusivamente ao pensamento do filésofo
inglés, Bobbio (1991, p. 67) associa o surgimento do Estado ao exercicio do poder

absoluto:

A luta do Estado moderno é uma longa e sangrenta luta pela unidade do
poder. Esta unidade é o resultado de um processo simultaneo de libertagédo
e unificagdo: de libertacdo em face de uma autoridade tendencialmente
universal, que, por ser de ordem espiritual, proclamava-se superior a todo
poder civil; e de unificagdo em face das instituicdes menores, associagoes,
corporacgoes, cidades, que constituiam, na sociedade medieval, um perigo
permanente de anarquia. Em conseqléncia desses dois processos, a
formagao do Estado moderno coincide com o reconhecimento e com a
consolidagcao da supremacia absoluta do poder politico sobre qualquer outro
poder humano. Esta supremacia absoluta se chama soberania. E esta
significa, diante do exterior, em relagdo ao processo de unificagao,

%5 Bobbio (1995, pp. 12 e 13) estabelece uma estreita relacdo entre poder absoluto, soberania e direito, em
Hobbes, quando afirma que: “No final desse processo de unificagdo da sociedade medieval dispersa e
fragmentaria, apresenta-se a seguinte situagdo que caracteriza, mesmo de maneira esquematica (...), a natureza
do Estado absoluto; sob o ponto de vista do direito, a monarquia absoluta é a forma de Estado em que néo se
reconhece mais outro ordenamento juridico que nao seja o estatal, e outra fonte juridica do ordenamento estatal
que ndo seja a lei. Nestas condi¢gbes entende-se por que é possivel dizer que o poder estatal € um poder
absoluto: é absoluto porque tornou-se definitivamente o Unico poder capaz de produzir o direito, isto é, de
produzir normas vinculatdrias para os membros da sociedade sobre a qual impera, e portanto, ndo conhecendo
outros direitos sendo o seu préprio, nem podendo conhecer limites juridicos para o préprio poder. E um poder
absoluto no sentido préprio da palavra, isto €, como legibus solutus. A melhor e mais coerente expressao do
Estado absoluto encontra-se no pensamento politico de Thomas Hobbes, cujas teorias politicas adquirem um
valor de paradigma.”
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superioridade do poder estatal sobre qualquer outro centro de poder
existente num determinado territério.

Thomas Hobbes é o grande tedrico — o mais lucido e o mais consequente, o
mais radical, sutil e temerario — da unidade do poder estatal (...).

Essa perspectiva hobbesiana enaltece acentuadamente o proprio
organismo estatal que se constitui a partir do poder politico exercido pelo soberano.
Trata-se de uma fundamentacéao politica que legitima a concentragéo do exercicio do
poder na pessoa do monarca.

Esse florescimento do Estado absoluto, associado a outros fatores
de ordem econdmica, epistemoldgica, religiosa, filosofica, promoveu uma intensa
movimentagdo na Europa nos séculos que se seguiram, culminando com a mais
revolucionaria confrontacdo tedrica politica da era Crista: a luta pela defesa da
liberdade do individuo em resisténcia ao poder politico absoluto. Foi o passo
decisivo para o surgimento da Constituicdo como instrumento de limitagdo o poder,
declaragéo de direitos individuais fundamentais e organizagdo das fungdes estatais,
incluindo a jurisdicional®®.

Como bem observa Tavares (2002, p. 04), é ainda na idade média
que o constitucionalismo®” se destaca como um movimento de conquista de
liberdades individuais, com a aparigdo de uma Magna Carta, na Inglaterra de 1.215,
que nao se limitou a impor balizas para a atuagdo soberana, mas também
representou o resgate de certos valores, como garantir certos e especificos direitos

individuais em contraposi¢cao a opressao estatal.

% Nesse sentido, Marés (2003, pp. 232 e 233) afirma que: “O sonho que inspirou o estado contemporaneo
nasceu na Europa e foi sendo disseminado por todo o mundo ndo sem guerras, revolugbes e imposicoes,
tornando-se em alguns lugares e para alguns povos em longo pesadelo. Foram trezentos anos de elaboragéo
tedrica e luta pratica que marcaram os séculos XVI, XVII e XVIIl na Europa e que mudara os conceitos de
ciéncia, religido e politica. Copérnico, Lutero e Hobbes sdo apenas trés nomes que apresentaram e
demonstraram teorias e propostas de inovagdo ao mundo a que se convencionou chamar de civilizado. Outros
nomes foram se agregando, Locke, Morus, Rosseau, Bodin, Calvino, Galileu, Montesquieu, Bartolomé de Las
Casas e uma interminavel lista complementando um pensamento que teria como resultado a criagdo do estado
contemporaneo assentado num sistema juridico que pretendia ter regras claras e de execucdo. No final do
século XVIII, a revolugéo francesa inaugurou formalmente este Estado, fundado na Constituicdo que o organiza e
descreve, garantindo os direitos dos cidaddos. Chamar este ato formal de “Constituicdo” revela a idéia de que
antes dele, Estado ndo havia. Constituir quer dizer fazer, organizar, dar nascimento. Um Estado que tem
constituicdo é o que foi feito, organizado, nasceu. Os pensadores deste novo Estado imaginavam que ele nao
poderia existir se o povo ndo lhe outorgasse livremente suas prerrogativas e poderes, isto quer dizer que todos
0s poderes e todas as prerrogativas pertenciam ao povo, como direito natural.

*" De acordo com o Dicionario Politico de Bobbio (1992, pp. 246 a 248): “Constitucionalismo € um termo bastante
recente no vocabulo politico italiano e o seu uso néo esta ainda totalmente consolidado. (...) Constitucionalismo &
a técnica da liberdade, isto &, a técnica juridica pela qual é assegurado aos cidad&dos o exercicio dos seus
direitos individuais e, ao mesmo tempo, coloca o Estado em condi¢gdes de ndo os poder violar. (...) Por outro
lado, afirmou-se que o Constitucionalismo representa o Governo de leis, e ndo de homens, da racionalidade do
direito e ndo do mero poder.”
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Os reflexos desse processo de transformacao social sdo percebidos
em todas as areas das ciéncias sociais e humanas a partir dos séculos XVII e XVIII,
e assim também no direito, a ponto de Luhmann (1983, p. 234) identificar nesse
cenario um novo paradigma juridico, denominando-o de direito positivado moderno,
distinto do direito antigo e do direito arcaico ou primitivo. O socidlogo alemao registra
que apesar do direito ateniense e romano basear-se, assim como o direito moderno,
na escrita e, portanto, na codificagdo, a vigéncia desses modelos é vista como

invariante ou normas invariantes. Didaticamente, LUHMANN (1983, p. 234) anota:

De forma semelhante a passagem do direito arcaico da auto-defesa para o
direito das culturas avangadas, novas situagbes-problema e novas
necessidades de decisdo da economia comercial, da propriedade individual
da terra, da protegdo dos pobres e fracos, e do status relevante politica e
militarmente induziram a substituir o antigo direito unitario por uma
diferenciagdo entre direito civil e direito pessoal; agora o papel condutor cabe
aos problemas que tém que ser decididos em termos de direito publico (...).

E, complementa (1983, p. 235):

A instauracdo de processos legislativos como componente institucional da
vida politico-estatal € uma condi¢ao imprescindivel para a reorientagcéo global
do direito em termos de positivagdo, no sentido de uma premissa para
decisdes.

Para o autor, ainda, o processo de positivagao da modernidade, inicialmente,
encontra sustentacdo em uma relagdo hierarquica entre as fontes e os tipos de
direito, e na legitimidade instauradora do processo legislativo como componente
funcional permanente do aparelhamento do Estado (1983, p. 235). O poder politico,
antes concentrado de forma ilimitada nas maos do monarca, agora repousa nas
maos dos governados, institucionalmente organizados, sob a égide da lei e da
soberania popular®.

Forma-se a nogédo de Estado de direito, ou seja, que o Estado é
governado sob a égide da vontade da lei, originaria de um processo legislativo de

bases representativas, e ndo mais, e simplesmente, da vontade do rei. A lei &

% Marés (2003, p. 233) acrescenta: “A concepgdo da organizagdo social imediatamente anterior, dos reis
despoticos, era fundada em direitos divinos, misticos ou religiosos e, portanto, a soberania descenderia nao dos
poderes do povo e de sua vontade, mas de inspiragéo divina, ainda no século XIV havia autores que defendiam
esse direito divino dos reis. A idéia nova era de que o direito dos governantes ndo podia mais provir dos deuses,
mas dos governados, (...). Exatamente por isso, esse direito dos governantes € humano, civil, fruto de mutuo
acordo ou pacto, como dizia Las Casas. Ao pacto, no século XVIII, se deu o nome de constituicdo. Todos os
poderes do povo livre seriam transferidos ao Estado ou expressos na sua Constituicdo que, por sua vez, ndo
poderia admitir nenhum poder que a subjugasse, salvo a vontade do préprio povo. A supremacia da Constituigao,
nesta concepgao, seria a Unica garantia da manutengéo da soberania popular.”
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produzida dentro da prépria ambiéncia estatal, com a participagdo popular, ainda
que indireta, e o processo de sua criagdo regulado por uma norma suprema, a
Constituicao, que institui o proprio Estado e, portanto, o direito vigente, modificavel a
partir de sua propria autorizagdo. Uma autopoiese que, ao mesmo tempo, limita o
exercicio do poder politico do governante (mero exercente de fungdes politicas em
favor do titular) e o institucionaliza, retirando-o das maos de uma pessoa e
atribuindo-o a propria organizagao estatal.

Nesse contexto, de profundas transformacbes politicas
organizacionais, a Inglaterra e a Franga transformam-se no bergo das inquietagdes
que vieram a culminar no desenvolvimento dessas novas teorias filosoficas e
juridicas. No plano politico o liberalismo e no plano juridico o constitucionalismo.
Novos referenciais para uma nova ordem social e para um novo direito.

John Locke inaugura a defesa da formagdo de um Estado para
garantir e salvaguardar a liberdade, a igualdade e a propriedade dos individuos,
condicao da propria natureza humana, segundo o pensador inglés. Contrariando o
pensamento hobbesiano®®, Locke propugna um estado de natureza relativamente
pacifico que leva os homens a estabelecer um contrato social objetivando superar
inconvenientes decorrentes da vida em comunidade.

Em um dos capitulos mais referenciados do classico Segundo
Tratado Sobre o Governo Civil e Outros Escritos: ensaio sobre a origem, os limites e
os fins verdadeiros do governo civil, publicado em 1.690, John Locke (1994, p. 132)
exalta a sociedade politica, derivada desse pacto associativo-constitutivo do Estado,
a legitima detentora do poder de pacificagdo de conflitos sociais e, portanto, do
poder jurisdicional.

Alias, Locke estabelece como critério de reconhecimento da
sociedade politica a constituicdo de um organismo judiciario, responsavel pela
pacificacdo dos conflitos. O raciocinio de Locke (1994, pp. 132 e 133) é ldgico-

dedutivo:

% Mello (2000, p.86), no texto intitulado John Locke e o individualismo liberal, faz uma simples e didatica
contraposi¢do dos contratos sociais pensados por Locke e Hobbes: “O contrato social de Locke em nada se
assemelha ao contrato hobbesiano. Em Hobbes, os homens firmam entre si um pacto de submiss&o pelo qual,
visando a preservacdo de suas vidas, transferem a um terceiro (homem ou assembléia) a for¢ca coercitiva da
comunidade, trocando voluntariamente sua liberdade pela seguranga do Estado-Leviatad. (...) Em Locke, o
contrato social € um pacto de consentimento em que os homens concordam livremente em formar a sociedade
civil para preservar e consolidar ainda mais os direitos que possuiam originalmente no estado de natureza. No
estado civil os direitos naturais inalienaveis do ser humano a vida, a liberdade e aos bens estdo melhor
protegidos sob o amparo da lei, do arbitro e da forga comum de um corpo politico unitario.”
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O homem nasceu, como ja foi provado, com um direito a liberdade perfeita e
em pleno gozo de todos os direitos e privilégios da lei da natureza, assim
como qualquer outro homem ou grupo de homens da terra; a natureza lhe
proporciona, entdo, ndo somente o poder de preservar aquilo que lhe
pertence — ou seja, sua vida, sua liberdade, seus bens — contra as
depredagbes e as tentativas de outros homens, mas de julgar e punir as
infracdes daquela lei em outros, quando ele esta convencido que a ofensa
merece, e até com a morte, em crimes em que ele considera que a
atrocidade a justifica. Mas como nenhuma sociedade politica pode existir ou
subsistir sem ter em si o poder de preservar a propriedade, e, para isso,
punir as ofensas de todos os membros daquela sociedade, s6 existe uma
sociedade politica onde cada um dos membros renunciou ao seu poder
natural e o depositou nas maos da comunidade em todos os casos que o
excluam de apelar por protecado a lei por ela estabelecida; e assim, excluido
todo julgamento particular de cada membro particular, a comunidade se
torna um arbitro; e, compreendendo regras imparciais € homens autorizados
pela comunidade para fazé-la cumprir, ela decide todas as diferengas que
podem ocorrer entre quaisquer membros daquela sociedade com respeito a
qualquer questdo de direito e pune aquelas ofensas que qualquer membro
tenha cometido contra a sociedade, com aquelas penalidades estabelecidas
pela lei; deste modo, é facil discernir aqueles que vivem daqueles que nao
vivem em uma sociedade politica. Aqueles que estdo reunidos de modo a
formar um anico corpo, com um sistema juridico e judiciario com autoridade
para decidir controvérsias entre eles e punir os ofensores, estdo em
sociedade civil uns com os outros; mas aqueles que nao tém em comum
nenhum direito de recurso, ou seja, sobre a terra, estdo ainda no estado de
natureza, onde cada um serve a si mesmo de juiz e de executor, o que &,
como mostrei antes, o perfeito estado de natureza.

Em seguida, Locke (1994, p. 133) complementa, destacando as

origens dos poderes legislativo e executivo:

E assim a comunidade social adquire o poder de estabelecer a punigao
merecida em correspondéncia a cada infragdo cometida entre os membros
daquela sociedade, que é o poder de fazer leis, assim como também o
poder de punir qualquer dano praticado a um de seus membros por
qualquer um que a ela nao pertenga, que é o poder da guerra e de paz; ela
0 exerce para preservar, na medida do possivel, os bens de todos aqueles
que fazem parte daquela sociedade. Cada vez que um homem entra na
sociedade civil e se torna membro de uma comunidade civil, renuncia a seu
poder de punir ofensas contra a lei da natureza na realizagdo de seu proprio
julgamento particular, mas tendo delegado ao legislativo o julgamento de
todas as ofensas que podem apelar ao magistrado, delegou também a
comunidade civil o direito de requerer sua forga pessoal, sempre que quiser,
para a execuc¢ao dos julgamentos da comunidade civil; que, na verdade, sao
seus proprios julgamentos, pois sdo feitos por ele ou por seu representante.
Descobrimos aqui a origem dos poderes legislativo e executivo da
sociedade civil, que é julgar, através de leis estabelecidas, a que ponto as
ofensas devem ser punidas quando cometidas na comunidade social, e
também determinar por meio de julgamentos ocasionais fundamentados nas
presentes circunstancias do fato, a que ponto as injusticas de fora devem
ser vingadas, em ambos os caos empregando toda a forca de todos os
membros sempre que for necessario.
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O liberalismo politico e o constitucionalismo como referenciais de
organizacdo do Estado de direito sdo as principais herangcas dessa importante
mudanca de paradigma ocorrida na Inglaterra no século XVII, e que acabou se
irradiando para os Estados Unidos e Franca.

O processo de ruptura do modelo absolutista se desencadeou a
partir da Revolugdo Gloriosa de 1.688 e se propalou além-mar, influenciando a
revolugao de independéncia norte-americana de 1.776%.

E assim como o inglés John Locke, o francés Charles-Louis de
Secondat, ou Charles de Montesquieu®’, e Jean-Jacques Rousseau, compartilharam
em suas reflexdes e registros os fundamentos liberais da limitagdo do poder. Em
suas obras, classicos da Politica e do Direito, referenciais para os estudos sobre o
exercicio do poder e o direito, os referidos pensadores defendem a idéia de
institucionalizagdo do poder jurisdicional como forma de limitagdo do préprio poder
politico governamental.

Montesquieu defende a separacéo entre os poderes, como forma de
garantir a prépria existéncia do Estado em O Espirito das Leis, obra publicada em
1.748, cujos principais capitulos tomaram como referéncia experimental o
constitucionalismo parlamentarista bicameral inglés. Mais precisamente no capitulo

VI, intitulado Da Constituicdo da Inglaterra, Montesquieu (2000, pp. 173 a 175)

% Foi como decorréncia dessa insurreigdo politica que os Estados Unidos tornaram-se um pais independente,
formado pela unido de treze coldnias, constituindo em 1.787 a primeira republica constitucional presidencialista,
sob a égide da primeira constituicao escrita da modernidade. A revolugao republicana americana, por sua vez,
influenciou o processo revolucionario francés, de indole burguesa, contra o poder absolutista monarquico
governamental. Esses trés sistemas (inglés, americano e francés) tornaram-se os referenciais do
constitucionalismo moderno, em duas dimensdes principais: como movimentos liberais, voltados a protecéo de
direitos individuais, e como sistemas de controle do exercicio do poder politico pelo proprio Estado de direito
instituido.Trago marcante desse periodo é a origem notadamente diversa da nova ordem constitucional nesses
Estados. Enquanto na Inglaterra o processo de formagdo de suas instituigbes constitucionais se deu,
principalmente, em uma situagdo de continuismo, mantendo o sistema antigo e promovendo as adaptagdes
necessarias as demandas desse novo tempo, na Franga, por exemplo, houve uma ruptura total com a ordem
juridica reinante, assentando a idéia de um novo Estado, mediante a imposi¢cdo de uma Constituicdo escrita que
consagrasse valores como a liberdade, igualdade e fraternidade, com a deposicdo completa da tir&nica ordem
absolutista la instalada desde a formagéo do Estado francés, a partir de Luis XIV.

®1 Julian Marias (2004, p. 289), sintetizando o pensamento juridico-politico de Montesquieu, afirma: “O barao de
Montesquieu (1689-1755) significou uma contribuigdo diferente para o pensamento do iluminismo. E também um
engenhoso escritor, sobretudo em suas Lettres persanes, em que faz uma critica cheia de graca e ironia da
sociedade francesa de seu tempo. Mas, sobretudo, é escritor politico e histérico. Sua principal obra é L’esrit des
lois. Sua tese é que as leis de cada pais sdo um reflexo do povo que as tem; o naturalismo da época faz com
que Montesquieu sublinhe especialmente a influéncia do clima. Montesquieu conhece trés formas de
constituicdo, que se repetem na histéria; em primeiro lugar, o despotismo, em que sé cabe a obediéncia
temerosa; e depois, duas formas de Estado, nas quais descobre um motor histéria, distinto para cada uma delas.
Na monarquia, o motor principal da histdria € a honra; na republica, a virtude. Quando estes faltam em seu
respectivo regime, a nagcdo nao funciona como deveria. Mediante essa teoria, Montesquieu fornece um
complemento decisivo para a idéia de histéria em Voltaire: um elemento dinamico que explica o acontecer
historico.”
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diferencia o poder executivo do poder jurisdicional, nominando este como poder de

julgar:

Ha, em cada Estado, trés espécies de poderes: o poder legislativo, o poder
executivo das coisas que dependem dos direitos das gentes, e o poder
executivo das que dependem do direito civil. Pelo primeiro, o principe, ou o
magistrado, elabora leis para um certo tempo ou para sempre, e corrige ou
revoga as existentes. Pelo segundo, faz a paz ou a guerra, envia ou recebe
embaixadas, instaura a segurancga, impede as invasdes. Pelo terceiro, pune
0s crimes, ou julga as pendéncias entre particulares. Chamaremos a este
ultimo o poder de julgar e ao outro simplesmente o poder executivo do
Estado.

OE sobre a necessidade de separagdo do poder de julgar dos

demais poderes, Montesquieu (2000, p. 174) defende a idéia de um poder autbnomo

e permanentemente vinculado ao organismo estatal®*:

Quando se reine na mesma pessoa, ou ho mesmo corpo de magistratura, o
poder legislativo e o poder executivo ndo existe liberdade; porque pode-se
temer que o préprio monarca, ou o préprio senado, faga leis tiranicas para
executa-las tiranicamente. Também néo existe liberdade, se o poder de
julgar nao estiver separado do poder legislativo e do poder executivo. Se
estivesse ligado ao poder legislativo, o poder sobre a vida e a liberdade dos
cidadaos seria arbitrario: pois o juiz seria legislador. Se estivesse unida ao
poder executivo, o juiz poderia ter a forga de um opressor. Tudo estaria
perdido se o mesmo homem, ou o mesmo corpo de principais, ou de
nobres, ou do povo, exercesse esses trés poderes: o de fazer as leis, 0 de
executar as resolugdes publicas, e o de julgar os crimes ou as pendéncias
entre particulares.

Rousseau®, partidario do contratualismo, elaborou dois textos que o
alcaram na condicdo de patrono da Revolugdo Francesa de 1.789: Do Discurso
sobre a Origem e os Fundamentos da Desigualdade sobre os Homens e Do
Contrato Social. Nesses textos Rousseau discorre sobre a trajetéria do homem a

partir de seu estado de natureza, de sua condi¢éo de liberdade até o surgimento da

%2 Gomes (1995, p. 20) esclarece que “(...) o que Montesquieu denominou ‘poder executivo das coisas que
dependem do direito civil corresponde ao que atualmente se denomina Poder Judicidario, o qual tem sua
especificidade na fungéo de julgar’.”

6% Altavila (1989, p. 176) presta verdadeira reveréncia a Rousseau quando afirma que: “A seqliéncia do
pensamento universal concordante com os direitos humanos comega verdadeiramente com Rousseau. Ninguém,
antes, fizera melhor apologia dos direitos e das liberdades humanas, explanando com clareza e apresentando
solugdes irrefutaveis e corajosas, capazes de encontrar eco em todas as nacionalidades e em todos os espiritos
esclarecidos. O ‘Contrato Social’ foi uma biblia politica sobre a qual se debrucaram até hoje todas as
consciéncias, encontrando sempre nele solugbes imediatas ou convicgdes consoladoras. Podemos mesmo dizer
que os atomos de Rousseau estido palpitando em todas as constituicdes democraticas de ontem e de hoje, sem
que se possa depreender qualquer pensamento de servilismo juridico.”
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propriedade. Trata, ainda, das condigcdes de possibilidade de um pacto social
legitimo, através do qual os homens, depois de terem perdido sua liberdade natural,
ganharam em troca a liberdade civil.

Destaca-se da obra Discurso sobre a Origem e os Fundamentos da
Desigualdade entre os Homens o pacto de formagao da sociedade civil e de
atribuicdo da jurisdicdo a essa mesma sociedade. Assinala ROUSSEAU (2000, p.
195):

Unamo-nos para defender os fracos da opressao, conter os ambiciosos e
assegurar a cada um a posse daquilo que lhe pertence, instituamos
regulamentos de justica e de paz, aos quais todos sejam obrigados a
conformar-se, que nao abram excegdo para ninguém e que, submetendo
igualmente a deveres mutuos o poderoso e o fraco, reparem de certo modo
os caprichos da fortuna. Numa palavra, em lugar de voltar nossas forgcas
contra nés mesmos, reunamo-nos num poder supremo que Nnos governe
segundo sabias leis, que protejam e defendam todos os membros da
associagao, expulsem os inimigos comuns € nos mantenham em concoérdia
eterna.

Emmanuel Kant, quando discorre sobre o poder do Estado (que
chama de cidade) e sua relagdo com o direito, cita a triparticdo funcional,
descrevendo a titularidade do exercicio dos poderes e a sua origem®. Na primeira
parte da Metafisica dos Costumes, que veio a lume com o nome de Doutrina do

Direito, Kant (1993, 152) escreve que:

Uma cidade (civitas) € a reunido de um numero maior ou menor de homens
sob leis de direito. Enquanto estas leis, como leis a priori, sdo necessarias,
isto é, derivam espontaneamente em geral (e ndo por via de disposicéo
legislativa) da nocao do direito exterior, a forma da cidade é de uma cidade
em geral, isto &, a cidade em idéia, como deve ser segundo os principios de
direito puro. Esta idéia serve de regra (norma) para cada reunido efetiva em
republica (por conseguinte ao interior).

Cada cidade encerra em si trés poderes, isto €, a vontade universalmente
conjunta numa pessoa tripla (trias politica): o poder soberano (soberania) na
pessoa do legislador, o poder executivo (segundo a lei) na pessoa do
governo e o poder judicial (como reconhecimento de o Meu de cada qual
segundo a lei) na pessoa do juiz (potestas legislatoria, rectoria et
judiciaria).Isto corresponde as trés proposigcbes de um raciocinio pratico: a
maior, ou principios, que contém a Lei de uma vontade; a menor, que
contém o preceito de conduta em conseqiéncia da lei, isto é, o principio da
subordinacao a lei; e, enfim, a conclusao que contém a sentenca, ou o que
€ de direito nos diferentes casos.

% Mais adiante Kant (1993, p. 156) da o tom das caracteristicas principais desses poderes: “E preciso dizer
desses trés poderes, considerados em sua dignidade, que a vontade do legislador (legitoris) com respeito ao que
concerne ao Meu e ao Teu exterior é irrepreensivel; que o poder executivo (summi rectoris) € irresistivel e que
sentencga do juiz supremo (supremi judicis) € sem apelacéo.”
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Essa perspectiva kantiana € a de enaltecimento dos poderes e
supremacia da lei da cidade, fruto da vontade soberana originaria da reunido de um
povo, no exercicio de seus atributos: a liberdade, a igualdade civil e a independéncia
civil. E o direito, provido de aparelhagem técnica, aparece, entdo para Kant, na visao
de BONAVIDES (2004, p. 112),

[...] como principio racional, genérico, valido para todos, desde o momento
em que deixa de ser mera pretensdo (...), para se converter em
possibilidade, (...) amparado ja por um poder externo, inviolavel, tutelar,
criado em beneficio de todos, a saber, o Estado-instituicao.

Hegel reforgou a idéia de que para que se pudesse dirimir um
conflito juridico era indispensavel a existéncia de um controle do Estado®®. Segundo
MARIAS (2004, p. 358):

O Estado é a forma plena do espirito objetivo. Hegel talvez tenha sido o
primeiro a elaborar uma ontologia do Estado. O Estado é uma criagdo da
razdo, e é a forma suprema em que se desenvolve a idéia da moralidade.
Hegel ndo o considera do modo um tanto vazio como o considera
Rousseau. E uma realidade objetiva; € uma construgdo e tem uma
hierarquia ontoldgica superior. No entanto, nenhum Estado concreto realiza
plenamente a idéia do Estado. Esta s se realiza no desenvolvimento total
da histéria universal. A histéria universal é o desdobramento da dialética
interna da idéia do Estado.

Para Hegel a justica esta politicamente relacionada ao atuar estatal,
atrelada a Constituicdo®®. A administracdo da justica no pensamento de Hegel tem
uma dimensdo estatal, primordial e ética®’. O ato de julgar, enfim, passou a ser

entendido como um ato de poder, titularizado pelo Estado.

%5 Fabio Konder Comparato, analisando o pensamento hegeliano, registra que o filésofo concebe a vida ética em
trés esferas: a familia, a sociedade civil e o Estado. Para Hegel, segundo Comparato (2006, p. 313): “A familia, a
sociedade civil e o Estado sé podem ser compreendidos de modo concreto no tempo e no espago, e ndo de
forma abstrata, como nas concepg¢des tradicionais de um direito natural, sempre igual a si mesmo. (...) A
sociedade civil ndo se opde a familia, mas antes a serve, subministrando-lhe os bens materiais de que ela
necessita para subsistir. E ela também pouco precede o Estado, mas é criada por ele. (...) Nessa perspectiva, é
preciso evitar, sobretudo, reduzir o Estado — como sempre pregou a ideologia liberal, e como foi vivamente
denunciado por Marx — a condigdo de mero gerente da sociedade civil, a qual, por sua vez, é submetida a
dominacéo burguesa.

66 Expondo sua filosofia politica, Hegel (apud Comparato, 2006, p. 315): “A questdo: a quem, a que autoridade —
e organizada de que modo — compete fazer uma Constituicdo € a mesma que esta: quem tem de fazer o espirito,
como se bem existisse ou tivesse existido sem possuir uma Constituicdo a sua medida, tal opinido prova
somente a superficialidade do pensamento sobre a coeréncia do espirito, de sua consciéncia a respeito de si e
de sua efetividade. (...) E o espirito imanente e a histéria — é na verdade a histéria e somente sua histéria — por
%uem as Constituigdes séo feitas e foram feitas.”

Delamar Volpato Dutra, explicando a concepgéao de Estado, em Hegel, registra que ha uma determinagéo ética
no préprio estado. De acordo com Dutra (2006, p. 57): “No dmbito da eticidade, a familia e a sociedade civil
parecem cumprir o que se poderia chamar hoje de um processo de aprendizagem ou, na linguagem de Hegel, a
mediacdo entre direito abstrato e moralidade. Tal processo pode contar com uma determinagdo necessaria
porque Hegel baseia-a no reino das necessidades. Ou seja, a sociedade civil forgca o individuo a atitude
performativa de busca do universal, do correto, do justo. No entanto, ja ha um conteido dado pela moralidade,
ao modo da eticidade que, em todo caso, ndo pode ser s6 formal, ao qual a vontade individual devera se
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Essa perspectiva historica e dialética hegeliana fundamenta o
desenvolvimento das idéias socialistas da segunda metade do século XIX e primeira
metade do século XX, agigantando a participacdo do Estado e o seu
intervencionismo no processo de solugao de litigios.

Bistra Stefanova Apostolova (1998, p. 111), na obra Poder

Judiciario: do moderno ao contemporaneo, anota que:

O surgimento do Estado moderno teve a sua expressdo juridica na
transformagdo do direito em uma instituicdo exclusivamente estatal,
garantido o seu funcionamento pela organizacdo da coacgdo centralizada
nos orgaos estatais. A existéncia da garantia juridica, expressao das
qualidades formais do direito moderno, que oferecia seguranga para quem
dispunha de poder legal no campo do direito pessoal ou real, criou
condi¢cdes propicias para o desenvolvimento do mercado, devido a
possibilidade do cumprimento das promessas, seja de modo espontaneo,
seja pela intervengao da sangao estatal.

Em seguida, APOSTOLOVA (1998, p. 117) completa:

A caracteristica do direito moderno, referente a sujeicdo de todos os
individuos a ordem juridica vigente em um determinado territério delimitado
pelas fronteiras do Estado unitario, foi fruto do processo de racionalizagao
agenciado pelo mercado e pela burocracia. Por um lado, observava-se a
predominancia dos interesses dos detentores do poder econdmico, cujo
envolvimento na produgao industrial exigia como garantia uma regulagéo
juridica previsivel e propiciadora de solugbes técnicas e profissionais para a
conflituosidade decorrente das relagdes econdmicas. Por outro lado, o
poder do soberano e dos seus funcionarios da esfera administrativa e
judiciaria se configurava também como uma forgca de racionalizagdo no
direito na medida em que a sua legitimacdo estava vinculada ao
fortalecimento do direito estatal moderno.

Essa perspectiva filoséfica (no plano tedrico) e politica (no plano
pragmatico) acabou por influenciar o pensamento juridico, e conseqientemente a
ciéncia do direito. As teorias que comegam a explicar o direito de agéo, por exemplo,
sustenta a indispensabilidade da presenga do Estado como sujeito imparcial pronto
a promover a pacificacdo social, por intermédio de seus organismos institucionais,

tomando-se como paradigma a lei (também fruto de um atuar estatal).®.

adaptar. Ao contrario de Marx e Habermas, para os quais o Estado nao tem determinagdes éticas enquanto tal,
Hegel concebe no proprio Estado uma determinagéo ética, permitindo-lhe olhar a sociedade civil com olhos de
quem busca estratégias de realizagdo, ao modo da filosofia da histéria, dos conteudos ja cristalizados na
eticidade do Estado. O Estado tem um papel ativo sobre a sociedade civil e ndo so6 reativo como em Marx.”

%8 Luiz Fernando Bellinetti (2001, pp. 260 e 261) sintetiza as teorias que explicam o direito de agdo em quatro
correntes: “De plano cumpre salientar que em nossos dias € dominante a idéia de que a agdo deve ser vista
como um direito auténomo, diverso do direito subjetivo material, estando, portanto, ja superada a velha teoria
civilista (imanentista), razdo pela qual iniciarei minha na[lise deste patamar epistemoldgico. Admitida a
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A partir desses filosofos e de outros que trilharam semelhantes
jornadas acerca da concepgao moderna de Estado e de Direito, a nogao do poder de
pacificacdo dos conflitos sociais e, portanto, a idéia de jurisdicdo passou a estar
diretamente associada ao exercicio do poder estatal.

Desse processo histoérico, sociolégico, econdmico, filosofico, verifica-
se que o Estado moderno constitucional, ao menos teoricamente, surgiu para
permitir a existéncia da sociedade organizada, garantindo a liberdade, a igualdade e
a propriedade. A organizacdo do Estado e, portanto, da sociedade, passa a
depender, exclusivamente, do Direito.

O Direito®®, sob esses referenciais da modernidade, é um
regramento especifico da conduta, tendente a tornar possivel a coexisténcia pacifica
e o aperfeicoamento dos individuos. E a jurisdicdo, sob esse mesmo paradigma,
pautada na concepcdo de Estado de direito, se constitui como o principal

mecanismo estatal de pacificagdo dos conflitos intersubjetivos.

1.6. O MONOPOLIO ESTATAL DA JURISDICAO E A CRISE DO ACESSO A
JUSTICA

Vé-se, desde logo e de forma agora conclusiva, que a nogéao

moderna de jurisdicdo esta sempre associada ao exercicio do poder pelo ente

concepgdo autbnoma da agdo, depara-se com quatro principais posturas em torno do detalhamento de sua
arquitetura interna. A primeira é a que vislumbra a agdo como um direito autbnomo, porém concreto, ou seja, que
a sua existéncia esteja condicionada a presenga de um direito subjetivo material que a enseje. Como defensor
dessa tese podemos citar Adolf Wach, que advoga sé haver direito de acdo quando a sentenca é favoravel,
vislumbrando a agdo como um direito publico e concreto, que s6 existe quando ha o direito material, em face do
qual a acado seria um direito secundario. A segunda é a que define a agdo como um direito potestativo, ou seja,
como o poder juridico de realizar a condigdo para fazer atuar a vontade da lei, tendo sido desenvolvida por
Chiovenda, que a semelhanga de Wach também sustentava que a existéncia do direito de agdo dependeria da
sentenca final, condicionado a sua procedéncia. (...) A terceira, porém, caracteriza a agcdo como um direito
autdbnomo e abstrato, que independe da efetiva existéncia do direito material. A agédo é vista como um direito a
manifestacdo do Estado. Um dos expoentes dessa visdo €& Carnellutti, que define a agcdo como a atividade
mediante a qual a parte desenvolve a sua colaboragdo com o juiz para a obtengdo da justa composicéo da lide.
Finalmente, a quarta, que pode ser denominada eclética, tem um cunho pragmatico, assumindo o ponto de vista
de que o direito de acéo é autdbnomo e abstrato, independente do direito subjetivo material, porém condicionado
a presencga de certos requisitos, sem os quais ndo pode ser conhecido o mérito do pedido formulado perante o
Estado. Define-se a agdo como o direito subjetivo publico reconhecido a todo cidaddo de obter uma decisdo de
mérito capaz de compor o conflito de interesses. Foi tal a concepgao desenvolvida por Liebman e é a dominante
em nosso direito positivo.”

% Luiz Fernando Bellinetti (1994, pp. 21 a 25) define o Direito como o ordenamento que visa regular a conduta
humana de forma bilateral, externa e coercitiva. Para o autor o Direito € um ordenamento, ou seja, um conjunto
de regras, que tem por escopo regular a conduta humana, vale dizer, o comportamento das pessoas, através do
estabelecimento de direitos e deveres reciprocos (bilateralidade), que objetivam estabelecer como a pessoa
deve agir (exterioridade - pode regular somente a agdo e ndo o pensamento), podendo inclusive compelir a
pessoa a adotar a conduta correta mesmo contra a sua vontade (coercibilidade).
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estatal, dentro da ambiéncia constitucional, concepcédo construida a partir dos
referenciais racionalistas e liberais dos séculos XVII, XVIII e XIX.
Gomes (1995, p. 21) expde uma sintética conclusdao sobre o

jurisdicional, preferindo denomina-lo funcgéo judiciaria:

Hodiernamente, embora muitas constituigdes continuem a falar em “diviséo
de poderes”, segundo a evolugdo da ciéncia politica e do direito
constitucional, mais correto é falar em divisdo de funcdes, isso porque o
poder, enquanto fenémeno politico-juridico-social é uno, indivisivel em seu
mais alto grau, que é a soberania. Pois, sdo mesmo caracteristicas desta
para a doutrina dominante: a unidade, a indivisibilidade, a inalienabilidade e
a imprescritibilidade. O que dividem as fun¢Bes do poder, ou seja: a de
legislar (fungdo legislativa), a de administrar (fungdo executiva ou
administrativa) e a de julgar (fungdo judiciaria). Todas elas pertencentes ao
mesmo tronco: o poder estatal, e a mesma fonte: o Estado soberano.

Em verdade, varias foram as tentativas de se encontrar um conceito
iddneo de jurisdicdo, na senda das novas perspectivas dos paradigmas
estabelecidos pela modernidade. Importantes juristas debrugaram-se sobre o tema
formulando as mais variadas teorias. A propésito, Ovidio Baptista da Silva acentua
que as doutrinas referenciais sobre a jurisdicdo foram propostas pelos italianos
Giuseppe Chiovenda e Francesco Carnelutti, entre os séculos XIX e XX.

Para Baptista (2000, p. 62), partindo Chiovenda do pressuposto de
que no Estado moderno a producéo do direito € monopdlio do préprio Estado™, a
jurisdicdo € poder de aplicar a lei ao caso concreto, e que este poder, sendo
exclusivo do Estado, se organiza em 6rgaos especiais (0s 6rgaos jurisdicionais).

Nelson Luiz Pinto (2011, p. 01), assim registra o ensino de
CHIOVENDA acerca da jurisdigao:

7 Segundo Baptista (2000, p. 60): “A verdadeira e auténtica jurisdigdo apenas surgiu a partir do momento em
que o Estado assumiu uma posicdo de maior independéncia, desvinculando-se dos valores estritamente
religiosos e passando a exercer um papel mai acentuado de controle social. (...) A atualidade do problema
conceitual da jurisdicdo deriva de duas questbes: a) a teoria constitucional moderna pressupde, como principio
do Estado democratico, a divisdo dos poderes estatais, que deverdo ser exercidos por autoridades
independentes entre si, de tal modo que as fungbes administrativas de gestdo do proprio Estado, a fungéo
legiferante e a fungéo jurisdicional sejam atribuidas a poderes mais ou menos autdbnomos e independentes. Esse
dogma da separagéo de poderes, segundo o qual os poderes Executivo, Legislativo e Judiciario haveriam de ser
independentes e harmonicos entre si, tem origem préxima na doutrina de Montesquieu, sendo universalizado
pela Revolugéo Francesa. (...) b) por ultimo, é também fundamental a determinagdo do conceito de jurisdigédo
porque, sendo o direito subjetivo concebido como um poder da vontade de seu titular, que podera livremente
exercé-lo de acordo com suas conveniéncias, usufruindo ou renunciando as vantagens que a lei Ihe confere, ao
titular seus préprios interesses, a atividade jurisdicional ha de ser sempre provocada pelo titular do direito ou do
interesse protegido. A jurisdi¢édo, diz-se, € uma fungao inerte que s6 se pde em movimento quando ativada por
aquele que invoca a protegéo jurisdicional do Estado. E o meio através do qual se desencadeia a atividade
jurisdicional denomina-se agdo.”
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A respeito da tutela jurisdicional, colocando esse conceito como fungéo
jurisdicional, nos diz Giuseppe Chiovenda, partindo do pressuposto de que
a elaboragdo de leis e a manifestagcdo sobre o direito sdo monopdlios
estatais, que “o Estado moderno considera, pois, como sua funcao
essencial a administragdo da justica, somente ele tem o poder de aplicar a
lei ao caso concreto, poder que se denomina fjurisdigdo’. Para isso ele
organiza 6érgaos especiais (jurisdicionais), o mais importante dos quais séo
0s juizes (autoridades judiciarias). Perante estes deve propor a sua
demanda aqueles que pretenda fazer valer um direito em juizo. A tarefa dos
juizes é afirmar e atuar aquela vontade da lei que eles préprios considerem
existentes como vontade concreta, dado os fatos que eles considerem
realmente existentes”.

Dentre as diversas ordens criticas a doutrina de Chiovenda, a que
interessa ao debate a seguir proposto, refere-se a idéia de que a aplicagdo ou
realizacdo do direito objetivo ndo € nenhuma atividade especifica da jurisdi¢ao.

Baptista (2000, p. 65), referenciando o pensamento de Zanzucchi, anota que:

Também os particulares quando cumprem a lei, quer observando seus
preceitos imperativos, quer exercendo, em toda a sua extensao e plenitude,
atos e negécios juridicos, desenvolvem atividade tendente a realizar o
ordenamento juridico. Assim como os particulares, igualmente os demais
poderes estatais desenvolvem atividade realizadora no ordenamento
juridico. Se, realmente, a fungdo do Poder Judiciario fosse a de realizar o
ordenamento juridico, ndo compreenderia que sua atividade necessitasse,
sempre, do impulso inicial dos particulares, pois ndo seria compreensivel
que o Estado organizasse um poder especial com a funcéo de realizar o
direito objetivo, e confiasse aos particulares a faculdade de fazé-lo atuar,
segundo a sua vontade e interesse.

Ja para Francesco Carnelutti a jurisdicdo consiste na justa
composicao da lide, mediante sentenca de natureza declarativa, por meio da qual o
juiz decide o direito. Segundo ele, a jurisdicdo pressupde um conflito de interesses
qualificado pela pretensao resistida. Sem lide, Carnelutti entende nédo haver a
necessidade da atuacdo ou da atividade jurisdicional”".

Luiz Guilherme Marinoni estabeleceu um comparativo entre essas
duas principais teorias acerca da concepc¢ao de jurisdicao, entendendo-as uma sob
um enfoque privatista (perspectiva carneluttiana do conflito intersubjetivo, da lide) e
outra sob o enfoque publicista (perspectiva chiovendiana da fungado estatal de
pacificagado social). Marinoni (2006, p. 35), nesse passo, alude:

A jurisdicdo, sob esse enfoque, e nas palavras de Baptista (2000, p. 67) é criada e organizada pelo Estado
para pacificar, segundo a lei, os conflitos de interesses das mais diferentes espécies, abrangendo ndo sé os
conflitos de natureza privada, mas igualmente as relagdes conflituosas no campo do direito publico.



54

Carnelutti, entretanto, partiu da idéia de lide — compreendida como conflito
de interesses, ou mais precisamente, marcada pela idéia de litigiosidade,
conflituosidade ou contenciosidade — para definir a existéncia de jurisdicdo.
A lide, dentro do sistema carneluttiano, € caracteristica essencial para a
presenga da jurisdigdo. Havendo lide a atividade do juiz é jurisdicional, mas
ndo ha jurisdigdo quando nao existe um conflito de interesses para ser
resolvido ou uma lide para ser composta pelo juiz.

E evidente que o angulo visual de Carnelutti revela uma compreensao
privatista da relagdo entre a lei, os conflitos e o juiz. Enquanto Chiovenda
procurava a esséncia da jurisdicdo dentro do quadro das fungdes do
Estado, Carnelutti via na especial razdo — no conflito de interesses — pela
qual as partes precisam do juiz a caracteristica que deveria conferir corpo a
jurisdicdo. Carnelutti estava preocupado com a finalidade das partes;
Chiovenda com a atividade do juiz. Por isso, é possivel dizer que Carnelutti
enxergava o processo a partir de um interesse privado e Chiovenda em uma
perspectiva publicista.

De fato, todas as definigbes de jurisdicdo tém como elementos
basicos a existéncia de um conflito de interesses, a intervencdo do Estado para
soluciona-lo, a aplicacdo da lei e o restabelecimento da ordem jurl'dica72.
Conclusivamente, BAPTISTA (2000, pp. 73 e 74) considera:

[...] cremos que as notas essenciais capazes de determinar a
jurisidicionalidade de um ato ou de uma atividade realizada pelo Juiz,
devem atender a dois pressupostos basicos: a) o ato jurisdicional é
praticado pela autoridade estatal, no caso pelo Juiz, que o realiza por dever
de funcéo, ou seja, o Juiz, ao aplicar a lei ao caso concreto, pratica essa
atividade como finalidade especifica de seu agir (...); b) o outro componente
essencial do ato jurisdicional & a condigdo de terceiro imparcial em que se
encontra o Juiz com relagao ao interesse sobre o0 qual recai a sua atividade.

Com efeito, com a estabilizacdo dessas concepcgoes, todas fulcradas
nos fundamentos do monopdlio do exercicio do poder politico pelo Estado, a fixacao
do poder estatal jurisdicional erigiu-se como o unico mecanismo integrante da
estrutura institucional que pudesse, em carater substitutivo (ou imparcial como
prefere Ovidio Baptista73), garantir a aplicacdo do direito, principalmente para
solugao de conflitos especificos.

2 No mesmo sentido, mas sob um diferente angulo, escreve Candido Rangel Dinamarco (2008, p. 188) sobre
jurisdicdo: “Assim, a jurisdicdo, é expressao do poder politico. Saindo da extrema abstracdo consistente em
afirmar que ela visa a realizagéo da justica em cada caso, e, mediante a pratica reiterada, a implantacdo do clima
social de justica, chega o momento de com mais precisdo indicar os resultados que, mediante o exercicio da
jltajrisdigéo, o Estado se propde a produzir na vida da sociedade.”

Ovidio Baptista (2000, p. 74) assim apresenta a discussao sobre a substitutividade ou imparcialidade do juiz no
momento da realizagdo da jurisdicdo: “Ao realizar o ato jurisdicional, o Juiz mantém-se numa posicdo de
independéncia e estraneidade relativamente ao interesse tutelado. Como observa Micheli (‘Per uma revisione
della nozione di giurisdizione volontaria’, Revista di Diritto Processuali, v. 4, p. 18), ndo é tanto o carater de
substitutividade, como afirmava Chiovenda, que define jurisdicdo, mas seu carater de imparcialidade. ‘A norma a
aplicar é, pois, para a administragdo publica, a regra que deve ser seguida para que uma certa finalidade seja
alcangada; a mesma norma €, para o 6rgao jurisdicional, o objeto de sua atividade instituticional, no sentido de
que a fungéo jurisdicional se exercita com o Unico fim de assegurar o respeito ao direito subjetivo. O Juiz, por
conseguinte, é portador de um interesse publico na observancia da lei’. (Micheli, Curso de derecho procesal civil,
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Aqui reside a idéia central de que jurisdicdo €, ao mesmo tempo
poder, funcéo e atividade do Estado. Como asseveram Cintra, Grinover e Dinamarco
(2004, p. 131):

E uma das fungdes do Estado mediante a qual este se substitui aos titulares
dos interesses em conflitos para, imparcialmente, buscar a pacificagdo do
conflito que os envolve, com justica. Essa pacificagdo é feita mediante a
atuacdo da vontade do direito objetivo que refere o caso apresentado em
concreto para ser solucionado; e o Estado desempenha essa funcao
sempre mediante processo, seja expressando imperativamente o preceito
(através de uma sentengca de mérito), seja realizando no mundo das coisas
o que o preceito estabelece (através da execugao forgcada). Que ela é uma
funcdo do Estado e mesmo monopdlio estatal, ja foi dito; resta agora, a
proposito, dizer que a jurisdicdo é, ao mesmo tempo, poder, fungdo e
atividade. Como poder, é manifestagdo do poder estatal, conceituado como
capacidade de decidir imperativamente e impor decisbes. Como fungao,
expressa o encargo que tém os 6érgaos estatais de promover a pacificagdo
de conflitos interindividuais, mediante a realizagao do direito justo e através
do processo. E como atividade ela é o complexo de atos do juiz no
processo, exercendo o poder e cumprindo a fungéo que a lei lhe comete. O
poder, a fungdo e a atividade somente transparecem legitimamente através
do processo devidamente instaurado (devido processo Iegal)74.

Nessa trilha de entendimentos uniformes no ambito do direito
processual, a jurisdicdo se revela como a fungdo do Estado, mediante a qual este se
substitui’® aos titulares dos interesses em conflito para, imparcialmente, buscar a
pacificacdo do conflito que os envolve com justica.

E mais: o agir estatal jurisdicional depende de provocagao, iniciativa
da parte interessada. Os conflitos somente serdo compostos pelo exercente do

poder jurisdicional, quando a este encaminhado, em procedimento, rito e forma

v. 1., p. 7), enquanto o administrador, quando cumpre e realiza o direito objetivo, tem posi¢do similar a de
qualquer particular.”

* Vicente Greco Filho (2003, p. 167), no mesmo sentido: “Resumidamente, poder-se-ia deixar como
estabelecido que jurisdicao é o poder, fungéo e atividade de aplicar o direito a um fato concreto, pelos 6rgaos
publicos destinados a tal, obtendo-se a justa composi¢cdo da lide. Este conceito engloba a definigdo de
Chiovenda e a de Carnelutti, que tantas vezes foram consideradas como antagdnicas, mas que na verdade se
completam. A jurisdicdo €, em primeiro lugar, um poder, porque atua cogentemente como manifestacdo da
potestade do Estado e o faz definitivamente em face das partes em conflito; € também uma fungéo, porque
cumpre a finalidade de fazer valer a ordem juridica posta em duvida em virtude de uma pretenséo resistida; e,
ainda, é uma atividade, consistente numa série de atos e manifestagdes externas de declaragéo do direito e de
concretizacdo de obrigagdes consagradas num titulo.”

75 O carater de substitutividade da vontade privada pelo atuar estatal tem origem nas leis draconianas da Grécia
antiga, e é assim propalado, na atualidade, por Freitas Camara (2008, p. 66): “Tal caracteristica da jurisdigdo
decorre do fato de originariamente ter cabido aos proéprios interessados a fungdo de tutela dos interesses. No
inicio do desenvolvimento do Direito, a regra era a autotutela. Em determinado momento da evolugdo da
consciéncia juridica, porém, viu-se que a justica ndo podia ser feita se tivesse o perfil de vinganga que adquiria
por ser feita de mao propria pelo titular do interesse lesado. Desta forma, proibiu-se a autotutela, a qual é
possivel hoje apenas em hipéteses excepcionais (...). Tendo sido proibida a autotutela, passou o Estado a
prestar a jurisdi¢do, substituindo a atividade das partes e realizando em concreto a vontade do direito objetivo.
Em outros termos: o Estado, ao exercer a fung&o jurisdicional, estd praticando uma atividade que anteriormente
nao lhe cabia, a defesa de interesses juridicamente relevantes. Ao agir assim, o Estado substitui a atividade das
partes, impedindo a justi¢a privada.”
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adequados. O Estado, portanto e partir de entdo, realiza o poder jurisdicional,
mediante o agir da parte interessada, até para que a ele (Estado) ndo se impute a
tomada de posi¢cao de um, em desfavor de outros. Como um pai que, apreciando a
discérdia entre filhos, aguarda uma autocomposi¢cao antes de tomar uma iniciativa
decisoria, apenas se chamado para intervir no conflito.

No entanto, se a modernidade consolidou o fendmeno jurisdicional
como poder, funcdo e atividade do Estado, a contemporaneidade passou a exigir
novas propostas solucionadoras dos conflitos sociais. Com uma estrutura
organizacional burocratizada, o Estado ndo se incumbiu de promover, com eficiéncia
e qualidade, um efetivo acesso a justica’.

O ente estatal passou a concentrar a quase totalidade dos conflitos
sociais e suas estruturas (burocraticas e formalistas, na grande maioria das vezes)
passaram a sofrer com a inoperancia sistémica. Os movimentos sociais do século
XX impuseram ao Estado a obrigagdo de, intervindo nas relagdes individuais e
protegendo os desvalidos, promover efetivo acesso a justica, nas mais diversas
esferas sociais.

De acordo com CARNEIRO (2003, pp. 20 e 21):

A partir da segunda metade do século XIX, e ja no inicio do século XX,
principalmente com a influéncia da filosofia marxista, de fundamental
importdncia para uma série de conquistas sociais que se seguiram,
justamente pelas mazelas do capitalismo, da concentracdo de riqueza, da
exploracdo dos trabalhadores, o grande empobrecimento da maioria do
povo, tivemos uma nova disputa — burguesia versus proletariado — entre a
classe abastada e a classe obreira. (...) A nova ordem resgata a dimensé&o
social do Estado, com mais intensidade no que concerne a ordem juridica.
O Estado administrador assume feigdo cada vez mais intensa, notadamente
protetiva. O modelo racionalista, a que basta a igualdade meramente formal
e que se utiliza de conceitos quase casuisticos, como se observa com
facilidade nas grandes codificagbes, ndo mais satisfaz e é substituido por
um novo modelo que vai buscar a igualdade material, e utilizar-se-a cada
vez mais de conceitos juridicos imprecisos (também chamados conceitos
juridicos indeterminados), o que exige uma atuagdo mais efetiva do controle
do poder, que sera efetuado pelos juizes, os quais deixam de simular a
mera declaragao do conteudo da lei para se utilizar de instrumentos técnicos
e dogmaticos para interpretar e aplicar a lei.

® A concepgdo de acesso a justica, a bem de ver, acabou se reduzindo a declaragdo do contetdo da lei.
Segundo Carneiro (2003, pp. 17 e 18): “Surge entdo uma situacdo paradoxal. Ao mesmo tempo em que a
Constituicdo do Estado (o novo modelo de organizagéo social) assegura, ao menos formalmente e em tese, a
igualdade entre os individuos, o que deveria também em tese, assegurar um igual acesso a justica, a realidade
era bastante diversa. Deveras, a minimizagdo do Judiciario conduz a uma auséncia de preocupagdo com a
questdo do acesso. Em uma palavra: se a instancia judiciaria ndo é importante, porque se preocupar com o
acesso?”
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Aqui, pois, se identifica o ber¢o do direito das relagbes de consumo,
que surgira nas décadas seguintes, como fruto do préprio desenvolvimento das
relagcbes comerciais, da produgdo massificada e da consolidagado do capitalismo no
mundo.

A jurisdicdo acompanha esse processo, passando a ter papel
decisivo, pois o Judiciario passou a ser chamado cada vez mais para corrigir as
distorcbes econbmicas, sociais e politicas que marcaram o século XX. Carneiro

(2003, pp. 25 e 26), complementando o raciocinio, registra:

[...] o Poder Judiciario volta a ocupar lugar de destaque na busca para a
realizagdo dos direitos. Os assim chamados direitos sociais sdo objeto de
conflito e necessitam de uma esfera estatal de conciliagédo e julgamento. Ao
Judiciario compete assegurar o exercicio pleno da liberdade (heranga do
pensamento liberal), e também as condigbes materiais para esse exercicio.
Anote-se que ao mesmo passo em que se valoriza a solugéo publica,
através do Judiciario, das controvérsias sociais, também existe uma
tendéncia de se adotarem resolugbes alternativas de conflito, de natureza
publica e privada. Nao se pode deixar de consignar, contudo, que sempre
existira um nucleo de questdes que tera seu foro de resolugdo no Judiciario.
Em curto espago de tempo, o Judiciario converte-se, realmente, em
instdncia de solugdo de conflitos de toda espécie. Passa a haver uma
demanda muito grande por justica.

A dindmica histérica da jurisdigdo, construida a partir da experiéncia
politica e econbmica humana, de suas inquietagdes para a promog¢ao da solugao de
seus proprios conflitos revela, como visto, a incessante busca pela adequagao dos
instrumentos de composicéo de lides as contingéncias histéricas, econbmicas e
politicas.

Desde a primitividade, passando pela antiguidade, pela
medievalidade, até a modernidade, a jurisdicdo sempre se revelou como o
indispensavel e principal mecanismo de acesso a justica (apesar das variagdes
axiolégicas do conceito de justica ao longo dos tempos), porquanto a promogéo da
paz social nunca deixou de ser uma fungcao dos organismos politicos estatais.

Mas, com a consolidacdo do Estado Social e, em seguida, com o
Estado Democratico de Direito, na contemporaneidade, que a jurisdicdo passou a
sofrer o paradoxo de, ao mesmo tempo, ser considerada (como poder e fungéo) a
unica instancia capaz de corrigir as distor¢des produzidas pelo sistema econémico e
politico na sociedade, e (como atividade) a principal responsavel por uma efetiva

crise de acesso a justica.



58

Enfim, a jurisdicdo continua sendo, certamente, o mais importante
mecanismo de pacificagdo social e de solugao de conflitos na sociedade hodierna. O
mais importante; ndo o Unico. E nesse contexto que se abrem novamente as portas
para a arbitragem, mecanismo de solugdo de conflitos que até a modernidade
acompanhou a jurisdigdo com o propdsito especifico de promover a pacificagéo
social, mas que com o monopolio da solugao de conflitos pelo Estado, deixou de ter
a relevancia e o merecido reconhecimento como um importante instrumento de
composicao de lides.

Agora, quando se percebe que o Estado tem sérias dificuldades de,
monopolisticamente, promover efetivo acesso a justica a partir da utilizagado
exclusiva de seu aparato jurisdicional, retoma-se a proposta de composig¢ao arbitral
de lides.

Jurisdicdo e arbitragem, em tempos hodiernos (e dada a nova ordem
econdmica, social, politica e juridica global) devem ser, portanto, analisados como
mecanismos harmonicos (ndo concorrentes) para a promog¢ao de acesso a justica,
respeitando-se as suas variantes sistémicas e sempre, obviamente, os limites

impostos pelas Constituigdes e legislagdes infraconstitucionais que as regulam.
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2 ARBITRAGEM: ALTERNATIVA PARA O EFETIVO ACESSO A JUSTICA

2.1 NOCOES CONCEITUAIS

A compreensao da relevancia do papel da arbitragem no ambito da
pacificacdo das relagdes de consumo, especialmente nesse momento de profundas
transformacdes pelas quais a sociedade vive, exige, primeiramente, uma analise dos
pressupostos gerais do instituto.

A arbitragem €, sem duvida alguma, um mecanismo de solugéo de
conflitos, assim como a jurisdicao estatal. A sua origem remonta aos momentos
historicos ja escorgados no primeiro capitulo. Hoje, a arbitragem se constitui,
efetivamente, como uma relagéo juridica pela qual as partes litigantes concordam
em submeter um conflito a apreciagdo e julgamento de um terceiro, assim eleito
pelos interessados, a quem a lei outorga o poder de dizer o direito.

Segundo CACHAPUZ (2000, p. 22):

A arbitragem é, pois, uma técnica para a solugdo de controvérsias através
da intervenc&o de uma ou mais pessoas que recebem seus poderes de uma
convengao privada, decidindo com base nesta convengao, sem intervengao
do Estado, sendo a decisdao destinada a assumir a eficacia de sentenga
judicial.

O objetivo da emissdo do juizo arbitral € o mesmo da sentencga
judicial, isto é, a pacificagdo de um conflito de interesses em face das disposi¢des
constantes do ordenamento juridico. O juizo sentencial arbitral decorre da vontade
manifestada pelas proprias partes de escolher um particular (arbitro) para decidir o
conflito, depositando sobre ele a confianga de ser o juiz da causa. Essa confianga se
pauta em critérios de pessoalidade, na experiéncia e no conhecimento que
presumivelmente o arbitro possui para resolugdo de determinado litigio.

Como visto no primeiro capitulo, foi a partir da modernidade que o
Estado comegou a desempenhar, com absoluto monopdlio, o papel de agente
pacificador de lides, pelo exercicio da jurisdicdo. Um poder outorgado aos
magistrados, que passaram a exercer a fungdo de composi¢cdo de conflitos em
carater profissional, no ambito de organismos constitucionalmente arquitetados para
esse fim especifico.

Como anota APOSTOLOVA (1998, p. 111):
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O surgimento do Estado moderno teve a sua expressdo juridica na
transformacdo do direito em uma instituicdo exclusivamente estatal,
garantido o seu funcionamento pela organizagdo da coagdo centralizada
nos orgaos estatais.

Investido pela lei, o juiz, com absoluto monopdlio, se tornou
sinbnimo de justica. E é por intermédio dessa investidura, segundo Gomes (1995, p.
52), “‘que o juiz se torna participe do poder estatal, ao ser-lhe conferida a jurisdigao.
(...) o Estado ao conferir ao juiz o poder jurisdicional fé-lo para que o exergca em
nome do Estado, segundo as normas constitucionais deste”.

Essa concepgdo monopolista do exercicio exclusivo do poder
jurisdicional pelo Estado fundamenta um ja prolongado dissenso acerca da natureza
juridica do instituto da arbitragem. Considerando as licbes até agora apresentadas
sobre as nogdes modernas e contemporaneas de jurisdicdo’’, e considerando ainda
0 aspecto marcantemente privatista da arbitragem, segundo a grande maioria dos
processualistas a via arbitral de solugao de conflitos ndo se categoriza como espécie
de mecanismo jurisdicional, n&o integrando, assim, o conceito moderno de
jurisdicao.

Em verdade, o debate sobre a natureza juridica da arbitragem
encerra, basicamente, trés posi¢des: a primeira entende que a arbitragem origina-se
de uma convencg3o e, portanto, tem natureza privatista’®. A segunda, exposta por
Cachapuz (2000, p. 52), defende que uma vez constituido o juizo arbitral, as partes
se submetem a sentenca arbitral proferida por forca de disposicdo legal, tendo,

portanto, natureza publicista’. A terceira, enxerga na arbitragem um instituto sui

" Segundo Giuseppe Chiovenda, citado por Alexandre Freitas Camara (2008, p. 66), “jurisdigdo é a fungdo do
Estado que tem por escopo a atuagao da vontade concreta da lei por meio da substituicdo, pela atividade dos
orgaos publicos, da atividade dos particulares ou de outros 6rgaos publicos.”

"8 Essa perspectiva privatista € assim explicada por Cretella Neto (2009, p. 18): “A primeira vertente vislumbra no
instituto natureza juridica de obrigac@o criada por contrato, tendo por conseqiiéncia todas as derivadas dos
pactos em geral. Fundamentam esse ponto de vista, em resumo, como os seguintes argumentos: a) inexistira
arbitragem sem convencao de arbitragem; b) a base da arbitragem é o consenso entre as partes, enquanto que a
jurisdicdo estatal se insere no ius imperium estatal, imposto a todos; ¢) o arbitro ndo esta vinculado ao Poder
Judiciario; d) o juizo arbitral ndo confere obrigatoriedade de cumprimento ao laudo arbitral, que deve ser
voluntariamente obedecido pela parte vencida; em caso de recalcitrancia, necessaria se fara a intervengédo do
Poder Judiciario.

7 Ainda Cretella Netto (2009, pp. 14 e 15): “A segunda corrente entende que a arbitragem tem natureza juridica
jurisdicional, dado que equivale a fungao desempenhada pelo Poder Judiciario. Nao se refuta a fundamentagéo
oferecida pelos contratualistas, mas entende que também o arbitro, a semelhanga do juiz togado, é dotado de ius
dicere, conquanto sua jurisdicdo se inicie com a indicagdo pelas partes, e termine imediatamente, ao ser
prolatado o laudo, posto que tem carater ad hoc. Equipara-se ao poder estatal de julgar, pois na arbitragem estao
contidos os mesmos elementos daquela: a notio (poder contido na jurisdigao), a vocatio (poder para convocar as
partes), a coertio (poder para dispor de forca para obter o cumprimento das ordem e diligéncias decretadas
durante o tramite, se bem que necessitando da devida intervencao estatal), a iuditium (poder de proferir deciséo
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generis, abrigando tanto aspectos contratuais como jurisdicionaisSo.
Segundo MARTINS (1999, p. 38):

Adotaram a doutrina privatistica os italianos Satta, Chiovenda, Alfredo
Rocco, Calamandrei, Scaduto, Solarce, Lipari, Betti, Mattirolo, Menestrina,
Angelotti e os alemaes Weismann e Wach. Seguiram a teoria publicista os
italianos Mortara, Giuseppe Saredo, Bonfante, Hugo Rocco, Galante, De
Palo, Pipia, Fedozzi, Ghirardini, Codovilla, Minozzi, Vocino, Cogliolo,
Jamalio, Di Blasi, D’Onofio e o alemao Bilow.

Nesse momento, parece oportuno apresentar o posicionamento
sistémico de Ricardo Ranzolin, para quem arbitragem e jurisdicdo, em que pese
espécies do género mecanismo de solucdo de conflitos ndo se confundem, nem se
hierarquizam. Construidos esses sistemas sob os mesmos moldes arquetipicos®',
suas premissas de aplicagcdo sao distintas, seus elementos de composi¢coes
igualmente dessemelhantes, e os principios que os orientam, da mesma forma, nao
s&o os idénticos. Para RANZOLIN (2010, p. 14):

A natureza juridica da arbitragem, a luz da perquiricdo de sua eventual
jurisdicionalidade deve ser averiguada a partir da analise de cada sistema
juridico em particular, tendo em conta que tanto arbitragem como jurisdigdo
sdo designagbes polissémicas, bastante relativizadas pelas circunstancias
de cada ordem juridica localizada no tempo e no espaco.

O conceito classico de jurisdicdo nao foi suficientemente influenciado pelo
atual estagio de desenvolvimento dos direitos fundamentais constitucionais,
pelos quais a jurisdicdo s6 pode ser concebida a partir das garantias ao
devido processo legal e da forma pela qual cada ordem constitucional em
particular estrutura o direito fundamental a obtencdo da prestagao
jurisdicional.

A Constituicdo brasileira contém trago peculiar, pois, além de
expressamente atribuir ao Poder Judiciario a exclusividade da prerrogativa
da prestagdo jurisdicional através do processo judicial, ainda define
restritivamente os seus 6rgaos, depreendendo-se concepgao de jurisdigdo

acerca do mérito, pondo fim ao litigio) e a executio (poder de obrigar o vencido a execuc¢do da decis&o). Essa
tese publicista da arbitragem nao deixa de reconhecer que esta repousa em convengao arbitral, mas entende
que, uma vez firmada, nasce a jurisdicdo do arbitro, o que demonstraria preponderante carater jurisdicional da
arbitragem (...).

® Um posicionamento bastante recente nesse sentido é o de Dinamarco (2009, pp. 38 e 39), como segue:
“Carlos Alberto Carmona vem sustentando a natureza jurisdicional da arbitragem, conceito com o qual concordo
ao menos em parte. Ja ao prefaciar o primeiro de seus livros a respeito do tema, manifestei simpatia por essa
idéia, asseverando que ‘se o poder estatal é exercido, sub specie jurisdictionis, com o objetivo de pacificar
pessoas e eliminar conflitos com justica, e se, afinal, a arbitragem também visa esse objetivo, boa parte do
caminho esta vencida, nessa caminhada em diregdo ao reconhecimento do carater jurisdicional da arbitragem’.
Mais recentemente, tenho pensado em uma natureza parajurisdicional das fungdes do arbitro, a partir da idéia de
que, embora ele ndo as exerga com o escopo juridico de atuar a vontade da lei, na convergéncia em torno do
escopo social pacificador reside algo muito forte a aproximar a arbitragem da jurisdigao estatal.

# Para Ranzolin (2010, p. 14): “A arbitragem se estabelece mediante escolha expressa das partes e segue o
mesmo modelo arquetipico do processo judicial: atuagdo de um terceiro imparcial, que profere julgamento
racionalmente fundamentado, dentro dos principios de igualdade de tratamento das partes e oportunidade para
defesa e produgao de provas, configurando um microssistema préprio de solugédo de controvérsias.”
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vinculada diretamente ao carater estrutural da investidura numerus clausus
dos 6rgaos do Poder Judiciario.

As distingbes, dentre outros aspectos, também estdo na seara
procedimental. O mesmo autor exalta que no campo da jurisdicdo estatal visualiza-
se a relagao juridica processual, que elimina um vinculo direto formado entre as
partes e institui um liame entre o Estado e os sujeitos processuais. De outro modo,
na arbitragem, o liame é intersubjetivo, e a constituicdo de um terceiro com poder de
julgar, o arbitro, € uma decorréncia dessa relagdo pessoal. RANZOLIN, nesse

sentido, escreve (2010, p. 15):

Diferentemente do processo judicial, em que normas de ordem publica
fundamentam integralmente as relagdes juridicas processuais, a ponto de
nao haver relagéo juridica processual entre as partes, mas apenas delas
para com o Estado (Poder Judiciario) e deste para com elas, na arbitragem
as relagbes juridicas obrigacionais derivadas da convencgao arbitral se
estabelecem inclusive entre as partes.

O posicionamento de Ranzolin, no sentido de separar
categoricamente a jurisdicdo e a arbitragem a partir de uma visao sistémica, e
considerando as particularidades de cada instituto, alimenta o debate sobre a
natureza juridica da arbitragem. A informalidade e a liberdade com que os 6rgaos
arbitrais podem ser constituidos e organizados, para esse autor, ndo se amoldam de
forma alguma a rigidez constitucional (necessaria e indispensavel) para o exercicio
da atividade jurisdicional®.

Essa perspectiva, obviamente ndo encerra a discussdo sobre a
natureza jurisdicional da atividade arbitral, mas enaltece o que é mais importante no
debate: a harmonizacgao da jurisdicao e da arbitragem como mecanismos de solugao
de conflitos e acesso a justica, respeitando-se as particularidades e dessemelhangas

de cada um dos sistemas. Conforme RANZOLIN (2010, p. 14):

8 Tecendo severas criticas a visao publicista da arbitragem, que ganhou grande adesdo com a promulgagéo da
Lei 9.307/96, Marinoni (2008, p. 150) adverte: “Afirmou-se, logo apds a publicagdo da referida lei, que nio é
possivel excluir da jurisdigdo (entendida como Poder Judiciario) o julgamento de um conflito e, portanto, que tal
lei era inconstitucional. Em resposta, foi dito que a atividade do arbitro também é jurisdicional e, assim, que as
dimensdes da jurisdigdo teriam sido ampliadas, o que daria legitimidade constitucional ao julgamento do arbitro.
Ocorre que a outorga do julgamento de um conflito a um éarbitro e o afastamento do Poder Judiciario em relagéo
a ele ndo obrigam a que se aceite a atividade de um érgéo privado — como o tribunal arbitral — como jurisdicional.
Contudo, em razdo de uma primaria falta de percepcdo da esséncia da jurisdicdo e do fundamento da
arbitragem, a doutrina, apds a publicagdo da mencionada lei, passou a imaginar que a legitimidade da exclusdo
do Judiciario em relagdo aos conflitos dirimidos pelo arbitro fosse a atribuicdo de natureza jurisdicional a sua
atividade.”
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Em face dessa rigidez do texto constitucional, descabe leitura da legislagéo
ordinaria no sentido de que o processo arbitral pudesse ser confundido com
espécie do género processo judicial ou de que a atividade do arbitro
pudesse ser compreendida como jurisdicional. A escolha pela arbitragem
configura a escolha por outra via de solugdo de controvérsias, que nao se
confunde com a via judicial estatal.

Isto ndo quer dizer que somente atividades dos 6rgaos do Poder Judiciario
sdo juridicamente aptas a finalidade de solucionar conflitos. A atuagdo do
arbitro também pode fazé-lo, mas sua eficacia ndo advém de fracionamento
do poder jurisdicional. De fato, a arbitragem faz as vezes do processo
judicial, mas sob a o6rbita juridica de um microssistema privado de solugao
de controvérsias.

E conclui o referido autor (2010, p. 16):

Nao obstante suas distingdes, a via do processo judicial e a via da
arbitragem se inserem em um sistema juridico uno, que garante tanto o
direito a opgéo pela convengao arbitral, quando couber, como também o
direito a ndo opgao por ela. Ha, assim, uma imposi¢ao teleolégica de
harmonia entre ambas as formas de obtencdo de justica, sem que isto
implique hibridizagédo das suas naturezas.

De fato, ha uma sintomatica harmonia entre arbitragem e a jurisdicao
no Estado Democratico de Direito brasileiro, principalmente com a organizagao
sistémica conferida pela Constituicdo Federal de 1988 e pela Lei da Arbitragem (Lei
9.307/96), como adiante se demonstrara.

Portanto, a vista desse parecer, sdo despropositadas construgdes
comparativas entre arbitragem e jurisdicdo, no sentido de tentar enquadrar a
primeira como espécie ou subespécie da segunda. Categoricamente, ambas podem
ser identificadas como microssistemas de solugdes de conflitos, de pacificagdo
social e de acesso a justica, com as suas peculiaridades e diferencas, segundo as
reservas que o proprio ordenamento juridico lhes impde.

E indiscutivel que a arbitragem, constituida e organizada pela Lei
9.307/96, apesar de nao ter previsao expressa no texto da Lei Maior, tem amparo

pelo sistema constitucional®>. Também parece evidente, e esse é o proposito desse

8 A constitucionalidade da Lei da Arbitragem foi definitivamente julgada pelo Supremo Tribunal Federal no dia 12
de setembro de 2001, quando por maioria o Pleno do Tribunal Constitucional julgou recurso em processo de
homologagdo de sentenga estrangeira (SE 5206). O voto do entdo Ministro Relator Carlos Velloso consagrou
definitivamente o entendimento de que a possibilidade da arbitragem versar sobre os direitos patrimoniais,
podendo as partes renunciarem ao direito de buscar a tutela jurisdicional do Estado, sem que, com isso, violem o
principio da inafastabilidade do acesso a jurisdigao (art. 5°, inciso XXXV). Conforme narra Luiz Antonio Scavone
Junior (2008, p. 59). “neste mesmo processo manifestou-se o entdo Procurador Geral da Republica, Dr. Geraldo
Brindeiro, que resumiu todo o pensamento adotado no histérico julgado: (...) o que o principio da inafastabilidade
do controle jurisdicional estabelece é que a lei ndo exclui da apreciacao judicial suas questdes ou conflitos. Ndo
determina que os interessados devem sempre levar ao Judiciario suas demandas. Se se admite como licita a
transacao relativamente a direitos substanciais objeto da lide, ndo se pode considerar violéncia a Constituicao
abdicar do direito instrumental de agdo através da clausula compromisséria. E, em se tratando de direitos
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estudo, que o atual estagio de desenvolvimento da humanidade e seus atuais
enfrentamentos, a exemplo das relagées de consumo, exigem novas solugdes para
a promogao efetiva de acesso a justica, além do sistema jurisdicional estatal.

Nao ha sentido no embate puramente e estritamente tedrico sobre a
natureza juridica da arbitragem: de um lado, a forgosa insisténcia para o
enquadramento jurisdicional do instituto da arbitragem; de outro, a contundente
resisténcia dos processualistas em aceitar a inclusdo do meio alternativo de solugao
de conflitos no ambito da teoria geral do processo. A postura de ambas as teorias
em nada contribuem para a amenizagao dos problemas que a sociedade enfrenta
quando se tem em foco os mecanismos de solucédo de conflitos ou a promogao do
acesso a justica. Nos dizeres de DINAMARCO (2009, p. 20):

O exagerado conceitualismo que dominou a ciéncia do processo a partir do
século XIX e a intensa preocupagao garantistica que se avolumou na
segunda metade do século XX haviam levado o processualista a uma
profunda imersdo em um mar de principios, de garantias tutelares e de
dogmas que, concebidos para serem fatores de consisténcia metodolégica
de uma ciéncia, chegaram ao ponto de se transmudar em grilhdes de uma
servidao perversa. (...) N6s, doutrinadores e operadores do processo, temos
a mente povoada de um sem-nimero de preconceitos e dogmas
supostamente irremoviveis que, em vez de iluminar o sistema, concorrem
para uma Justica morosa e, as vezes, insensivel as realidades da vida e as
angustias dos sujeitos em conflito.

As novas relagdes juridicas que se constituem no ambito
consumerista necessitam de mecanismos propicios para o atendimento das
necessidades sociais. A arbitragem fornece esses instrumentos e pode, inclusive,
contribuir com a melhoria da qualidade da propria prestagao jurisdicional.

Assim, valendo-se da mesma metodologia aplicada quando do
estudo da jurisdicdo, entende-se que a compreensao da dindmica histérica da
arbitragem é fundamental para que se perceba, em esséncia, como a sua aplicagao
no ambito das relacbes de consumo pode ser valiosa para dirimir os conflitos sociais

hodiernos.

2.2 A DINAMICA HISTORICA E POLITICA DA ARBITRAGEM COMO
MECANISMO DE SOLUCAO DE CONFLITOS

patrimoniais disponiveis, ndo somente € licito e constitucional, mas é também recomendavel aos interessados —
diante do acumulo de processos e do formalismo excessivo que tém gerado a lentiddo das demandas judiciais —
abdicarem do direito ou do poder de acdo e buscarem a composicdo do conflito por meio de sentenca arbitral
cujos efeitos sejam idénticos aquele das decisdes prolatadas pelo Poder Judiciario.”
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Como referido no primeiro capitulo, o poder de pacificacdo dos
conflitos sociais sempre esteve associado, ainda nos mais primitivos estagios de
organizacao social, ao exercicio do poder politico.

Verificou-se que nas sociedades arcaicas, em face da inexisténcia
de organizagdes institucionais, essa atribuicdo era dos chefes familiares, que
reuniam os atributos de governante, juiz, sacerdote. A inexisténcia de instituicbes
estatais ou mesmo governamentais impunha aos chefes das tribos a
responsabilidade pela solugéo dos litigios sociais®.

A inexisténcia, porém, de um sistema uniforme de solugdo de
conflitos levava a decisbes e condenacgbes injustas, parciais, e extremamente
severas. Assim, a finalidade ultima dos julgamentos, a pacificagcdo social pela
aplicacado do direito, ndo conseguia ser atingida. Nesse estagio das organizagdes
sociais, ndo havia qualquer critério objetivo para “se dizer o direito” e garantir, dessa
forma, a consecucéao da justica de forma socialmente homogénea.

Foi nesse contexto de incertezas, e a preocupagdo com as
consequéncias dessa inseguranga juridica, que acabou levando as sociedades
primitivas a eleger pessoas mais experientes e habeis no trato comunitario, para
promover a composi¢ao das demandas sociais. Assim surgiu a arbitragem, como
mecanismo de solugao de conflitos. De acordo com os ensinos de GOMES (1995, p.
11):

Vé-se que tanto na autotutela quanto na autocomposicdo os litigantes buscavam
pessoalmente a solugdo do conflito. Naturalmente, tais solugbes nao raro
deixavam de satisfazer o menos habil, o mais fraco. Dai por que as partes
passaram a buscar forma mais eficaz para resolver os litigios, por meio de um
arbitro escolhido de comum acordo por elas, cuja decisdo era melhor acatada.
Surge assim a arbitragem, primeiro passo no sentido de serem os diretamente
envolvidos no litigio, substituidos por um terceiro na formulagdo da solugédo da
contenda. Geralmente, as partes escolhiam para arbitro sacerdotes ou anciaos,
em face do misticismo e da tradicdo imperante nos grupos sociais primitivos.

8 Nzo ha, nessa fase de solucéo de conflitos, uma especificagao da atividade jurisdicional, a justificar a adogao
de um modelo ou razdes para distingdes entre jurisdigdo publica e privada. Conforme leciona Cretella Neto
(2009, p. 05): “Para entender a evolugédo do conceito de arbitragem através da Histéria é preciso relembrar que
nos primérdios da Histéria humana inexistia o conceito de “Estado”, sendo o poder concentrado nas maos do
monarca e de classes de nobres, sacerdotes e funcionarios encarregados da administragdo do reino. Tampouco
existia uma autoridade julgadora independente e leis gerais, abstratas e impessoais, aplicaveis a todos os
suditos. (...) Os litigios eram resolvidos com o recurso a forga fisica, prevalecendo o regime de vinganga privada
nao regulamentada e da autotutela. Ndo havia juiz, distinto das partes, nem ocorria a declaragdo de existéncia ou
inexisténcia do Direito.”
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O Pentateuco, o conjunto de escritos de cunho ético, religioso e juridico dos
hebreus, responsavel pela formacao da primeira civilizacdo monoteista da histéria da
humanidade, dispb6s claramente sobre o exercicio do poder arbitral em uma
sociedade organizada nos moldes do sistema primitivo ou arcaico de direito®.

Conforme referencia Régis Fernandes de Oliveira, a partir desse
momento historico da sociedade hebraica inicia-se a divisdo do trabalho dos juizes.
Destaca Oliveira (2005, p. 28) que “comecgava, entdo, a serem designados juizes, a
quem caberia o julgamento das pendéncias (lides) entre as pessoas. (...)
Institucionalizava-se o julgamento”. Mas, sob a forma de arbitragem.

Esse modelo arbitral de pacificagao social foi utilizado tanto pelas
confederagdes das doze tribos hebraicas, entre os séculos XVI e Xl a.C.% como

pelas monarquias de Davi e de Salomao®’.

8 A narrativa biblica registra a instituicdo de arbitros por Moisés, com a fungéo especifica para a realizagéo de
julgamentos em razdo do elevado numero de contendas existentes naquela comunidade. Os conflitos que
nasciam no seio daquela comunidade seminémade e numerosa passaram a ser resolvidos em um modelo
descentralizado de resolugdo de conflitos, com a instituicdo de julgadores vinculados a autoridade patriarcal
mosaica, que em ultima instancia era a unica legitimada ao exercicio do poder, pela acao e orientacdo divina,
gragas a intima relagdo profeta-Deus. A partir do versiculo 13 até o versiculo 26, do capitulo 18, do Livro de
Exodo, 1&-se na Biblia (1997, p. 100): (13) E aconteceu que, no outro dia, Moisés assentou-se para julgar o povo;
e 0 povo estava em pé diante de Moisés desde a manha até a tarde. (14) Vendo, pois, o sogro de Moisés tudo o
que ele fazia ao povo, disse: Que € isto, que tu fazes ao povo? Por que te assentas s0, e todo o povo esta em pé
diante de ti, desde a manha até & tarde? (15) Entdo disse Moisés a seu sogro: E porque este povo vem a mim,
para consultar a Deus; (16) Quando tem algum negdcio vem a mim, para que eu julgue entre um e outro e lhes
declare os estatutos de Deus e as suas leis. (17) O sogro de Moisés, porém, lhe disse: Ndo € bom o que fazes.
(18) Totalmente desfaleceras, assim tu como este povo que esta contigo; porque este negdcio € mui dificil para
ti; tu s6 ndo o podes fazer. (19) Ouve agora minha voz, eu te aconselharei, e Deus sera contigo. Sé tu pelo povo
diante de Deus, e leva tu as causas a Deus; (20) E declara-lhes os estatutos e as leis, e faze-lhes saber o
caminho em que devem andar, e a obra que devem fazer. (21) E tu dentre todo o povo procura homens capazes,
tementes a Deus, homens de verdade, que odeiem a avareza; e pde-nos sobre eles por maiorais de mil, maiorais
de cem, maiorais de cinqglienta, e maiorais de dez; (22) Para que julguem este povo em todo o tempo; e seja que
todo o negdcio grave tragam a ti, mas todo o negdcio pequeno eles o julguem; assim a ti mesmo te aliviaras da
carga, e eles a levardo contigo. (25) E escolheu Moisés homens capazes, de todo o Israel, e os pds por cabegas
sobre o povo; maiorais de mil, maiorais de cem, maiorais de cinqlienta e maiorais de dez. (26) E eles julgaram o
Esovo em todo o tempo; o negdécio arduo trouxeram a Moisés, e todo o negécio pequeno julgaram eles.

Na Biblia (1997, p. 636) Em 2Crénicas 19, 4 a 7, |é-se: (4) Habitou, pois, Josafa em Jerusalém; tornou-se a
passar pelo povo desde Berseba até a regido montanhosa de Efraim e fez que ele tornasse ao Senhor, Deus de
seus pais. (5) Estabeleceu juizes no pais, em todas as cidades fortificadas, de cidade em cidade. (6) Disse aos
juizes: Vede o que fazeis, porque ndo julgais da parte do homem, e sim da parte do Senhor, e, no julgardes, ele
esta convosco. (6) Agora, pois, seja o termo do Senhor convosco; tomais cuidado e fazei-o, porque ndo ha no
Senhor, nosso Deus, injustica, nem parcialidade, nem aceita ele suborno. Apesar do registro biblico referir-se a
juizes, Marcos Antonio de Souza anota que o sistema judicial descrito em 2 Crbnicas € similar ao registrado em
Deutorondmio 16:18 e 17-8-13, remontando ao tempo de Moisés. Trata-se, portanto, do modelo arbitral mosaico,
%a; descrito.

A principal referéncia de arbitragem no periodo monarquico € o mais conhecido julgamento de Salomao,
descrito na Biblia, em 1 Reis 3, 16 a 28, no qual o préprio monarca é o arbitro da causa de duas prostitutas que
disputam um filho. A narrativa € dramatica. A partir do versiculo 23 a Biblia (1997, p. 484) registra: (16) Entao
disse o rei: "Esta diz: ‘Este que vive € meu filho, e teu 0 morto’; e esta outra diz: ‘Nao, por certo; o morto € teu
filho e meu o filho vivo'." (24) Disse mais o rei: "Trazei-me uma espada." E trouxeram uma espada diante do rei.
(25) E disse o rei: "Dividi em duas partes o menino vivo, e dai metade a uma e metade a outra." (27) Entéo a
mulher cujo filho era o vivo falou ao rei (porque as suas entranhas se lhe enterneceram por seu filho) e disse:
"Ah, meu senhor, dai-lhe o menino vivo e por modo alguns mateis." Porém a outra dizia: "Nem teu, nem meu
seja; dividi-o antes." Entdo respondeu o rei: "Dai a esta 0 menino vivo e de maneira nenhuma o mateis, porque
esta é sua mae." (28) E todo o Israel ouviu a sentenga que dera o rei e temeu ao rei; porque viram que havia nele
a sabedoria de Deus, para fazer justica.
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Como visto no capitulo anterior, o advento de novas formas de
organizacgao social e politica nas civilizagdes antigas, imp0s a institucionalizagdo do
poder politico. Aos poucos o poder de “dizer o direito”, isto &€, o poder jurisdicional foi
se especializando e sendo transferido para organismos politicos especificos de
resolucao de conflitos. A atuagdo do Estado como sujeito interventor nesse processo
de pacificagao social foi um consectario do proprio desenvolvimento social das
civilizagdes antigas.

Contudo, mesmo diante da crescente consolidagdo da jurisdicéo
estatal, percebe-se que a arbitragem nunca sucumbiu completamente. Ao contrario,
se fortaleceu no ambito privado.

A arbitragem pode também ser contemplada na mitologia grega®®,
mas foi pela atuagao legislativa de Solon, no Século VI, que o instituto se notabilizou
juntamente com uma ampla constituicdo de 6rgaos jurisdicionais com a finalidade
precipua de promogdo de julgamentos especializados para as mais diferentes
espécies e controvérsias sociais®.

Os romanos, outrossim, enquanto organizados em uma pequena
cidade monarquica (civitas), confiavam as decisbes das divergéncias sociais ao
julgamento e manifestagéo experiente de homens prudentes e bons pais de familia —
bonus pater familias. Mas, influenciados pela experiéncia politica grega, os romanos
assumiram uma formatacao politica republicana, que propiciou o desenvolvimento
social de sua comunidade. Nao tardou para que desenvolvessem engenhosos
mecanismos de pacificagao social, contando com a arbitragem na fase mais proficua

das solugdes de conflito da Republica e do Império Romano®. Foi, com efeito, o

8 Atribui-se a mitologia grega um dos mais famosos arbitramentos da histéria da civilizagao helénica. Segundo
consta dos escritos mitoldgicos, inconformada por nZo ter sido convidada para uma ceriménia matrimonial no
Monte Ida, a deusa da discordia, de nome Eres, langou uma maga de ouro no seio da festa, com a inscrigdo
“para a mais bela”, colocando-a sobre a mesa principal. Tendo lido a inscricdo da macgas as deusas Atena e
Afrodite, ambas entendendo serem as mais belas, invocaram o direito sobre o fruto. Entdo, estabelecido o
conflito, Zeus foi chamado para posicionar-se sobre a titularidade da maga. Para ndo comprometer-se, Zeus
abdicou do direito de decidir a disputa, imputando ao mortal mais belo da terra, o principe Paris, o dever de julgar
o caso. Entdo, Hermes, o deus mensageiro levou ao principe a incumbéncia, que acabou decidindo em favor de
Afrodite, a deusa do amor. Isso porque Afrodite teria prometido ao Principe Paris, o amor de Helena. Essa
situagdo surgida a partir do arbitramento foi um dos fatores para o desencadeamento da Guerra de Troia,
segundo Cretella Neto (2009, p. 06).

89 Segundo Cretella Neto (2009, p. 7) Péricles transformou o sistema judiciario, transferindo o poder de julgar do
Areépago (...) para os arcontes, membros da ‘heliae’, tribunais populares. Para que o sistema judiciario
acolhesse a acao, era necessario que ja tivesse sido apreciada por um arbitro.

% Destaca-se especialmente, durante o periodo classico, a atuagdo do pretor romano, sujeito que efetivamente
titularizava o exercicio da jurisdictio, através de um processo constituido de duas fases. A primeira fase,
denominada in iure, consistia especificamente na atuagdo pretoriana, em duas etapas: a litis contestatio e o
edictum. Pela litis contestatio as partes, autor e réu, se apresentavam em juizo perante o pretor e instituiam a
jurisdicdo ao magistrado, mediante um pacto de atribuigcdo do julgamento da causa.



68

processo formular que contribuiu de modo mais significativo para o desenvolvimento
da ciéncia do direito em Roma.

No processo formular, 0 magistrado pretor, tomando como referéncia
os fatos apresentados por autor e réu, bem como as provas eventualmente
produzidas, elaborava a formula de julgamento, ou seja, o parametro para que o
arbitro, na fase seguinte, prolatasse a sentenca. A atividade arbitral consistia a
segunda e derradeira fase processual, denominada in iudicium, e tinha por
finalidade, por fim ao conflito, observando as variantes formulas apresentadas pelo
magistrado pretor.

Assis (2010, p. 85) detalha as etapas do processo formular romano,

com as seguintes palavras:

Desde o sistema das agdes (legis actiones) o processo € dividido em duas
fases, que também sdo mantidas no sistema do processo formular. A
primeira denomina-se in iure e se desenvolve perante o pretor, a segunda
denomina-se in iudicium e se desenvolve perante um arbitro (iudex). Em
geral os arbitros sdo pessoas leigas, ndo tém conhecimento especifico do
Direito. O servigo de arbitragem nao é remunerado, representa um encargo
que concede prestigio, portanto, compativel com a honra e o status devido a
certa categoria de cidadados. (...) O pretor preside a primeira fase do
processo (in iure), onde analisa o aspecto juridico das alegagdes das partes,
isto é, verifica uma afirmagéo solene da existéncia ou ndo de direito (ius
dicere) fixando os limites da contenda. Neste sentido, a parte interessada
(requerente) deve comunicar a sua pretensao a outra parte (requerida)
providenciando para que esta compareca perante o magistrado, para que
diante dele a requerente possa formular a sua pretensao. A tarefa do pretor
consiste em transformar a queixa num conflito que possa ser decidido por
um arbitro que sera nomeado e de acordo com uma férmula muito
semelhante a um quesito. Essa formula deve estar contida no edito, ainda
que de maneira geral. Mas, como o pretor possui o poder de imperium, &
possivel criar férmulas especiais para determinados casos concretos. (...) A
férmula é negociada entre as partes e consiste em circunscrever os termos
da controvérsia e designar um arbitro que deve responder sim ou nao a
questao proposta. Definidos os termos as partes firmam um compromisso
perante testemunhas (litis cum testatio). O ius dicere concretiza-se num
iudicare iubere (ordem de julgar) remetido pelo pretor ao arbitro (iudex) para
que este profira uma decisdo, uma resposta aos quesitos; ou seja, de posse
da formula e da ordem o processo transfere-se para o arbitro, onde se
desenvolve o in iudicium. Pelos parametros modernos, a atividade do iudex
se ageroxima a de um jurado, enquanto que a do pretor se assemelha a do
juiz.

o Cachapuz (2000, p. 28), analisando esse procedimento, ensina: “ (...) a figura do pretor preparando a acao,
primeiro mediante o enquadramento na agao da lei e depois, acrescentando a elaboragdo da férmula (...) e, em
seguida, o julgamento por um “iudex” ou “arbiter”, que n&o integrava o corpo funcional romano, mas era simples
particular idéneo incumbido de julgar (...) demonstra que a arbitragem, em Roma, apresentava-se em
modalidade obrigatéria, antecedendo a prépria solugdo estatal jurisdicionalizada.”
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Esse sistema de solugao de conflitos também ficou conhecido como
direito pretoriano, e se tornou necessario em razao das complexidades das relacbes
juridicas que passaram a exigir da magistratura romana maior flexibilizagdo
hermenéutica do direito escrito (ius civile), sabedoria, equilibrio e prudéncia na
aplicacdo das normas juridicas, dai a origem etimoldgica do termo jurisprudéncia®,
que significa a atividade intelectual dos jurisconsultos. No direito romano, ciéncia do
direito é sindnimo de jurisprudéncia®.

No Império Romano, a arbitragem era o principal mecanismo de
solugcdes de conflitos comerciais nas grandes cidades. Mercadores em litigio
atribuiam a outros comerciantes a responsabilidade de emitir um juizo arbitral, sob a
condicdo da imparcialidade, mas fulcrados na experiéncia e conhecimento da
matéria em discussdo. A falta de confianca dos comerciantes na jurisdicdo estatal
romana fomentou o desenvolvimento do mecanismo arbitral.

Apos a queda do Império Romano, e com o advento da alta idade
média, a figura principal do sistema politico e econémico € o senhor feudal, sendo os
julgamentos privados, de acordo com os ensinos de Gomes (1995, p. 15),
“realizados por conselhos que funcionavam nos baronatos e condados, em
consonancia com as caracteristicas do regime feudal, no qual ocorre um marcante
esfacelamento do poder estatal”.

Alias, dentro da prépria Igreja, no ambito do direito candnico
medieval, verificou-se o implemento da arbitragem, sob inspiracdo do proprio

evangelho™. Como se observa dos escritos de FIUZA (1995, p. 75):

%2 justiniano inicia as Institutas, parte integrante do Corpus Juris Civilis, com as seguintes defini¢des: “Titulo | —
Da Justica e do Direito: A justica € a vontade constante e perpétua de dar a cada um o que é seu. Paragrafo
ggrimeiro: Jurisprudéncia é o conhecimento das coisas divinas e humanas, a ciéncia do justo e do injusto.”
Margarida Maria Lacombe Camargo, analisando a tépica em Theodor Viehweg, destaca a importancia da
participagdo dos pretores e arbitros para a construgdo da jurisprudéncia romana, a ciéncia do direito de entao.
Segundo a autora (2001, pp. 159 e 160): “Pesquisando o ius civile romano, Viehweg retira exemplos do uso da
tépica no direito. Ao jurisconsulto romano era apresentado um problema para o qual solicitava-se-lhe um parecer.
Sua tarefa era, sob um senso da equidade encontrar argumentos que Ihe parecessem mais prudentes para a sua
solugdo. Viehweg reconhece na jurisprudéncia dos romanos o desenvolvimento de uma techne bastante
avangada, que pressupde, irrefletidamente, um nexo que ndo se pretende demonstrar, mas, dentro do qual o
raciocinio se move.”
o Registra Luiz Carlos de Azevedo (2007, p. 109), analisando a orientagdo de Sao Paulo aos cristdos envolvidos
em controvérsias que: “Nao se resolvendo privadamente algum eventual desacerto, deviam recorrer os cristdos a
palavra da Igreja, por seus discipulos, pelos chefes das comunidades, pelos bispos. Ainda que se tratasse de
causa de natureza civil, sendo as partes cristds, ndo havia por que dirimi-la frente aos pagaos, advertia e
aconselhava Sao Paulo: ‘Sera que ndo existe entre os cristdos um unico homem capaz de julgar litigio posto
entre irm&os?’ (I Corintios 6:1). Dissensdes, que se resolvessem de comum e mutuo acordo, mesmo que cada
parte cedesse uma parcela de seus legitimos direitos. Pode parecer, a primeira vista, que este repudio ao
tribunal romano significasse verdadeira sublevagdo a ordem constituida e ao poder imperial. Ndo obstante, ao
atentar para a razdo que levara Sdo Paulo a aconselhar tais prescrigbes, verifica-se que outros e melhores
motivos o inspiraram: em primeiro lugar, possuindo a Igreja condi¢gbes para estabelecer um reto julgamento, ndo
havia motivo para se buscar a palavra de estranhos, alheios a comunidade; além disso, ndo era conveniente
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A arbitragem (...) passou do Direito Romano para o Direito Medieval. Teve
que se adaptar, o que ocorreu facilmente, aos costumes judiciarios da Idade
Média e foi, no direito antigo, cépia quase que fiel da arbitragem no Direito
Romano. (...) Os julgamentos eram encabec¢ados, em sua maioria, pelos
senhores feudais — probi homines - e a arbitragem nao diferia dessa justica
a nao ser pelo fato de que as partes escolhiam livremente os juizes de suas
contendas.

A desorganizagao do sistema juridico romano na Europa ocidental e,
portanto, das instituicbes que administravam as solugbes de conflitos, aliada a
miscigenagcdo de culturas decorrentes da consolidacdo do sistema feudal e
mercantilista naquela regido, durante o periodo medievo, também promoveram a
arbitragem como o principal modelo de pacificagdo social, durante toda a idade
meédia, principalmente nos nucleos urbanos mercantis ao entorno do mediterraneo,
ante a auséncia de um poder estatal unitario e centralizador.

Essa perspectiva fortaleceu sobremaneira a arbitragem no ambito do
direito comercial, assim como ja ocorrera no Direito Romano, e propiciou o
desenvolvimento de um importante 6rgao de solugéo de conflitos: a corporacéo.

De acordo com SANDRONI (1999, p. 134), a corporagao € a:

Associagao profissional de comerciantes ou artesdos da ldade Média.
Conhecidas também como confrarias, grémios, fraternidades ou guildas, as
corporagbes situavam-se nas cidades e comunas medievais.
Desenvolveram-se entre os séculos Xll e XIV, acompanhando o processo
do renascimento comercial. Foi na Italia onde mais proliferaram; na Francga,
perduraram até 1791, quando foram abolidas por lei. Eram organizagdes
fechadas, cujos membros monopolizavam o exercicio de determinada
profissdo ou atividade comercial. (...) As atividades de cada membro de uma
corporagdo eram regulamentadas por estatutos, cuja violagdo era punida
severamente pelos proéprios tribunais da entidade (...). Muitas cidades eram
totalmente controladas pelas corporagbes dos comerciantes; (...). Em troca
de privilégios, muitas corpora¢des apoiaram reis na luta contra os senhores
feudais, durante o processo de formagao dos Estados Nacionais.

As corporagdes de mercadores mesclavam jurisdicao e arbitragem,

um tertium genus entre o modelo institucional e publico de solugédo de conflitos, e o

trazer aos olhos dos pagéos graves desentendimentos perdurando entre pessoas que deviam, ao contrario,
‘corrigir-se uns aos outros, ndo com ira, mas por meio da paz'. Exista, porém, uma causa maior para a adogéo
deste modo de agir, a qual encontra apoio nas raizes histéricas antecedentes: ao apontar o caminho da
arbitragem, seguia S&o Paulo o exemplo das confrarias gregas, cujos membros, renunciando a justiga oficial,
preferiam pdr termo a controvérsia por meio do compromisso; isto era comum, também, junto ao povo judeu, o
qual possuia justiga propria, sendo os litigios submetidos a apreciagdo de arbitro escolhido pela sinagoga.
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modelo arbitral, marcado pela autonomia das regras profissionais de determinado
grupo ou classe mercantil®.

Trata-se, a arbitragem, de uma forma de especializacdo na solugao
de conflitos®. Mas, de fato, a inexisténcia de um poder politico central, legitimo ou
suficientemente forte para manter a ordem juridica no periodo medieval
(logicamente, além da prépria igreja), promoveu o desenvolvimento de novas formas
de solugao de conflitos assemelhadas ou derivadas da arbitragem.

Segundo FIUZA (1995, pp. 77 e 78):

[...] ao lado da arbitragem propriamente dita, vimos surgir na Europa
Medieval, exatamente devido ao enfraquecimento das instituigbes politicas,
instituicdo de alta importancia, principalmente para o Direito Comercial. Ora,
€ no surgimento do préprio Direito Comercial que vemos a reabilitagédo do
sistema mais equanime e organizado. Sem poder politico central que Ihes
dessem protegdo e, principalmente, diante da auséncia de poder
jurisdicional eficiente, os comerciantes se viram forgados a buscar
alternativas. Essas se resumiram nas corporagdes. (...) A sua magistratura
formava-se por meio dos cOnsules dos comerciantes (cdnsules
mercatorum), eleitos pela assembléia dos comerciantes, tendo fungdes
politicas (...), fungbes executivas (...), e fungdes judiciais, julgando as
causas comerciais. Decidiam com a maxima brevidade, sem formalidade
(sine strepitu et figurae iudicii).

Com efeito, na baixa idade média, o florescimento de grandes
nucleos urbanos ao entorno dos Mares Mediterraneos, Mar do Norte e Baltico, e de
grandes rios como o Reno e o Danubio, consagraram cidades prosperas e,
consequentemente, aumentaram sobremaneira os conflitos sociais. O
desenvolvimento do mercantilismo trouxe, como consequéncia, novas modalidades
de conflitos envolvendo comerciantes de todas as partes do mundo de entdo. Houve

a necessidade nao s6 de especializar os julgamentos como forma de garantir

% Anota Lopes (2007, p. 418), quando trata das relagdes entre as corporagdes de oficio e os reinos que se
formavam no fim da medievalidade, que: “Da perspectiva das corporagdes, houve uma continua luta para manter
algumas formas de autonomia com relacdo ao poder da Coroa. Desse ponto de vista, destacaram-se no
processo duas tendéncias: (1) de um lado a manutencgéo de jurisdi¢des particulares, de carater local (as justicas
das aldeias, vilas e cidades) e de carater funcional (as justicas especializadas de certas corporagdes, como a
dos mercados, ou dos eclesiasticos); (2) de outro lado, os diversos privilégios concedidos a diferentes grupos
perante a justica régia, privilégios estamentais que davam aos fidalgos e ao primeiro Estado algumas regras
excepcionais. Da perspectiva da profissionalizagdo, notava-se a constante disputa entre juizes letrados e juizes
leigos, entre funcionarios ou delegados reais e os representantes de outros poderes locais ou senhoriais,
comunitarios, etc. Esse periodo conheceu uma definigdo crescente de regras procedimentais, relativas, inclusive,
a provas e aos procedimentos de recurso.”

% Uma obra que trata de modo explicito a questdo do direito comercial medieval e, mais especificamente, dos
julgamentos envolvendo temas comerciais perante as corporagdes, € O Mercador de Veneza, de William
Shakespeare. Na cena |, do ato IV, estdo presentes os litigantes, um devedor insolvente, de nome Antdnio, e seu
credor, um judeu que pretende receber a divida: uma tira de carne do coragdo do devedor, conforme expresso
no instrumento de mutuo. A cena do julgamento de Antdnio ocorre em na corte de Veneza, dirigida por um Doge
e alguns outros juizes, caracteristica de corporagées mercantis.
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decisbes mais justas, que efetivassem concretamente os principios organizadores
do sistema comercial, com eficiéncia, rapidez e praticidade.
Claudio Vianna de Lima (1999, p. 8), analisando essa importante

dindmica mercantil, escreveu:

E muito compreensivel que a esta vitoriosa pratica mercantil repugnasse a
morosa Justica Publica, formal, formalista, complicada, alheia ao
pragmatismo e a celeridade do comércio, da industria e da empresa. Os
tribunais consulares eram, em razdo disso, objetivos, praticos, rapidos,
fortes no emprego de questdes nascidas nas féormulas ndo contenciosas de
solucdo de conflitos, no emprego da arbitragem. As questdes nascidas nas
feiras deviam estar solvidas no tempo de sua duracéo, trés semanas, um
més, seis meses, ndo mais. (...) Consolidou-se a arbitragem, pratica ja
antiga, de eficiéncia exemplar.

O advento do Estado absolutista promoveu um enfraquecimento
desse sistema de solucado de conflitos. As monarquias que foram sendo constituidas
em toda a Europa, principalmente a partir do século XIV invocaram, de forma
centralizadora, o poder de “dizer o direito” e resolver os conflitos, em todas as
esferas politicas e sociais. As sentencgas arbitrais passaram a ser revistas pelos
tribunais constituidos no ambito dos reinos recém formados.

As revolugdes liberais dos séculos XVII e XVIII consolidaram a idéia
do monopdlio do poder, da funcdo e da atividade jurisdicional pelo Estado,
constitucional e infraconstitucionalmente organizado, conforme analisado no capitulo
anterior. No entanto os arquitetos da Revolugdo Francesa, tremendamente
influenciados pelo culto a liberdade, e focados na protecdo da autonomia da
vontade, a todo custo, previram a arbitragem como o meio mais razoavel de eliminar
conflitos entre os cidadaos®’.

A consolidacédo da proposta de organizacao do Estado no ambiente
constitucional e a adocdo da teoria da triparticdo funcional do poder, com a
especializacdo e profissionalizacdo da atividade jurisdicional estatal, no entanto,
acabaram relegando a arbitragem um papel secundario.

Sucessivamente, os movimentos sociais dos séculos XIX, e mais
precisamente da primeira metade do século XX, em busca pela efetiva

materializagdo dos direitos redigidos em cartas, declaragbes e constituigoes,

" Viana (1999, p. 09) considera significativo o conteudo do art. 1°, da Lei de 16 e 24 de agosto, segundo o qual
“a arbitragem é o meio mais razoavel de terminar com as divergéncias entre os cidadaos; os legisladores nio
poderao fazer quaisquer disposi¢des tendentes a diminuir seja o seu emprego, seja a eficacia do compromisso.”
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18, consolidando o monopdlio

impulsionaram o intervencionismo e dirigismo estata
jurisdicional do Estado para a solugéo dos conflitos, como ja visto.

A arbitragem entrou em crise. Nota-se, principalmente a partir da
eclosao dos movimentos sociais, no século XX, que a propria sociedade passou a
exigir cada vez mais a presenga do Estado como forma de garantir um equilibrio da
relacdo juridica e promogédo de acesso a justigagg, rejeitando a proposta da via
arbitral.

Contudo, o mesmo Estado de Direito que se constituiu como o
modelo experimentalmente mais adequado de organizagdo social, garantindo
direitos fundamentais e proporcionando, ao mesmo tempo, mecanismos
jurisdicionais especializados na solugédo dos conflitos individuais, demonstrou a sua
prépria insuficiéncia para a promocdo de acesso a justica e inoperancia para
responder aos anseios sociais, no que diz respeito, principalmente, as relagdes
juridicas de massa.

A realizacao dos valores humanos formadores dos juizos sentenciais
de cada magistrado, previstos nos textos constitucionais dos Estados Democraticos
de Direitos, tornou-se de dificil concretizagcdo em razdo do aumento consideravel dos
conflitos, o que repercutiu no recrudescimento das demandas judiciais e, por
conseguinte, na rotina dos julgamentos.

Com o fim da Segunda Guerra Mundial, a idéia da soberania estatal

e do exercicio da jurisdicdo como mecanismo de pacificacdo social em carater

% Analisando os reflexos, na funcao jurisdicional, da dindmica das passagens do Estado Absolutista para o
Estado Liberal, e deste para o Estado Social, Gomes (1995, p. 31e 34) ressalta que: “O Estado social nasceu
com o desgaste da cosmovisdo politico-juridica econdémica pregada pelo liberalismo. E que aos abusos do
absolutismo presentes no ancien regime sucederam-se os do capitalismo selvagem, onde a liberdade dos
economicamente fortes gerou a escravidao dos fracos. Nisto assiste inteira razao a Lacordaire: “Entre o forte e 0
fraco é a liberdade que escraviza e a lei que liberta”. Dai a aceitagéo e difusdo das filosofias socializantes, seja a
de cunho marxista como a de natureza crista. E nesse plano de individualismo exacerbado, de exploracéo do
fragil pelo poderoso economicamente, que nascem as doutrinas defensoras de um Estado intervencionista, que
estabeleca limites mais rigidos, por meio de normas cogentes, ao exercicio das liberdades, disciplinando o uso
da propriedade, atribuindo-lhe fungdo social; um Estado que proiba possam as partes dispor sobre direitos
considerados indisponiveis, alusivos a liberdade, ao trabalho digno e remunerado. (...) Situado por for¢ca da
natureza e do cargo no tempo e no espago, o juiz ndo tem como isolar-se da gama de fatores que ao seu redor
dao sentido a vida dos seres humanos, da qual ele também participa na medida de seus atos. As angustias, as
aspiragdes, os temores e as esperangas da época também ressoam no espirito do magistrado, desde que este
se predisponha a viver atento a tais sinais. Somente compreendendo o contexto dos fatos é que o juiz podera
entender os atos humanamente praticados e julga-los a luz dos valores vigentes no ordenamento juridico em que
atua, fazendo assim bom uso do poder jurisdicional de que se encontra investido.”

®0 surgimento do Estado Democratico de Direito, em sua complexa organizagao constitucional, sedimentou a
perspectiva de monopdlio da justica pelo Estado. Construido em sélidas bases constitucionais, o Poder Judiciario
centralizou a administragdo da justica sob a égide de garantias fundamentais esculpidos em declaracdes de
direitos, derivadas dos movimentos liberais e sociais. O juiz deixa de ser um mero cumpridor da regra de direito e
passa a mergulhar, na visdo de Gomes (1995, p. 23), em um “universo dos valores cultuados pela sociedade que
0 magistrado ira atuar jurisdicionalmente”.
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exclusivo e absoluto passou a sofrer um forte abalo, em decorréncia de diversas
variantes, como a exponencializacdo dos trafegos comerciais internacionais, a
ascensao e consolidagao definitiva do capitalismo, o intercambio comercial e cultural
e o desenvolvimento da tecnologia como elemento fundamental para o
fortalecimento desse processo de globalizagao.

Mas apesar de se verificar, ao longo da historia, a institucionalizagao
jurisdicional com a constituicdo de organismos especificos para a solugdo de
conflitos, no @mbito dos poderes politicos constituidos, o modelo primevo de se
outorgar o poder de decisdao de um litigio a um arbitro (que ndo o préprio Estado)
nao se perdeu. Esse modelo de solucdo de conflitos constitui-se a esséncia da
arbitragem, que hoje tem sido invocada, novamente, como um mecanismo de

promog¢ao do acesso a justica no mundo globalizado.
2.3 ARBITRAGEM E GLOBALIZACAO

Globalizagdo é¢ um termo polissémico. O seu real significado
dependera do contexto no qual esta inserido. O conceito de globalizagdo tem um
sentido especifico para cada dimenséo da vida humana: social, econémica, politica,
cultural, tecnoldgica, lingiiistica, e, também, juridica’®. Com efeito, ndo ha um
referencial teérico bem definido acerca da globalizagdo, em razdo dessa imprecisao

epistemoldgica’'. Como assevera Abili Lazaro Castro de Lima (2004, p. 151):

De plano, é importante salientar algumas dificuldades epistemoldgicas e
metodoldgicas para analisar o fendmeno da globalizagdo. A globalizagéo
teve varias concepgbes ao longo do tempo. Mesmo hoje, podemos
encontrar varias significagbes para o mesmo fenémeno. (...) Além disso, em
que pese a proficua produgéo bibliografica sobre o tema, sobretudo nos

10 Ag mutagbes pelas quais a sociedade esta passando, em todas as suas esferas, deriva desse processo de

interconexdo mundial. A vida, acelerada pela instantaneidade da comunicagdo tecnoldgica, tem levado os
fildsofos, economistas, sociélogos, psicologos, e também os juristas, a debaterem sobre novas bases tedricas
nas diversas areas do conhecimento cientifico, redimensionadas pelo novo cenario global. Arnaldo Sampaio de
Moraes Godoy, em Globalizag&do, Neoliberalismo e Direito no Brasil (2004, pp. 18 e 19) registra que “(...) o
imaginario ligado a globalizagdo remete-nos a varias nuances também metaféricas. (...) Percebe-se uma
globalizagdo em termos tecnoldgicos, na medida em que a cibernética delineia fluxo de informagdes que altera
regimes de produgdo e de consumo. Do ponto de vista politico a globalizagdo recontextualiza a soberania,
acenando com modelos democraticos que prenunciam novo equilibrio de forgas e que é marcantemente muito
sutil. Culturalmente, intercambios modelam o paradoxo de uma destruigéo criativa, prenhe de sonhos, pesadelos
e ceticismo, identificando um imperialismo de instrugdo que é caracteristico do nicho cultural capitalista.”

101 A globalizagao associam-se outros termos, como mundializagéo e internacionalizagdo. O termo mundializagéo
é empregado pelos franceses, e diz respeito ao movimento de padronizagao de processos econdmicos, culturais
e sociais. Ja a expressdo internacionalizacdo esta relacionada com as relagdes transnacionais e com a
relativizagdo do conceito de soberania estatal.



75

Ultimos seis anos, ainda nao foi produzido um marco tedrico que
possibilitasse a leitura da globalizagdo de forma cabal.

Marcada pelo aprofundamento do processo de integragcdo entre os
sujeitos, nas multiplas dimensdes do ser, a globalizagdo pode ser entendida como
um fendbmeno que se constituiu pela necessidade dindmica do capitalismo de formar
uma aldeia global para superar as suas préprias antinomias e dificuldades.

Esse processo acentuou-se consideravelmente nas ultimas décadas
pela transformacdo da concepg¢ao de tempo e espacgo, a partir do incontrolavel
avango cientifico e, portanto, tecnologico. Desencadeou-se a partir da esfera
econémicamz, proliferando-se como um fenébmeno mutacional em todas as areas da
vida humana.

No plano politico, a globalizagdo relativizou aquela concepgao

193 soberano, incolume, inabalavel em sua armadura

moderna de Estado nacgéao
estruturada sob uma concepcdo meramente positivista constitucional. Contribuiu
para uma hibridacao politica e para a formacao de blocos de paises, com propésitos
politicos e econdmicos afins.

No ambito juridico, aproximou os sistemas de direito, miscigenou-os,
construindo instrumentos juridicos e institutos necessarios para a solugao de novos
problemas. Com a integracdo social mundial, formou-se um conjunto normativo
homogéneo, aplicavel a toda humanidade, tais como os direitos humanos, os direitos
ambientais e o direito do consumidor.

A transnacionalizagdo das relagbes econdmicas, sociais, politicas,

104

culturais, e também do direito ™", colocou em cheque a concepcao de unidade e

2.0 mesmo autor referido na nota antecedente ensina que a globalizagdo radica sua origem no processo

mercantilista dos séculos XV e XVI, no contexto do capitalismo comercial, mas o termo associa-se ao pos-
modernismo e neoliberalismo do século XX (2004, pp. 24 a 27).

198 Adauto Novaes (2003, pp. 74 e 75) estabelecendo uma importante diferenciagdo entre o plano interno e o
plano internacional da concepgdo de soberania dos Estados registra: “A conjuntura que se abriu depois de
Segunda Guerra Mundial ilumina com outra luz a nogdo de Estado-Nacdo e mostra o quanto ela pode ser
equivoca, talvez até arbitrariamente definida. Discute-se atualmente ‘o esgotamento da nacdo’, mas negligencia-
se o0 acontecimento formidavel constituido pela multiplicacdo dos Estados-Nagbes nos decénios que se seguiram
a criagcdo da ONU. (...) Uma coisa € examinar a soberania do Estado considerando-o em sua face externa, se
ouso dizé-lo, na cena internacional, e outra bem diferente & considera-lo em sua face interna, recolocando-o no
quadro de uma sociedade politica. (...) Os tedricos neoliberais da globalizagdo ndo se preocupam com tal
distingdo, tdo grande é a certeza que tém a supressao progressiva das fronteiras entre os Estados sob o efeito
da légica de mercado. Eles concluem facilmente pela desapari¢do do Estado-nagdo. Observa-se, contudo, que
os Estados permanecem como atores de primeiro plano na competigdo internacional. A razdo disso é que
colocam no quadro da nagdo os problemas da gestdo de recursos, da fiscalidade, do emprego, do direito do
trabalho, da protegéo social, da integragéo das diferentes camadas da populagéo.”

1%% | uiz Flavio Gomes e Rodolfo Luis Vigo (2008, pp. 48 e 49) identificam as caracteristicas do Estado de Direito
Transnacional em um decalogo: “1) pluralidade de fontes normativas; 2) positivacdo ndo sé legal sendo também
constitucional e/ou internacional dos direitos e garantias fundamentais do individuo (Ferrajoli); 3) subordinagao
da produgéo da legislagao ordinaria a Constituicdo Federal (Ferrajoli) e, agora, também ao Direito Internacional
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soberania estatal, bem como de intangibilidade de economias internas. Nesse
sentido HABERMAS (apud Farias, 2001, p. 62):

A globalizagdo do comércio e da comunicagéo, da produgdao econdbmica e
das finangas, da expansdo da tecnologia e dos armamentos, e acima de
tudo dos riscos ecolégicos e militares, coloca problemas que ndo podem
mais ser resolvidos no seio da estrutura de Estado-nagbes ou através do
método tradicional de acordos entre Estados soberanos. Se as tendéncias
atuais persistem, a progressiva deterioragdo da soberania nacional
necessitara da fundacdo e da expansao e instituicdes politicas no nivel
supranacional (...).

Analisando o atual estagio de organizagdo social, Luiz Fernando
Coelho (2001, p. 19) traz elucidativos argumentos quanto as perspectivas atuais e
futuras desta integracdo que ja esta a frente de fenbmenos como a

internacionaliza¢do e a transnacionalizagao:

O processo de globalizagdo que marca a atualidade transcende em muito
esses fendmenos. Nao se trata mais do simples intercambio internacional,
nem se limita a transnacionalizagdo dos sistemas de produgdo e nem se
exaure nas imensas possibilidades abertas a economia mundial. A
globalizagdo impulsiona tudo isso, mas o faz mediante um poderoso
processo de criagdo e difusdo de idéias, valores, preferéncias, tecnologia,
formas de producgéo e de organizagdo, comportamentos publicos e privados
e, principalmente, conhecimentos e informacgao.

Apesar de constituir um mercado internacional, criando
relacionamentos comerciais cada vez mais intensos entre as nagdes'®, a
globalizagdo, segundo Habermas (apud Farias, 2001, p. 62), “questiona certas
condi¢cbes essenciais do direito internacional classico, sobretudo a soberania dos
Estados e a separacgao tradicional entre a politica interna e a politica externa”.

Como registra Rolf Kuntz, professor do Departamento de Filosofia da
Universidade de S&o Paulo (2010):

[...] As transformagdes da ordem mundial, no ultimo quarto do século XX,
erodiram o poder do Estado e puseram em xeque, ao mesmo tempo, direitos
— principalmente sociais — consagrados no século e meio anterior. (...) Nao é

dos Direitos Humanos; 4) superagdo da democracia formal (democracia das maiorias) pela democracia
substancial (ou material); 5) distingdo entre vigéncia e validade da lei; 6) convivéncia com as antinomias e
lacunas do ordenamento juridico; 7) eficiente sistema de controle de constitucionalidade das leis; 8) revisdo do
papel do juiz; 9) revisdo do papel da ciéncia juridica; e 10) reviséo e atualizagdo normativa do principio do devido
E)Org)cesso legal.”

Elucidando o atual estagio das relagbes econdmicas, Carlos Maria Gamaro (200, p.51) afirma que “o
fendmeno da interligagdo econémica ndo passa de uma consequéncia légica do desenvolvimento e amalgama
dos fatores presentes a partir dos anos 40 [...]. Todo o contexto mundial levava a uma interdependéncia dos
capitais globais”.
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preciso, para reconhecer a importancia dessas transformacoes, proclamar a
morte do Estado e jogar no lixo da histdria o conceito de soberania. Basta
reconhecer que essas nogdes ganham novo sentido, com a reordenagao do
tabuleiro global. Essa reordenagdo envolve as dimensdes econdmica,
politica e militar. A terceira dimensao, que envolve o direito da guerra, o
componente mais tradicional do Direito das Gentes, permite um acesso
privilegiado ao exame dessas mudangaswa.

De fato, o que se tem percebido, pragmaticamente, sdo os efeitos
que a globalizagédo tem provocado nas sociedades contemporaneas. A conexao
entre aspectos macro e microecondémicos, os reflexos politicos para a formacéo de
novas propostas governamentais, a padronizagao cultural e, consequentemente, um
novo desafio para o direito.

Segundo GODOY (2004, p. 11):

Globalizagédo é a metafora de nossos dias que exprime condigdo econdmica
e cultural. Promove a hegemonia do capitalismo e de percepgbes
neoliberais, anunciando uma escatologia que consagra novos moldes de
soberania, de relacdes humanas e idiossincrasias. Impulsiona um
neoconservadorismo radical. Provoca reagbes afinadas com projetos de
terceira via, a exemplo do neotrabalhismo inglés e do neodemocratismo
norte-americano. Insulta os defensores de uma democracia radical, projeto
que denuncia as necessidades falsas que a globalizagdo promove. A
globalizag&o formata modelos epistémicos, saberes, plasmando também um
inusitado conjunto normativo. A globalizacdo dita um direito diferente,
especialmente para paises periféricos, como o nosso. O direito brasileiro
vem sendo redesenhado como resultado de nossa insercdo no mundo
globalizado.

Regulamentar essa nova forma de viver, € o desafio dos sistemas
juridicos, tanto no plano internacional, a partir de uma rediscussao sobre o conceito
de soberania, quanto no plano interno, confrontando conceitos ja estabelecidos pela
modernidade, como, por exemplo, o de jurisdigdo estatal e o monopdlio do poder.

Para estes pensadores de vanguarda, a partir da segunda guerra
mundial, e em decorréncia das tragédias experimentadas naquele momento
histdrico, e a partir da hegemonia do capitalismo como opg¢ado econdémica, ocorreu
uma aproximacgao, isto €, uma uniformizagdo dos sistemas politicos, econémicos e

juridicos dos Estados nacionais'”’. Esse processo, aliado & universalizacdo dos

106 g complementa o autor (2010): “(...) A erosdo da soberania ndo resulta, no entanto, apenas de mudangas
tecnolégicas, econdmicas, estratégicas e organizacionais que afetam objetivamente a chamada sociedade
internacional. Essas mudangas tém sido acompanhadas de uma reavaliagdo da soberania como valor. Esse
valor nunca foi aceito de forma incondicional, mas foi raramente contestado com eficacia a partir da segunda
metade do século XVII.”

97 | eonardo Vizeu Figueiredo (2006, p. 51) observa que, “‘com as mudangas das relagbes econdOmicas
internacionais, notadamente no periodo compreendido na segunda metade do Século XX, o crescimento da
economia dos paises passou a pautar-se na evolugao da ordem econémica mundial. Esta, por sua vez depende
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comportamentos humanos ditados por sistema comunicacional global, tem
promovido uma padronizagdo de ordenamentos juridicos. Cogita-se, no ambito do
direito internacional, de um constitucionalismo global. Segundo FERRAJOLI (1998,
p.173):

Um constitucionalismo global suscita tres cuestines principales a La teoria
juridica: a) la ausencia de garantias judiciales a nivel internacional; b) el
cambio de lugar de las respectivas garantias constitucionales como
consecuencia de la debilitacion de la soberania estatal; ¢) La posibilidad de
um derecho de asilo como contrapeso; si bien débil, de La concepcion
estatista de los derechos humanos derivada de la ciudadania.

Essa dimensao de debate ocorre justamente porque o sujeito titular
de direitos em determinado local do globo estda em semelhante posi¢céo (econdémica,
politica, social, comunicacional) que outro sujeito, a milhares de quildbmetros. Os
grupos sociais estao indissociavelmente integrados pelas redes comunicacionais
nessa nova sociedade cosmopolita, pertencendo a uma mesma dimensao cultural.

Afirma MARANHAO (2009, p. 68) que a globalizag&o:

[...] acelera os resultados provenientes dos acontecimentos em quaisquer
setores da sociedade, de maneira que nédo ha que se falar mais em agoes
isoladas em uma determinada regido, pois todas as nacdes estdo
entrelacadas pelas caracteristicas do mundo contemporéneo.

HABERMAS (apud Flavio Bezerra de Farias, 2001, p. 73) anota que:

Apds o fim da Segunda Guerra Mundial, a idéia da paz perpétua adquiriu
uma forma concreta nas instituicdes, nas declaragdes e nas iniciativas
politicas das Nagdes Unidas (e outras organizagdes supranacionais). O
desafio que representaram as catastrofes incomparaveis que marcaram o
século XX favoreceu o desenvolvimento dessa idéia. Esse sombrio pano de
fundo ativou, para retomar o termo de Hegel, ‘o espirito universal’.

A globalizagdo se caracteriza também pela velocidade, pela
abrangéncia, pela dindmica da transferéncias de produtos e servigos no mercado de
consumo e, principalmente, pela instantaneidade das informagdes. Seguindo o
raciocinio de CASTRO DE LIMA (2004, p. 153):

do desenvolvimento das relagdes comerciais entre estes paises, sem a qual ndo ha como se vislumbrar uma
economia em escala mundial. Hoje, tal processo de integracao é aplicado em praticamente todos os continentes,
vide a constante formagao e fortalecimento de blocos econdmicos, apesar das divergéncias quanto a forma,
quanto a velocidade e quanto a intensidade. Observe que o principal caminho para o crescimento das economias
é a ampliagdo do comércio internacional, uma vez que as nagdes dependem do intercambio comercial para
atender suas necessidades internas”.
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[...] tais fatores contribuiram para o aumento da internacionalizagdo do
comércio, produzindo um crescimento gigantesco no comércio internacional,
em tal proporcao que tornou os Estados impotentes para controlar os fluxos
de capitaiswg, fazendo com que as fronteiras nacionais comecgassem a
perder sentido.

E como se apresenta o Estado, como ente pacificador, nesse
cenario hodierno? Eleito pelos pensadores da modernidade dos séculos XVII, XVIIl e
XIX, como o titular exclusivo do poder, da fungcédo e da atividade jurisdicional, pode-
se se dizer que existe, na atualidade, eficiéncia por parte do Estado no cumprimento
desse papel? O Estado tem conseguido a promogdo do acesso a justica dos
individuos no mundo globalizado através da atuacdo de seus organismos
jurisdicionais?

Ao mesmo tempo em que o Estado Democratico de Direito declara
direitos e garantias fundamentais em favor de seus cidadaos, buscando, ao menos
em tese ou juridicamente, a concepgdo de bem estar social do século XX, a
concretizacao desse ideal ndo se opera fenomenicamente no ambito das solugdes
de conflitos. O Poder Judiciario, sendo o principal referencial de seguridade do
individuo para a solucdo de conflitos'®, tornou-se, praticamente, a Unica instancia
de solugcdo de conflitos, mas com uma reconhecida incapacidade de promover

efetivo acesso a justica. A esse respeito, escreveu MARES (2003, pp. 239 e 240):

Os Estados nacionais ao se constituirem, porém, arrebataram para si a
soberania do povo e esqueceram a teoria formadora, assim como
esqueceram os préprios povos. O argumento Idgico, racional e de aparente
coeréncia para o esquecimento é que o Estado, ao tragar seus limites na
Constituicdo escrita por todos, de legitimidade reconhecida por todos,
amada por todos, certamente ndo seria usurpador, mas legitimo depositario
da soberania popular. Se o povo, em contrato social firmado com liberdade

108 Aqui, verifica-se um interessante paradoxo. Um dos fundamentos ideoldgicos da globalizagédo é o
neoliberalismo estatal'®. No entanto, o Estado neoliberal € uma reagdo ao Estado do bem-estar social,
intervencionista. Suas bases tedricas podem ser encontradas na obra “O caminho da servidao”, de Friedrich
Hayek. Voltando ao pensamento de Abili Lazaro Castro de Lima (2004, p. 154), “(...) um dos principais teéricos
do neoliberalismo sdo os economistas Hayek e Milton Fridman, (...), que preconizam basicamente a instauracéo
de um Estado minimo, que se incumba de funcgbes reduzidas, desde que se garanta uma sociedade de livre
mercado em ambito internacional, contribuindo tais teorizagbes para a implementagdo da globalizagéo
econdmica. (...) O papel do Estado seria o de garantir e proteger o livre mercado, reduzindo-se e/ou suprimindo-
se as tutelas estatais no ambito social. Segundo os corifeus do neoliberalismo, no embate entre a democracia e
a liberdade, vista a ultima sob o enfoque econdmico, esta deveria prevalecer”. A contradi¢cao reside justamente
no fato da humanidade depender cada vez mais do Estado para a efetividade do cumprimento das garantias
declaradas na constituicdo, em um ambiente econdmico e politico neoliberal, que repele o intervencionismo
estatal.

199 Aligs, diga-se, elevado a esse patamar pelo proprio cientificismo processual, o Judiciario passou a ser a Unica
instancia de decisdo no ambito constitucional, para a solugdo de todas as dissensdes sociais, desde as causas
mais simples e suas microlesdes econdémicas e sociais, as mais complexas relagdes juridicas.
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e consciéncia, entregara ao Estado a soberania, nada mais justo que,
fundado no direito, a exercesse com dignidade, garantindo internamente os
direitos individuais e externamente a autodeterminagdo sobre todo o
territério. (...) Assim se constituiram os Estados nacionais contemporaneos,
distanciando-se dos povos e criando um governo teoricamente
independente, tendo a Constituicdo acima de tudo e a lei por argumento de
legitimidade. (...) O Estado constitucional, ou contemporaneo, inventado
para satisfazer os interesses econdmicos da burguesia, vive em crise desde
seu nascimento porque nao consegue suportar a contradicdo que ele
mesmo engendrou: prometeu liberdade e entregou livre aquisi¢gdo dos frutos
do trabalho alheio, prometeu igualdade e entregou meios contratuais que
legitimam a vontade soberana individual, prometeu fraternidade e entregou
formas viciadas de representacao politica.

Introduzindo o debate sobre o conceito tedrico da expressdo acesso
a justica e analisando o intervencionismo estatal, Mauro Cappelletti e Bryant Garth
buscam a fundamentacao légica para uma mudanca de paradigma na solugcédo de
conflitos. Essa mudanga de perspectiva, de acordo com o pensamento dos referidos
autores, esta diretamente relacionada com o crescimento em tamanho e
complexidade dessa mesma sociedade, no século XX, o que exigiu uma
reformulacdo dos principios de solugdo de conflitos concebidos na modernidade,
com a presenca cada vez mais ativa dos organismos estatais. Segundo
CAPPELLETTI e GARTH (1988, p. 9):

O conceito de acesso a justica tem sofrido uma transformagéo importante,
correspondente a uma mudanga equivalente no estudo e ensino do
processo civil. Nos estados liberais “burgueses” dos séculos dezoito e
dezenove, os procedimentos adotados para solugéo de litigios civis refletiam
a filosofia essencialmente individualista dos direitos, entdo vigorante. Direito
ao acesso a protecao judicial significava essencialmente o direito formal do
individuo agravado de propor ou contestar uma agéo. (...) Esses direitos
eram considerados anteriores ao Estado; sua preservacao exigia apenas
que o Estado ndo permitisse que eles fossem infringidos por outros. O
Estado, portanto, permanecia passivo, com relagdo a problemas tais como a
aptiddo de uma pessoa para reconhecer seus direitos e defendé-los
adequadamente, na pratica. (...) O acesso formal, mas nao efetivo a justica,
correspondia a igualdade, apenas formal, mas ndo efetiva.

E continuam, CAPPELLETTI e GARTH (1988, p. 10):

A medida que as sociedades do laissez-faire cresceram em tamanho e
complexidade, o conceito de direitos humanos comegou a sofrer uma
transformagédo radical. A partr do momento em que as agbes e
relacionamentos assumiram, cada vez mais, carater coletivo que individual,
as sociedades modernas necessariamente deixaram para tras a visao
individualista dos direitos, refletida nas “declaracdes de direitos”, tipicas dos
séculos dezoito e dezenove. O movimento fez-se no sentido de reconhecer
os direitos e deveres sociais dos governos, comunidades, associagbes e
individuos. (...) Tornou-se lugar comum observar que a atuagéo positiva do
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Estado é necessaria para assegurar o gozo de todos esses direitos sociais
basicos. Nao é surpreendente entdo que o direito ao acesso a justica tenha
ganhado particular atengdo na medida em que as reformas do welfare state
tém procurado armar os individuos de novos direitos substantivos em sua
qualidade de consumidores, locatarios, empregados e, mesmo, cidadaos.

A litigiosidade decorrente da propria mutagdo social, natural em
sociedades em que o fornecimento de bens e servicos € massificado, promoveu a
canalizagdo da solugdo dos conflitos ao Poder Judiciario e o esgotamento de
medidas eficazes para solugdes de lides, provocando o estrangulamento do proprio
instrumento de acesso a justica.

O Judiciario, 6rgdao que deveria ser a seara garantista dos
individuos, conforme delineado pelo projeto do Estado Democratico de Direito,
passou a sofrer o descrédito de ndao conseguir atingir a finalidade para o qual foi
constituido, em decorréncia da insuficiéncia de suas estruturas materiais e humanas,
ocasionando a impossibilidade de suprir a necessidade de prestagéo jurisdicional
ante as necessidades de uma sociedade globalizada.

Sobre os efeitos que essa crise promoveu no ambito do processo
civil, CAPPELLETTI e GARTH (1988, p. 12) arrematam:

O enfoque sobre o acesso — 0 modo pelo qual os direitos se tornam efetivos
— também caracteriza crescentemente o estudo do moderno processo civil.
A discussao tedrica, por exemplo, das varias regras do processo civil e de
como elas podem ser manipuladas em varias situagdes hipotéticas pode ser
instrutiva, mas, sob essas descrigdes neutras, costuma ocultar-se 0 modelo
frequentemente irreal de duas (ou mais) partes em igualdade de condigbes
perante a corte, limitadas apenas pelos argumentos juridicos que os
experientes advogados possam alinhar. O processo, no entanto, ndo
deveria ser colocado no vacuo. Os juristas precisam, agora, reconhecer que
as técnicas processuais servem a fungdes sociais; que as cortes nao sao a
Unica forma de solugdo de conflitos a ser considerada e que qualquer
regulamentagdo processual, inclusive a criagdo ou o0 encorajamento de
alternativas ao sistema judiciario formal tem um efeito importante sobre a
forma como opera a lei substantiva — com que freqiiéncia ela é executada,
em beneficio de quem e com que impacto social. Uma tarefa basica dos
processualistas modernos €& expor o impacto substantivo dos varios
mecanismos de  processamento de  litigios. Eles  precisam,
conseqlentemente, ampliar sua pesquisa para mais além dos tribunais e
utilizar os métodos de andlise da sociologia, da politica, da psicologia e da
economia, e ademais, aprender através de outras culturas. O “acesso” nao
€ apenas um direito social fundamental, crescentemente reconhecido; ele &,
também, necessariamente, o ponto central da moderna processualistica.
Seu estudo pressupde um alargamento e aprofundamento dos objetivos e
métodos da moderna ciéncia juridica.
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Miguel Reale, em brevissima manifestacdo, entendeu que em
meados dos anos dois mil a sociedade brasileira passou por um momento que
chamou de Crise da Justica. Diagnosticando varios fatores contributivos,

pragmaticos e imediatos para essa crise, asseverou Reale (2005, pp. 11 a 13):

Desde a alarmante morosidade para obtencdo de sentengas definitivas e
sua imediata execugdo — ponderando-se que justica tardia é justica
nenhuma - até o leal reconhecimento de que nem mesmo o Poder
Judiciario ficou isento dos maleficios da corrupgao, pode-se dizer que nao
houve causa relevante que nado fosse aduzida para explicacdo da
mencionada crise. (...) Com razao foi dado realce aos empecilhos de uma
legislagao processual obsoleta, que propicia recursos e expedientes que
solertes advogados convertem em instrumento tatico de incabiveis e
condenaveis delongas; a caréncia nos orgaos judiciarios dos meios
eletrbnicos que a técnica de comunicagao atualmente predomina nos
dominios empresariais, prevalecendo ainda antigas praxes cartoriais; a crise
do ensino juridico que impede a rapida sele¢do de juizes a altura de sua
alta missdo, com acabrunhantes lacunas nos quadros da magistratura; a
revisdo e atualizagdo da organizagao judiciaria, gragas a autonomia que a
Constituigdo confere ao judiciario; a condigna remuneragdo compativel com
alta misséo confiada aos magistrados, obedecidas, porém, as possibilidades
financeiras do Poder Executivo, e sem se criarem diferengas gritantes em
conflito com o que é pago a seus auxiliares.

E nesse contexto critico da efetividade da prestac&o jurisdicional, em
razao das consequéncias naturalmente decorrentes das transformagdes mobilizadas
pelo processo de globalizagdo, que ressurge a arbitragem como mecanismo
adequado de solugdes de conflitos. Se as lides que se formam nesses ambientes
sociais semelhantes (ainda que territorialmente distantes) possuem tamanha
similitude™®; se os interesses orbitam sob as mesmas referéncias comportamentais
em todo o globo; e, principalmente, se os sistemas de direitos e garantias individuais
e coletivos uniformizam-se a cada dia, tomando a globalizacdo como paradigma, a
persecucao do acesso a justica nos diversos Estados Democraticos de Direito deve
contar com a arbitragem como um adequado instrumento de solugéo de conflitos na

era da globalizagao.

0 As nogdes de conflitos de interesses, de pretensao, de agdo, de processo néo se afastam abruptamente, em

seus elementos essenciais, conceitos e principios estruturantes de paradigmas estabelecidos em diversas partes
do globo. A perspectiva do processo como um instrumento de solugdo de conflitos de interesses ndo se
diferencia substancialmente quando se analisam os modelos dos Estados Democraticos de Direito. Apesar de
sistemas diferenciados (principalmente a partir da dualidade civil law - common law) os referenciais para
organizagdo desses sistemas sao os mesmos. Os 6rgaos jurisdicionais dinamizam o exercicio de suas fungbes e
estruturam a sua atuagdo para solugdo das demandas sociais sob semelhantes plataformas constitucionais.
Esses mecanismos, ou instrumentos de solugédo de conflitos, nos diversos Estados nacionais democraticos estdo
muito sintonizados, quando avaliados aspectos gerais do processo, como, por exemplo, os principios da
legalidade, do devido processo legal, do contraditério, do afastamento de tribunais de excegao, o controle de
constitucionalidade, dentre outros.
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As relages juridicas intersubjetivas sdo cada vez mais semelhantes
aléem das fronteiras do territorio nacional. As culturas, as tradicdes, estdo mais
uniformizadas, conectadas, vinculadas. Ha uma marcante tendéncia de
padronizagao comportamental. As pessoas sao consideradas como um grupo, Como
um todo, como uma massa uniforme que responde de modo semelhante a impulsos,
onde quer que esteja: sdo mercados. Os individuos estdo conectados em uma rede
global intercomunicativa que os fazem pertencentes a grupos de comportamentos
homogéneos, com respostas impulsivas semelhantes e massificadas, apesar do
distanciamento espacial.

As relagdes juridicas intersubjetivas, nestes diversos paises, estéo
alicercadas em semelhantes principios de ordem econdmica, social e politica’'".
Ora, ndo ha porque, sob essa ética, nessa dinamica de organizagao social global,
insistir-se em mecanismos de solu¢ao de conflitos ineficientes, obsoletos, baseados
sob as premissas da formalidade e estruturados em sistemas burocraticos, ainda
que em nome de uma suposta seguranca juridica ou soberania estatal’'2.
LIEBMAN (apud Gidi, 1995, p. 19), ja em 1943, afirmava que:

Ha uma ‘tendéncia socializadora e antiinvidividualistica do direito’, que vem
abrindo caminho em toda parte. O homem ja n&o vive isolado na sociedade.
A atividade do individuo é de maneira crescente condicionada pelas
atividades dos seus semelhantes; aumenta a solidariedade e a
responsabilidade de cada um e seus atos se projetam em esfera sempre
maior.

Discorrendo sobre a variabilidade histérica dos direitos do homem,
BOBBIO (1992, p. 18) ensina que:

O elenco dos direitos do homem se modificou, e continua a se modificar,
com a mudanga das condi¢des historicas, ou seja, dos carecimentos e dos
interesses, das classes no poder, dos meios disponiveis para a realizagao
dos mesmos, das transformacdes técnicas, etc. E o mundo dos fatos que,

" Em tempos de globalizagcdo o futuro de cada pais depende cada vez menos de suas concepgdes politicas

internas e mais das decisbes externas, tomadas em sedes de politicas supranacionais ou por poderes
econdmicos globais.

"2 Constatando a existéncia de um constitucionalismo global, Cambi (2010, pp. 65 e 66) anota: “As conven¢des
internacionais de direitos humanos fazem com que os direitos fundamentais existam ndo somente no interior dos
Estados, nas Constituigdes onde sao positivados. Tornam-se direitos supranacionais, vinculando e subordinando
Estados em nivel internacional, a fim de que os direitos das pessoas prevalecam, independentemente da
nacionalidade ou da cidadania. (...) Com efeito, a adesdo de um numero significativo de Estados aos grandes
pactos internacionais de direitos humanos se enquadra no que pode se denominar de constitucionalismo global.
(...) No entanto, a construgdo de um constitucionalismo mundial (universalismo) vai além da existéncia de
instituicdes internacionais adequadas, pois depende de uma sociedade civil global, que esbarra nas profundas
diferengas culturais (multiculturalismo) entre os povos (diferentes tradigdes, linguas, religides, condigbes e
estruturas juridicas, econémicas e sociais), agravadas em um contexto econémico transnacional.”
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revestido de roupagem axiolégica pelo Estado, transforma-se em normas
juridicas, tutelando interesses que n&do sdo concernentes a um individuo
apenas, mas a uma comunidade de individuos, e que reclamam tratamento
préprio. Assim, ao lado dos direitos individuais, interesses outros nasceram
com o desenvolvimento da humanidade, deixando de lado o carater
simplesmente individualista que marcou os regimes juridicos constituidos no
Século XIX, para lhes conferir um sentido mais abrangente, denominado de
coletivo.

Um dos problemas ventilados €, justamente, a concepgao formalista
estrutural do processo, e em especial do processo civil brasileiro, responsavel pela
organizagédo do sistema jurisdicional atual no Estado de Direito, ainda voltado para
uma concepgao extremamente formalista, apesar de sucessivas reformas. Segundo
DINAMARCO (2009, pp. 34 e 35):

O sistema politico-constitucional de oferta do servigo jurisdicional resolve-
se no equilibrio entre uma fundamental promessa de absorgcéo de
pretensdes de pessoas em busca de satisfacdo e uma série de limitagdes
ao exercicio do poder de recebé-las, processa-las e acolhé-las. A
promessa fundamental reside na garantia constitucional da inafastabilidade
da tutela jurisdicional, que em outros tempos metodolégicos era
interpretada como mera garantia da agao (Const., art. 5°, inc. XXXV). Ela
constitui o eixo fundamental em torno do qual outras promessas gravitam,
no contexto do zelo politico-constitucional pela efetividade dos direitos e
consequente exaltagdo da condigdo humana (...). Essa tendéncia constitui
projecdo do momento politico vivido e manifesta-se ndo somente em
sentido horizontal, ampliando o ambito das prestagdes jurisdicionaveis e
das pessoas com possibilidade de ingresso em juizo e aptas a receber a
tutela (...). Fala-se em universalizacdo para expressar essa tendéncia
expansionista tanto no pdélo quantitativo, quanto no qualitativo do servigo
jurisdicional (sentido horizontal e sentido vertical). Reduzir os residuos de
conflitos  néo-jurisdicionveis e dar tratamento adequado aos
jurisdicionados.

Elaboradas originariamente para a tutela de situagbes unicamente
individuais, as regras de solucdo de conflitos em seara estatal, concebidas na
dimensao individualista e personalizadora da modernidade positivista, nao
propiciaram tratamento eficaz e prote¢cdo adequada dos novos interesses, individuais
e coletivos, que se apresentam em face da globalizagao.

Nesse esteio, justifica-se a preocupagdo com o desenvolvimento de
instituicGes, mecanismos e procedimentos que possam superar as barreiras em

torno da efetividade dos direitos''®. Destinados a realizacao dessas finalidades,

% Sobre o tema da necessidade de reformas no sistema do processo civil Candido Rangel Dinamarco (2009, p.

13) assevera: “Na realidade, ndo sao s6 daqui nem s6 de hoje as tentativas de aperfeicoar o sistema processual.
Nem é necessario mergulhar tdo profundamente no passado, para descobrirmos nobres iniciativas assim
motivadas. Comecemos com as sadias propostas do austriaco Franz Klein, obcecado inimigo dos formalismos
exagerados, em sua luta por ‘um processo civil simples, econdmico, rapido e acessivel aos pobres’; essa férmula
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varios estatutos foram recentemente constituidos sob a égide da acessibilidade, da
desburocratizac&o, do informalismo e da celeridade™.

A exemplo, nas décadas de oitenta e noventa, vieram a Lei 7.347/85
e a Lei 8.078/90 (que organizaram em conjunto a tutela processual de interesses
difusos, coletivos e individuais homogéneos), a Lei 9.099/95 (que instituiu os
Juizados Especiais Civeis e Criminais), e a Lei 9.307/96 (que instituiu e definiu o
modelo interno de arbitragem no Brasil). Nos anos dois mil, se seguiram outras
diversas modificagbes no sistema processual, denominadas minireformas do Cédigo
de Processo Civil.

Todos esses sao importantes referenciais normativos na tentativa de
criacdo de novos mecanismos de promogdo do acesso a justica'’®. Mas nao ha se
duvidar, por outro lado, que a arbitragem, na esteira desse processo de
universalizagdo ou uniformizacdo comportamental, € o instrumento de solugdo de

litigios que mais se amolda a essa novel perspectiva de mundo''®,

€ do comecgo do século XX, estava apoiada na reforma legislativa operada em seu pais desde o fim do século
anterior (ZPC austriaca, de 1895), mas até hoje continuamos, um pouco romanticamente, a propugnar por um *
processo civil simples, econdmico, rapido e acessivel aos pobres’ sem podermos dizer que ja tenhamos chegado
ou que estejamos chegando a resultados satisfatérios. Pensemos ainda no histérico e alentador modelo de
Stuttgart, fruto de auténtica revolugdo judicial encetada com vista a um processo célere, coexistencial e
deformalizado, conduzido com a preocupacao pela celeridade e aderéncia as necessidades do jurisdicionado —
do qual muito se falou neste pais quando se tratava de implantar o microssistema das pequenas causas, sendo
este ardorosamente esperado como a solugdo definitiva para o endémico mal da litigiosidade contida. Pensemos
ainda, em tempos mais recentes, nas Reformas do Cédigo e Processo Civil, que como movimento em prol da
eliminagdo dos entraves burocraticos da lei processual e agora se propdem a uma amplissima revisao de todo o
sistema (...). Nem podemos deixar no esquecimento a verdadeira revolugado legislativa operada neste pais em
uma verdadeira ‘transmigracdo do individual para o coletivo' mediante a rica legislagdo voltada a tutela
jurisdicional dos ftitulares de direitos transidividuais — Lei da Agao Civil Publica, Cddigo de Defesa do
Consumidor, Estatuto da Crianga e do Adolescente etc. (....) Com tudo isso, todavia, voltemos as perplexidades
realgadas ao inicio. Melhorou o sistema processual? O universo dos jurisdicionalizados esta mais feliz? O Poder
Judiciario vem resgatando sua credibilidade e legitimidade social? Sdo perguntas que ndo necessitam de
resposta.

A ampliacdo do acesso ao judiciario, especialmente nos ultimos 25 anos, é também uma decorréncia desses
eventos globais. O desenvolvimento de um microssistema de agbes coletivas; a promulgacédo do Cddigo de
Defesa do Consumidor com a previsédo de diversas prerrogativas garantistas (como, por exemplo, a relativizagéo
do pacta sunt servanda na seara contratual € a inversdo do 6nus da prova no ambito processual); a constituicao
dos Juizados Especiais Civeis e Criminais e a previsdo de um novo procedimento menos complexo; séo
tentativas de diminuir os danosos impactos dessa Crise do Judiciario. Esse fenémeno juridico-social é estudado
por Candido Rangel Dinamarco, e por ele denominado universaliza¢do da jurisdic&o.

1% Evidentemente, meras tentativas de promocdo de reformas dos estatutos processuais, no afa de se tentar
equalizar o desequilibrio entre as demandas incontidas de litigios, tém se mostrado insuficientes para promogéo
de efetivo acesso a justica. Pelo contrario, se fragmenta cada vez mais o Estatuto Processual, deformando-o em
sua unidade sistémica em nome da celeridade e efetividade. Miniformas e criagdo de microssistemas
processuais paralelos, em verdade, apenas atestam a crise da unidade processual formalista constituida sob os
alicerces da modernidade dos séculos XIX e XX.

e A proposito da arbitragem no bojo do processo de globalizagdo, sua concepgdo universalista e sua
qualificagdo como instrumento de acesso a justica no Brasil e de uma alternativa ao formalismo da jurisdigdo
estatal, referencia-se o pensamento de Claudio Vianna de Lima (1999, p. 10), quando comenta os efeitos da Lei
n® 9.307/96, intitulada Lei da Arbitragem: “A promulgacéo da Lei n. 9.307/96, recente, como a edi¢cdo de leis
modificando o processo tradicional do judiciario, se devem a um movimento universal de ampliagdo do acesso a
justica, obstaculizada pelas leis de processo que, em se transformando, de formais em formalistas, de
instrumentos de realizagdo da justica em dbices a mesma justiga, sdo fatores nocivos importantes na crise,
mundial, do judiciario. (...) Ao se referir ao movimento universal epigrafado, é de se observar que ‘acesso a
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Pela mesma razdo, deveria ser, também, um importante meio de

composicdo de lides no ambiente doméstico. Para CACHAPUZ (2006, p. 3):

A Arbitragem estabelece-se em nossa sociedade transmitindo a certeza de
que trilhamos caminhos que nos levardao a encontrar mecanismos mais
flexiveis e menos ortodoxos, seguros e informais, destinados a melhor
satisfacdo das pretensdes dos jurisdicionados, na busca e no encontro da
justa composicao de seus conflitos, em sede nacional ou internacional, e,
portanto, voltados a tdo decantada pacificagcao social.

Realmente, a perspectiva de exclusividade do exercicio do poder
jurisdicional para a solugcado dos conflitos sociais, com a injustificada segregacao da
arbitragem em nome da preservagao de unidades legislativas de carater meramente
formal, caminha de encontro ao novo cenario e, notadamente, a nova realidade
globalizada.

CAMBI (2010, pp. 60 e 61), nesse sentido atesta:

Alguns reflexos da globalizagdo também sdo sentidos em paises como o
Brasil, apesar da inexisténcia de um direito comunitario efetivo. A
arbitragem, por exemplo, ha algum tempo permite que decisdes tomadas
por arbitros, em ambito internacional, imponham-se sobre as decisdes de
juizes nacionais, fragmentando o direito nacional, como forma de responder
as exigéncias da globalizagdao dos mercados, uma vez que os custos, a
morosidade e o surgimento de litigios altamente complexos tornaram a via
judicial menos atrativa.

Candido Rangel Dinamarco, em obra intitulada A nova era do
processo civil, da a tbnica que deve permear a concepgao de processo a partir
desse novo tempo. A questdo, segundo Dinamarco (2009, p. 20), € de mudancga de

atitude e de postura:

As Reformas do Caodigo de Processo Civil tiveram como objetivo central a
aceleracdo da tutela jurisdicional e, como postura metodolégica
predominante, a disposi¢cédo a liberar-se de poderosos dogmas plantados
na cultura processualistica ocidental ao longo dos séculos. O exagerado
conceitualismo que dominou a ciéncia do processo a partir do século XIX e
a intensa preocupacgéo garantistica que se avolumou na segunda metade
do século XX haviam levado o processualista a uma profunda imersao em
um mar de principios, de garantias tutelares e de dogmas que, concebidos
para serem fatores de consisténcia metodolégica de uma ciéncia,
chegaram ao ponto de se transmudar em grilhdes de uma servidao
perversa. Em nome dos elevados valores residentes nos principios do
contraditério e do due process of law, acirraram-se formalismo que

justica’ tem significado peculiar e mais abrangente. Ndo se limita a simples entrada, nos protocolos do judiciario,
de peticdes e documentos, mas compreende a efetiva e justa composicdo dos conflitos de interesses seja pelo
judiciario, seja por forma, outra, alternativa, como sdo as opgdes pacificas, a mediagdo, a conciliagdo e
arbitragem.”
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entravam a maquina e abriram-se flancos para a malicia e a chicana. Para
preservar as garantias do juiz natural e do duplo grau de jurisdi¢ao,
levaram-se a extremos as regras técnicas sobre a competéncia. Nos,
doutrinadores e operadores do processo, temos a mente povoada de um
sem-numero de preconceitos e dogmas supostamente irremoviveis que,
em vez de iluminar o sistema, concorrem para uma justica morosa e, as
vezes, insensivel as realidades da vida as angustias dos sujeitos em
conflito.

Evidentemente, ndo ha efetividade ou dinamismo processual
globalizado que justifigue a ofensa a direitos e garantias fundamentais. Dizer da
possibilidade de universalizar ou padronizar medidas processuais objetivando a
concretizagcdo de direitos homogeneamente declarados e o acesso a justiga néo
significa superar as premissas humanitarias conquistadas e esculpidas em textos
constitucionais. A adequacgao ou internalizagdo de uma nova ordem juridica de
carater globalizado deve respeitar, em qualquer tempo, os direitos e garantias
fundamentais tutelados pelo Estado Democratico de Direito. Aqui esta o limite para a
concepgao neoliberal de processo, sob o viés dessa nova ordem juridica decorrente
da globalizagao.

A convergéncia de padrdes e modelos de organizagdes sociais,
principalmente apds a segunda guerra, especialmente em face de relagbes juridicas
uniformizadas tém exigido alternativas além-fronteiras de solugdes de conflitos, mais
adequadas, funcionais e cada vez mais especializadas. A universalizagcdo da
arbitragem é uma realidade efetiva. Ja a sua efetiva concretizagdo, no plano interno,
€ medida que, certamente, contribuiria para mitigar o grave sufocamento imposto

pela propria sociedade ao aparelhamento judiciario estatal.

24 A ARBITRAGEM NO BRASIL: UMA APARENTE ANTINOMIA ENTRE A
VIABILIDADE E A DESCONFIANCA

Uma das alternativas para essa crise do processo judicial, no Brasil,
€ estimular a arbitragem como mecanismo alternativo de solugao de conflitos. Alias,
a arbitragem sempre esteve presente em nosso ordenamento juridico. Desde a
Constituicao Imperial, de 1824, prevé-se a arbitragem. Aquele texto, dispunha, no
artigo 164, que “nas causas civeis e nas penais civimente intentadas, poderéao as
Partes nomearem Arbitros. Suas sentencas serdo executadas sem recurso, se assim

o convencionarem as mesmas Partes” (Cretella Netto, 2009, p. 23).
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De matiz mercantil, a arbitragem ndo poderia estar de fora do
Cddigo Comercial de 1850. O texto originario, a exemplo do Codigo Comercial
Francés, implantou a arbitragem obrigatéria para as lides entre sécios de sociedades
mercantis.

O Decreto n. 3.900, de 1867, regulamentou a arbitragem novamente
como uma opgao entre as partes litigantes na solugéo de seus conflitos. De acordo

com Cretella Netto (2009, p. 23) art. 9° deste Estatuto estabelecia que:

A clausula compromissdria sem a nomeacao de arbitros, ou relativas a
questbes eventuais (futuras) ndo vale sendao como promessa e fica
dependente para a sua perfeicdo e execucdo de novo e especial acordo das
partes, ndo s6 sobre os requisitos do art. 8° (obrigatérios) sendo também
sobre as declaragdes do art. 10° (facultativos).

O instituto da arbitragem também foi previsto no primeiro Cdédigo
Civil brasileiro que, em seu artigo 1037""", dispos sobre a possibilidade de instituicdo
do compromisso arbitral''®.

A Constituicdo Federal de 1934 voltou a posicionar a arbitragem na
sede mais alta do ordenamento juridico brasileiro. O art. 5°, inciso XIX, alinea c,
disp6s expressamente: compete privativamente a Unido: (...) legislar sobre (...)
normas fundamentais do direito rural, do regime penitenciario, da arbitragem
comercial, (...). (Cretella Netto, 2009 p. 23)

As Constituicbes Federais seguintes (1946, 1967 e 1988)

silenciaram acerca do instituto. Para CRETELLA NETTO (2009, p. 23):

A falta de mencéo expressa a arbitragem no texto constitucional, e também
devido a énfase nas garantias fundamentais, dentre elas as do devido
processo legal e do acolhimento do principio da inarredabilidade da
prestagao jurisdicional, levou algumas vozes mais afoitas a se levantarem
em favor da posicdo de que a arbitragem estaria suprimida tout court de
nosso ordenamento juridico.

Carlos Alberto Carmona, nas primeiras linhas de sua obra

Arbitragem e Processo, a guisa de introdugdo, examina os obstaculos diversos,

"0 referido dispositivo legal era assim redigido: “As pessoas capazes de contratar poderdo, em qualquer

tempo, louvar-se mediante compromisso escrito, em arbitros, que lhes resolvam as pendéncias judiciais e
extrajudiciais”. Interessante é a possibilidade da arbitragem ser instituida inclusive para a solucdo de lides
judiciais.

"8 Cretella Neto (2009, p. 23) comenta que o art. 1041 desse primeiro Estatuto Civilista equiparava a jurisdicdo
estatal a jurisdigado arbitral registrando que “os arbitros séo juizes de direito e de fato, ndo sendo sujeito o seu
julgamento a algada ou recurso, exceto se o contrario convencionarem as partes”.
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politicos e juridicos, impostos a utilizacdo da arbitragem no Brasil, até o advento da
Lei n. 9.307/96. Para CARMONA (2006, pp. 22 e 23):

Em primeiro, o legislador simplesmente ignorava a clausula compromisséria
(o Cddigo de 1916 e o Cddigo de Processo Civil ndo exibiam qualquer
dispositivo a esse respeito); ao depois, o diploma processual, seguindo a
tradicdo de nosso direito, exigia a homologacao judicial do laudo arbitral.
Um vinculo absurdo com a jurisdigado estatal, que refoge a prépria esséncia
do instituto da arbitragem, “contribuindo para que os agentes do comércio
(especialmente os agentes do comeércio internacional) abandonassem a
escolha da solugao arbitral de controvérsias no Brasil”.

Percebendo, pois, 0 atraso da legislagcéo brasileira, até em relagao
aos demais paises sulamericanos, em 1981 surgiu o primeiro anteprojeto de lei
sobre arbitragem. Apesar de prever o compromisso e a clausula arbitral, bem como
o afastamento da jurisdigdo estatal quando da opgao pelo arbitramento, o projeto foi
abandonado. Assim, também ocorreu com o projeto de 1986.

Em 1988, houve mais uma tentativa de instituir a arbitragem no
Brasil, modificando-se algumas disposi¢cdes do Coédigo de Processo Civil. Trés
importantes objecdes se fizeram a esse anteprojeto: a uma, previa que a clausula
arbitral, quando firmada, ja deveria prever o objeto do litigio (0 que € impossivel em
face da eventualidade e futuridade das lides); a duas, que o laudo arbitral poderia
estar sujeito a recurso de apelagao ao Tribunal de Justiga local, o que desconstitui a
autoridade do arbitro; a trés, que o arbitro deveria, obrigatoriamente, ser bacharel em
direito, quando se sabe que a arbitragem, em face do seu atributo de especialidade
técnica, ndo deve exigir tal qualificacdo do julgador. A pretensao de instituir a
arbitragem, no ambito do Estado Democratico de Direito brasileiro, fracassou pela
terceira vez.

Diante desse cenario, registra CARMONA (2006, p. 27) que:

[...] abateu-se o desanimo sobre os estudiosos da arbitragem (...).
Percebeu-se que a iniciativa para alteragéo radical do Cdodigo de Processo
Civil ndo haveria de partir de setores governamentais, mas deveria emergir
da propria sociedade, através das categorias mais interessadas em fazer
romper as teias em que se achava enredado o instituto da arbitragem no
Brasil. (...) Foi assim que, por iniciativa do Instituto Liberal de Pernambuco,
no final de 1991, lancou-se a Operacéo Arbiter, exatamente com o intuito de
fazer discutir o instituto abandonado, elaborando anteprojeto de lei que,
unindo a experiéncia pratica aos conhecimentos cientificos, pudesse
preencher os anseios daqueles que precisam de um meio alternativo eficaz
€ célere para a solugao de controvérsias.
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O trabalho resultou em anteprojeto e depois de intensas discussoes,
sugestdes, alteragdes, transformou-se na Lei da Arbitragem, a Lei 9.307, de 23 de
setembro de 1996, composta de 7 (sete) capitulos e 44 (quarenta e quatro) artigos,
revogando as disposi¢coes do Codigo de Processo Civil que tratavam da matéria.

A luta para constituir os referenciais normativos da arbitragem no
Brasil, bem como a resisténcia dos operadores do direito e, principalmente, da
prépria sociedade para aceitar a arbitragem como um mecanismo eficiente, justo e
agil para a composi¢cao de lides, pode ser explicada por uma praxis processual
centenaria alimentada por uma antipatia ao instituto’"®.

Essa visdo da solucdo de conflitos pela atuacdo exclusivamente
jurisdicional, estatal; essa repulsa a concessao de poder de composigao de lides em
ambiéncia privada; essa verdadeira ojeriza a liberdade procedimental prépria da
arbitragem deriva de uma compreensao paternalista de que o Estado é o unico
capaz de “dizer o direito” pela via jurisdicional, e a crenga de que as instituigbes
estatais jurisdicionais sdo a expressdo maxima ou exclusiva da justica no corpo
social.

No caso do direito brasileiro essa perspectiva de sacralidade das
instituicdes jurisdicionais tem origem na propria histéria colonial. O Brasil antes de
sua independéncia (em 1822) e enquanto colénia de Portugal foi regido por um
conjunto normativo com forte inspiracdo religiosa, as Ordenagdes Lusitanas'®,

marcadas pelo patrimonialismo'?', burocracia e pela tradigdo conservadora.

"% pPara Carmona (2006, pp. 19 e 20): “A resisténcia histérica a arbitragem, por conta dos empecilhos criados
pelo antigo Cédigo Civil, que maltratava o compromisso arbitral, seguido pelo Cédigo de Processo de 1939 (que
ndo avangava muito em termos de juizo arbitral), culminando com o Cddigo de Processo de 1973 (monumento
juridico, sem duvida, mas que ficou devendo um tratamento vanguardeiro ao juizo arbitral), era justificavel,
criando-se entre nés a sensagdo de que a falta de tradicdo no manejo da arbitragem como meio alternativo de
solugdo de controvérsias no Brasil fadaria o juizo arbitral ao total abandono. (...). Pontes de Miranda, sem favor
algum um dos maiores juristas que nosso pais ja teve, chegou a asseverar, sem cerimdnia, que o juizo arbitral ‘é
primitivo, regressivo mesmo, a que pretendem volver, por atragdo psiquica a momentos pré-estatais, os
anarquistas de esquerda e os de alto capitalismo’. E mais: ‘é arma eficacissima do capitalismo tardio, eliminador
da concorréncia e da seguranca extrinseca (da certeza sobre qual a lei que regeu e rege os negdcios de cada
um)’.”

120 A Ordenacbes Filipinas se mantiveram parcialmente em vigor até 1917, quando entrou em vigéncia o
primeiro Codigo Civil brasileiro. A primeira geracdo de juristas genuinamente brasileiros foi naturalmente
inspirada por essa ideologia judicializante.

121 Acerca do patrimonialismo que permeou o processo colonialista brasileiro, Antonio Carlos Wolkmer (2007b, p.
43), explica que “a categoria ‘patrimonialismo’ deve ser interpretada sob a optica do referencial weberiano, ou
seja, como um tipo de dominagéo tradicional em que ndo se diferenciam nitidamente as esferas do publico e do
privado. Sua pratica no Brasil ocorre quando o poder publico é utilizado em favor e como se fosse exclusividade
de um estrato social constituido por oligarquias agrarias e por grandes proprietarios de terras. Nessa
contextualizagdo, escreve Raymundo Faoro, ‘ndo é a sociedade civil a base da sociedade, mas uma ordem
politica em que os individuos ou s&o basicamente governantes ou sdo governados. O soberano e seu quadro
administrativo controlam diretamente os recursos econdémicos e militares do seu dominio — que é também seu
patriménio. (...) A sociedade, em tal situagdo, pode chegar a ser (..) um pouco autbnoma, mas nunca
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O conjunto normativo lusitano continha um livro especifico de regras
sobre os privilégios do corpo eclesiastico, da nobreza e dos funcionarios publicos'?,
alocando-os, portanto, na mesma dimensao da participagao politica na sociedade. O
tradicionalismo proprio de governos monarquicos se infiltrou em todas as instituicoes
coloniais.

O pais nao se constituiu como o produto de uma génese historica e
politica nacional ou de uma sociedade em formacéo. Foi apropriado territorialmente
para a instalacdo de um aparato burocratico representativo de uma vontade
hegemoénica e conservadora, tradicionalista e regressista, segundo um modelo
econdmico feudal medieval, fortemente influenciado pela Igreja’®.

Enquanto a Europa deflagrava as bandeiras do constitucionalismo,
do liberalismo e invocava a autonomia da vontade como referenciais para a
elaboracao de sistemas legislativos, a primeira Constituicdo do Império do Brasil, em
1824, previa em suas disposi¢cdes iniciais uma mutacdo do sistema de triparticdo

funcional do poder, com o amorfo e antinémico Poder Moderador'?*

|125

(a ressurreicao
do absolutismo), impondo ainda o Catolicismo como religido oficia

Nesse passo, e com o intuito de se tentar demonstrar a origem de
uma cultura de resisténcia a solucao arbitral de conflitos, importa relembrar que as
duas primeiras Faculdades de Direito, no Brasil, foram instituidas no ambito de

instituicoes religiosas (a Faculdade de Direito de Sdo Paulo, no Convento do Largo

independente: ndo sera ela que ditara ao poder publico a politica, mas sera a politica que lhe ditara a conduta
..).

gzz As Ordenacdes Filipinas, instituidas no Reino de Portugal, em 1603 e vigentes na coldnia a até o advento da
Constituigao e da legislagdo infraconstitucional brasileira, era organizada com a seguinte estrutura tematica: Livro
| — Direito Administrativo e Organizagdo Judiciaria. Livro Il — Direito Eclesiastico, do Rei, dos Fidalgos e dos
Estrangeiros; Livro Il — Processo Civil; Livro IV — Direito Civil; Livro V — Direito Penal e Processo Penal.

23 Essa perspectiva colonialista, patrimonialista, tradicionalista, forjou as estruturas dos 6rgéos constituidos para
a solugdo de lides e conflitos e formatou a consciéncia sagrada de que o Estado € a uUnica entidade dotada de
capacidade de realizar a justica. Segundo Antonio Carlos Wolkmer (2007b, 84 e 85): “E indiscutivel, portanto,
reconhecer que no Brasil-Col6nia, a administragdo da justica atuou sempre como instrumento de dominagéo
colonial. A monarquia portuguesa tinha bem em conta a necessaria e imperiosa identificagdo entre o aparato
governamental e o poder judicial. Friza-se, deste modo, que a organizac¢do judicial estava diretamente vinculada
aos niveis mais elevados da administracao real, de tal forma que se tornava dificil distinguir, em certos lugares
da colbnia, a representagdao de poder das instituicbes uma da outra, pois ambas se confundiam. Nesta
historicidade buscou-se, sobretudo, descrever o processo ideoldgico de formagéo do Direito e da Justica oficiais
ao longo da colonizagcdo do pais, bem como sua interdependéncia com uma ordem institucional politico-
administrativa, marcada pela coexisténcia antagdnica e conflitante de formas tradicionais (patrimonialismo) com
procedimentos racionais (burocracia).”

124 Dispunha o art. 98 da Constituigdo Imperial que: “O Poder Moderador é a chave de toda a organizagédo
politca e é delegada privativamente ao Imperador, como Chefe Supremo da Nagdo e seu Primeiro
Representante, para que incessantemente vele sobre a manutengao da independéncia, equilibrio e harmonia dos
mais Poderes politicos.”

125 Assim dispunha a Constituicdo Imperial de 1824, em seu art. 5: “A Religido Catdlica Apostdlica Romana
continuara a ser a religido do Império. Todas as outras religides serdo permitidas com seu culto doméstico, ou
particular, em casas para isso destinadas, sem forma alguma exterior de templo.”
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de S3o Francisco, e a Faculdade de Direito do Recife, no Mosteiro de Sdo Bento, em
Olinda). Estas institui¢cdes refletiam, segundo WOLKMER (2007b, p. 100),

(...) a exigéncia de uma elite, sucessora da dominagéo colonizadora, que
buscava concretizar a independéncia politico-cultural, recompondo,
ideologicamente, a estrutura de poder e preparando uma nova camada
burocratico-administrativa, setor que assumiria a responsabilidade de
gerenciar o pais.

A dimensao sacro-ideoldgica que acompanhou o direito brasileiro
formatou a idéia e a crenca de que apenas as instituicbes judiciarias séo as
entidades capacitadas para solucionar os litigios. Especificamente em relagdo ao
direito canbnico ministrado na Escola de Direito do Recife, destaca WOLKMER
(2007b, p. 102):

Ao pesquisar a histéria da Faculdade de Direito do Recife, Lilia M. Schwarcz
destaca que a primeira etapa decorrida em Olinda “pouco ofereceu
enquanto producgao intelectual inovadora. O que restou foram, sobretudo, as
estruturas rigidas dos cursos, as reprodugdes de obras juridicas do
estrangeiro, as profundas raizes e influéncias dos mestres religiosos e do
jusnaturalismo catdlico. Trata-se de uma ciéncia catélica, comprometida
com a revelagao divina e com a defesa do carater imutavel da monarquia.

Essa visdo modelou a perspectiva de sobrenaturalidade do poder
exercido pelos orgaos jurisdicionais. O juiz de direito sempre foi visto, no Brasil, e a
partir dessa construgdo, como um sujeito dotado de poder, referenciado ndo apenas
como autoridade, mas como o mensageiro da justica. O unico capaz, pelo
instrumento da sentenca judicial, de promover a pacificacao social.

Essa nogao excessivamente enaltecedora (do Poder Judiciario como
0 Unico 6rgao de solugdo de conflitos e do juiz como alguém dotado de poder

126

absoluto '°) foi de tal forma consolidada social e culturalmente no Brasil, que, de um

modo geral, a confianga de uma decisao justa somente repousa sobre a figura do

juiz de direito'?’.

126 Sobre 0 poder do magistrado, Sérgio Alves Gomes (1995, p. 42), ensina que: “A expressdo poderes do juiz

significa, em verdade, manifestacéo do poder que o Estado confere ao juiz para dirigir e instruir o processo. Sao
multiplos os momentos em que, no decorrer do itinerario a ser percorrido pelo processo, tera o juiz atuar
diretamente, impusionando-o para que atinja suas finalidades instrumentais. Para cada um desses momentos e
atos as normas processuais estabelecem limites e formas a serem observados pelo juiz, dizendo-lhe o que deve
e o0 que nao deve fazer. Tem ele o poder e o dever de agir adequadamente. Poder, porque somente a ele o
Estado confere autoridade para dirigir o processo e julgar a controvérsia; dever, porque nao pode eximir-se de
?2r7aticar 0s atps que lhe competem,_ sob nenhgm pretexto..” _ .

A propésito, a expressdo confianca (derivada do latim fides) representa bem essa perspectiva da relagédo
entre o jurisdicionado e o Poder Judiciario.
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Portanto, a arbitragem sofre hoje, no Brasil, com a descrenca da
propria sociedade.

Carmona (2001, p. 21) comenta que a Lei dos Juizados Especiais
(Lei n. 9.099/95) previu em seu art. 25 que as partes podem optar pela arbitragem
como forma de tentar abreviar o processo, outorgando, ainda, um carater de maior
especialidade a decisdo final. Contudo, o mesmo autor reconhece que o instituto ndo
conta, ainda, com confiabilidade social necessaria para criar condi¢gdes propicias
para a sua expansao e utilizacdo. Comentando sobre a pouca utilizagdo do art. 25
da Lei dos Juizados Especiais Civeis e Criminais, CARMONA (2006, p. 21) registra

que:

[...] a experiéncia acabou por revelar que, na maior parte dos Estados, as
partes ndo se socorrem da arbitragem para resolver as controvérsias de
menor complexidade levadas aos Juizados, sendo certo também que néo
houve, pais afora, uma explosdo de causas arbitrais que pudesse revelar
uma preferéncia da populagao pela via arbitral em detrimento do processo
estatal. Assistiu-se a uma verdadeira acomodacdo, percebendo-se que
paulatinamente — e de forma lenta — os contratos de cunho comercial e os
contratos societarios passaram a incorporar clausulas compromissoérias; a
arbitragem passou a ser um assunto cogitado pelos advogados para seus
eventuais conflitos (...).

Interessante é refletir que essa € uma opcao que as partes deveriam
fazer, no momento da audiéncia conciliatéria, a partir da orientagcao de seus proprios
patronos. No entanto, a praxis na lida forense ¢é judicial. Os fatores que levam os
advogados a instruirem seus clientes a rechacgar, desde logo, a arbitragem séao
diversos: o desconhecimento da arbitragem como mecanismo de solugdo de
conflitos é, certamente, o principal deles'?.

As respostas, portanto, sobre as razbes da preferéncia ou da opgao
pela judicialidade, em prejuizo da arbitralidade, podem ser encontradas, portanto, na
historia, na cultura, na educagao e na proépria lei, que sempre alimentou o sistema
judicial com toda sorte de conflitos, especialmente aqueles que poderiam ser
resolvidos em sede arbitral, sem lhe conceder suficiente e necessario aparato
técnico e humano para um desempenho satisfatorio. Esse proceder, obviamente,

nao contribui com a melhoria do sistema de solug¢des de conflitos.

'8 Com raras excecgdes, as faculdades de direito, em todo pais, ndo incluem em seus curriculos disciplinas

relacionadas a solugdo alternativa de conflitos. A cultura juridica, desde os primeiros anos de instrugdo na
graduagado, é de beligerancia judicial. O operador do direito, com efeito, ndo é doutrinado adequadamente a
desenvolver, no exercicio de futuro encargo, propostas alternativas ao enfrentamento judicial.
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Essa sobrecarga missionaria tem adoecido as instituicbes
judiciarias e comprometido a qualidade da prestagédo jurisdicional. Enquanto a
Constituicao Federal cobra devida motivagao legal nas decisdes judiciais, o ativismo
judiciario imp&e ao magistrado a responsabilidade de produzir sentencas em série'?°
para o atingimento de metas estipuladas pelos 6rgados de controle da atividade
judiciaria ante uma acentuada multiplicacdo de demandas judiciais, em todas as
instancias'°.

Esse novo modelo econdmico, tecnoldgico, social e politico,
derivado do processo de globalizagdo massificou as relagdes juridicas, inclusive as
processuais, pontencializando os conflitos naturalmente originarios de uma
sociedade a cada dia mais complexa. Paradoxalmente, ao mesmo tempo em que
exige do Estado a missao de pacificar rapidamente as disputas sociais, nao cré no
modelo de justica arbitral.

Destacando esse momento oportuno para o desenvolvimento e
estimulo de uma cultura arbitral, FRANCO, (2007, pp. 112 e 113) escreveu:

Houve, nos ultimos quatro ou cinco anos, significativo aumento da utilizagao
da arbitragem, da mediacdo e de instituicbes que as administram. Mas
ainda é relativamente pequeno o percentual de profissionais do direito que
se despiram dos preconceitos e dogmas que constituem barreiras a
compreensdo e a aceitacdo dos novos paradigmas e poucos sdo, ainda, os
juristas que realmente se interessam pelo tema. (...) A arbitragem néo é
modismo, nem panacéia, muito menos mera privatizagao da jurisdigdo. Ela
se insere perfeitamente no estagio atual de evolugdo da sociedade,
contribuindo, embora em pequena escala, com a Paz social, eliminando de
forma célere, a tensdo que no processo judicial se mantém por longo tempo.
Contribui, também, com a evolugéo do Direito, pela possibilidade de buscar-
se e revelar-se a melhor solugéo no Direito vivo, distanciando-se das regras
estratificadas do Direito posto.

A arbitragem interna, a par das disposicbes constantes da Lei

9.307/96 continua sendo um importantissimo mecanismo de solugao de conflitos e

29 A exiguidade de tempo para o magistrado examinar e decidir as questbes e as provas que instruem os

processos judiciais € fator determinante para a elaboragcdo de sentencas, dia a dia, mais sintéticas e menos
fundamentadas. O compromisso com os numeros e relatérios ndo permite, muitas vezes, uma dilagao probatéria
necessaria para a elucidagao de fatos e para o0 amadurecimento do feito que, em certos casos, podera promover
a solugdo amigavel em juizo.

130 A titulo exemplificativo, em 1998 Miguel Reale (2000, p 105) elaborou brevissimo excerto intitulado A Crise do
Judiciario, no qual registra: “Em primeiro lugar, sdo deveras alarmantes os dados sobre o aumento progressivo
das causas julgadas e em curso perante a Suprema Corte, desde a promulgacdo da Constituicado de 1988,
elevando-se de 6.637 em 1989 para 40.823 em 1997! Essa é, a meu ver, mais uma das consequéncias da
demagogia triunfalista que imperou na Assembléia Nacional Constituinte, a qual, perdida em seu “totalitarismo
normativo”, elevou para o plano constitucional — a pretexto de aperfeicoamento do Estado Democratico de Direito
— inUmeras questdes da competéncia do legislador ordinario, ensejando, assim, uma pletora de recursos, a
pretexto de inconstitucionalidade.”
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poderia retirar do Poder Judiciario a responsabilidade social que sobre ele pesa de
“dizer o direito” com exclusividade, promovendo o efetivo e tdo propalado acesso a
justica.

A aparente antinomia entre a viabilidade e a desconfianga acerca
da arbitragem em uma sociedade globalizada deve ser analisada no ambito de sua
aplicagdo como instrumento de solugdo de conflito e pacificagdo social no Estado

Democratico de Direito.

2.5 ARBITRAGEM: A RELATIVIZACAO DO MONOPOLIO DA SOLUCAO DE
CONFLITOS NO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO BRASILEIRO

O instituto da arbitragem tem sido analisado como um importante
mecanismo de pacificagdo social, a relativizar o monopélio do acesso a justica hoje
concentrado pela via judiciaria. Seguindo os ensinos de CACHAPUZ (2000, pp. 37 e
38):

O desenvolvimento da vida urbana moderna e a industrializacdo levam as
necessidades de formas de planejamento e programacéo que dependem de
estruturas institucionais que possam suportar esses procedimentos.

Na estrutura do federalismo, diversos fatores contribuiram para o
aparecimento de novas formas de organizacao politica e administrativa para
que outros entes, que tém fisionomia juridica as mais diversas, atendessem
os reclamos da sociedade, podendo-se verificar a preocupagdo em criar
meios alternativos que venham a possibilitar a solugao de conflitos de forma
mais célere. Um desses meios é a arbitragem, que sem os empecilhos e
formalidades que envolvem o Judiciario, vem atuar como coadjuvante do
Estado na distribuicdo da Justica, solucionando as necessidades das
sociedades modernas.

CAPPELLETTI e GARTH (1988, p. 82) anotam, nesse sentido:

O juizo arbitral é uma instituicdo antiga caracterizada por procedimentos
relativamente informais, julgadores com formacado técnica ou juridica e
decisdes vinculatérias sujeitas a limitadissimas possibilidade de recurso.
Seus beneficios sao utilizados ha muito tempo, por convengédo entre as
partes.

A Constituicdo Federal de 1988 elenca como um dos objetivos da
Republica Federativa do Brasil (2011) “construir uma sociedade livre, justa e
solidaria”, conforme descrito pelo art. 3° inciso |. Ressalta, outrossim, o art. 170,

caput, que “a ordem econdmica, fundada na valorizagdo do trabalho humano e na
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livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames
da justica social”.

Vé-se, desde logo, que a Carta Maior prevé a liberdade como valor
fundamental da Republica e como principio fundamental da ordem econdmica,
possibilitando as partes, na livre disposicdo de seus direitos e interesses optarem
pela arbitragem, renunciando ao direito de propositura de agao judicial.

Nao significa dizer que a opgao pela arbitragem importara na
renuncia as garantias constitucionais do devido processo legal, do contraditério e da
ampla defesa, da imparcialidade do julgador e da necessidade de decisdes
fundamentadas™'. Isto ¢, o legislador infraconstitucional, apesar da plena liberdade
conferida aos participes da justica privada, procurou estabelecer para o
procedimento arbitral os principais principios constitucionais orientadores do
processo judicial 2.

A Lei da Arbitragem, inclusive, prevé expressamente a possibilidade
de se decretar a nulidade de laudo arbitral que tenha contrariado esses principios
constitucionais que instruem e orientam o procedimento e a sentenca arbitral. E
possivel o ajuizamento de agédo para exercer o controle sobre procedimentos e
decisdes que violem as disposi¢cdes constitucionais, especialmente as garantias
fundamentais.

Salvio de Figueiredo Teixeira, logo quando entrou em vigor a Lei da
Arbitragem, refutando os argumentos de processualistas que viam na arbitragem um

sistema absolutamente autbnomo em relagdo a jurisdigdo e, portanto, perigoso as

¥ Todos esses principios foram internalizados pela Lei de Arbitragem. O art. 21 reza, expressamente, que

(2011): “A arbitragem obedecera ao procedimento estabelecido pelas partes na convencédo de arbitragem, que
podera reportar-se as regras de um 6rgéo arbitral institucional ou entidade especializada, facultando-se, ainda,
as partes delegar ao proprio arbitro, ou ao tribunal arbitral, regular o procedimento. §1° Nao havendo estipulagéo
acerca do procedimento, cabera ao arbitro ou ao tribunal arbitral disciplina-lo. §2° Serédo, sempre, respeitados no
procedimento arbitral os principios do contraditério, da igualdade das partes, da imparcialidade do arbitro e de
seu livre convencimento. §3° As partes poderdo postular por intermédio de advogado, respeitada, sempre, a
faculdade de designar quem as represente ou assista no procedimento arbitral.

32 De acordo com os ensinos de Carmona (2006, p. 327): “Como garantia maxima para as partes de que nao
serdo submetidas a processo injusto, prevé a Lei sejam respeitados os principios do contraditério, da igualdade
das partes, da imparcialidade do arbitro e do seu livre convencimento. Quanto ao contraditério, espera-se que os
arbitros garantam partes ndo s6 a dedugcdo dos argumentos que tendam a favorecer suas pretensdes, como
também aqueles que impugnem os argumentos do adversario.(...) A preservagido da igualdade das partes na
arbitragem é preocupacédo patente do legislador, a fim de evitar que o contratante economicamente mais
poderoso possa impor sua vontade através de um simulacro de processo. (...) A imparcialidade, como ja se viu, é
condigdo sine qua non para a validade do laudo (...). Por fim, o livre convencimento do arbitro: a escolha de
regras de julgamento que impinjam ao arbitro decisdo contraria a sua convicgao (através de normas rigidas de
valoragdo das provas) € inaceitavel, preconizando a Lei a prevaléncia da prova legal. Significa isto que nao
podem as partes retirar ao arbitro a faculdade de realizar livremente o exame critico de todos os elementos
probatérios para chegar a solugdo que lhe parecer mais justa, tornando-se claro, como ponto de equilibrio do
sistema, que o contrapeso desta liberdade (necessaria) é a (também necessaria) motivagdo da sentenca
arbitral.”
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conquistas garantistas do Estado Democratico de Direito brasileiro, tratou de elencar
seis argumentos que indicam um relativo controle do modelo arbitral de solugc&o de
conflitos. Segundo TEIXEIRA (1997, p. 197):

Conhecido é o prestigio que o constituinte brasileiro tem dado ao principio
consagrado no art. 5° inc. XXXV da atual CF, segundo o qual “a lei ndo
excluira da apreciagao do Poder Judiciario lesdao ou ameacga a direito”.

(...) A exemplo do que também ocorreu em relagdo ao modelo anterior, ndo
faltardo vozes, e respeitaveis, como ja estao a ser ouvidas aqui e acola, de
que o novo instituto poderia representar uma fenda na solidez dessa
garantia.

Tenho néo justificar-se, contudo, esse temor, mais que inquietagédo, na
medida em que o modelo de arbitragem adotado pela Lei 9.307/96 dele nao
exclui o Judiciario. E isso por multiplas razdes:

A uma, porque a nova lei € explicita (art. 33) em assegurar aos interessados
0 acesso ao Judiciario para a declaragdo da nulidade da sentencga arbitral
nos casos que elenca, em procedimento habil, técnico e de maior alcance
do que o criticado procedimento homologatério do sistema anterior.

A duas, pela igual possibilidade de arglir-se nulidade em embargos a
execugao (art. 33, §3°, c/c art. 741, CPC).

A trés, porque a execugao coativa da decisdo arbitral somente podera
ocorrer perante o Judiciario, constituindo a sentenga arbitral titulo executivo
judicial, assim declarado na nova redagao dada (pelo art. 41) ao inc. Il do
art. 584 do CPC. (...)

A quatro, porque, para ser reconhecida ou executada no Brasil (art. 35), a
sentenca arbitral estrangeira se sujeitara a homologagéo (...).

A cinco, porque do Judicidario € o controle “sobrevindo no curso da
arbitragem controvérsia acerca de direitos indisponiveis e verificando-se que
de sua existéncia, ou ndo, dependerd o julgamento”.

A seis, porque também cabera ao Judiciario decidir por sentenca acerca da
instituicdo da arbitragem na hipotese de resisténcia de uma das partes
signatarias da clausula compromisséria (art. 7°).

Portanto, do ponto de vista juridico e normativo descabe qualquer
tipo de ataque ao juizo arbitral, no sentido de ser excludente de garantias
constitucionais. Cuida, ao contrario, de um eficiente e proveitoso, milenar e
tradicional, sistema de solugao de conflitos.

Nao se defende aqui, portanto, a relativizagao ou o afastamento da
jurisdicdo, que continua sob as bases do Estado Democratico de Direito, sendo
titularizada, exercida e revelada, pelo proprio Estado, respectivamente como

manifestacdo de seu poder, de sua fungdo e de sua atividade'. Defende-se, isso

133 Apresentando novos referenciais para o estudo da jurisdigcdo, Dinamarco (2009, pp. 34 e 35) que “o sistema

politico-constitucional de oferta do servigo jurisdicional revolve-se no equilibrio entre uma fundamental promessa
de absorgao de pretensdes de pessoas em busca de satisfagdo de limitagdes ao exercicio do poder de recebé-
las, processa-las e acolhé-las. A promessa fundamental reside na garantia constitucional da inafastabilidade da
tutela jurisdicional, que em outros tempos metodoldgicos era interpretada como mera garantia da agdo (Const.,
art. 5°, inc. XXXV). Ela constitui o eixo fundamental em torno do qual outras promessas gravitam no contexto do
zelo politico-constitucional pela efetividade dos direitos e conseqiiente exaltagdo da condi¢do humana (...). Essa
tendéncia constitui projegdo do momento politico vivido e manifesta-se ndo somente em sentido horizontal,
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sim, a relativizagdo do monopdlio da solugdo de conflitos pelo Poder Judiciario, com
o fomento da arbitragem, especialmente em se tratando de conflitos envolvendo
relagdes de massa, com o objetivo de se garantir acesso a justiga.

Isso n&o significa suprimir a jurisdicdo, mas garantir ao
jurisdicionado o acesso a ordem juridica, a uma decisao justa, a efetiva solugéo do
conflito em que se insere o que é perfeitamente possivel com a arbitragem.

Com efeito, apesar das tentativas do Estado de promover condi¢oes
favoraveis de acesso a justica ao cidadao™* o que se percebe, na pratica, € ainda o
carater paliativo dessas propostas.

Longe estd o art. 3° da Constituicdo Federal de ser concretizado.
Cidadania, livre iniciativa, valores sociais do trabalho ainda sdo conceitos distantes
da realidade social em muitas localidades do Brasil contemporaneo. O Estado
Democratico de Direito brasileiro sofre, segundo Miguel Reale (2000, p. 37) uma

crise. Em artigo intitulado Estado de Direito Fajuto, o fildsofo dispara’®:

Por Estado de Direito entende-se aquele que, constituido livremente com
base na lei, regula por esta todas as suas decisdes. Os constituintes de
1988, que deliberaram ora como iluministas, ora como iluminados, nao
contentaram com a juridicidade formal, preferindo falar em Estado
Democratico de Direito, que se caracteriza por levar em conta também
valores concretos da igualdade.

Infelizmente, essa alteragdo fundamental ndo logrou possibilitar o alcance
da sonhada democracia social, pois estamos bem longe do ideal almejado,
avolumando-se os casos de ofensa reiterada aos mandamentos legais.

Esse criticismo realista €, sem duvida alguma, uma manifestagéo de
desencanto em relagdo ao juridicismo formal que se arraigou na cultura juridica
brasileira, conforme explanacao ja feita, mas que tende a se diminuir com o
amadurecimento das instituicbes democraticas no pais.

Efetivamente, o Brasil pode ser considerado como um Estado

Democratico de Direito desde 1988, tempo recente em relagao a sua propria historia.

ampliando o &mbito das pretensdes jurisdicionalizaveis e das pessoas com possibilidades de ingresso em juizo e
aé)tas a receber a tutela (...)."

Nos ultimos anos sdo diversos os exemplos de estimulos de mecanismos de pacificagdo social, visando
minimizar o afogamento dos érgaos jurisdicionais, como por exemplo, as campanhas conciliatérias, a criagdo e
diversificacdo dos Juizados Especiais Civeis e Criminais, a introdugdo dos sistemas de virtualizagdo dos
processos judiciais (PROJUDI), os projetos de justica itinerante, que promove o deslocamento das estruturas
f|S|cas do judiciario a populacéo que ndo tem acesso as sedes do Poder Judiciario, dentre outras.

°E apos citar diversos exemplos de desrespeitos a Constituicdo pelo préprio sistema governamental, como as
desenfreadas e imotivadas instauragcdes de comissbées parlamentares de inquéritos, a leniéncia de entidades
responsaveis em relagdo ao problema de invasbes de terras em todo o pais, os problemas relacionados as
greves injustificadas, e as desmedidas promulga¢des de medidas provisérias, Reale (2000, p. 39) categoriza o
Brasil como um “Estado Democratico de Direito do faz-de-conta, de mera aparéncia de legalidade”.
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N&o era de se esperar, por 6bvio, que pelo simples ato de promulgacdo do Texto
Constitucional os valores projetados para a organizagdo de uma sociedade livre,
justa e solidaria, se realizassem instantaneamente. Nessa hipdtese, nao se tratariam
valores.

Influenciado por Ferdinan Lassalle e Ronald Dworkin, e defendendo
a concretizacdo do Estado Democratico de Direito por intermédio da efetivagao dos
direitos fundamentais, CAMBI (2010, pp. 25 e 26) registra que:

[...] se a Constituigdo Brasileira de 1988 prevé como objetivo fundamental a
construgdo de uma sociedade livre, justa e solidaria (art. 3°, 1), tal desiderato
deve ser buscado, intensamente, pelo Estado e pela propria sociedade.

Tao importante quanto a realizagdo plena destes objetivos sédo os
constantes esforgcos para que essas metas sejam atingidas. Se a cada dia, a
sociedade, pelo exercicio da cidadania e pela atuagdo dos governantes, fica
melhor, isto basta para que a utopia de ontem seja a realidade de hoje e a
transformacg&o do amanha.

(...) Com efeito, ha uma relagéo de incluséo reciproca entre o ideal e o real.
O ideal, que a teoria do discurso concebe como a forma das condi¢des de
argumentacao racional, funde suas raizes na realidade e nao teria nenhuma
forca sem o real. O real, por sua vez, ndo seria a forma de vida dos seres
dotados de razdo, se ndo incluisse o ideal.

O direito, antes de ser regra e instituicdo é discurso, cujo significado esta
em suspensao, pois se articula entre as coisas: entre a regra (que nunca é,
inteiramente, normativa) e o fato (que jamais &, completamente, fatico),
entre a ordem e a desordem, entre a letra e o espirito, entre a forga e a
justica.

Se a estatizacado da solugéo de conflitos no Brasil sedimentou-se de
tal forma que acabou determinando o monopdlio da proclamacado da justica, é
passada a hora de relativizar esse paternalismo judicial intervencionista em prol da
prépria efetividade dos valores consagrados no Texto Constitucional.

A incapacidade do Estado de prover a justica com exclusivismo, no
exercicio do monopolio da atividade processual, nesse atual estagio de organizacao
social, massificada e globalizada, € notoéria e tem enfeixado inumeras, constantes e
complexas modificagdes sistémicas legislativas. Como anota MARTINS (1999, p.
45):

[...] os novos ventos que sopram renovam as esperangas e a inaptidao do
Estado corrobora o propdsito de reversao cultural, de modo a assegurar o
exercicio da liberdade pelo cidadado, que passa a ser também responsavel
pelo melhoramento social, angariando para si parcela do sucesso da
comunidade, assim como da culpa pelos reflexos negativos que a
inoperancia acarreta.
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Enfim, vive-se hoje sob a égide do primado do individuo, ou da coletividade,
como querem alguns, ambiente este que, implicitamente, cooperou para a
promulgagao do novo ordenamento legal arbitral no Brasil.

A Lei n. 9307/96, de 23 de setembro de 1996, introduziu institutos de
vanguarda e suprimiu todos os obstaculos legais ao pleno desenvolvimento
da arbitragem no Brasil, (...).

A arbitragem ja é uma realidade normativa no Brasil. Mas a luta pela
introdugdo da cultura da arbitragem, com efeito, € um enfrentamento necessario
para a concretizagdo dos principios e objetivos da Republica Federativa do Brasil, e
de fortalecimento das proprias instituicdes judiciarias, absolutamente comprometidas
pela sua prépria insuficiéncia técnica e humana para “dizer o direito”, em um cenario
de desenvolvimento globalizado.

O fomento da arbitragem no Brasil implicara na melhoria da
qualidade da atividade jurisdicional estatal, ndo no enfraquecimento da jurisdigcéo.

Em artigo intitulado Arbitragem: um direito da cidadania, Delgado
(2001, pp. 12 e 13) denomina a Arbitragem como direito processual de quarta

geragao, com os seguintes dizeres:

A arbitragem, como meio processual para a solu¢do dos conflitos, sem a
presenca do Poder Judiciario, visa consolidar os anseios daqueles que
estdo insatisfeitos com a demora na entrega da prestacgéo jurisdicional, ndo
s6 porque contribui para aumentar o grau de discérdia com o seu
semelhante, mas, também, pelo fato de Ihe ser negado o direito
constitucional de ver o seu direito reconhecido em tempo razoavel de ser
possivel o seu gozo e a sua fruigéo.

Tenho que a arbitragem é um direito processual de quarta geragéo. Ele se
contrapbe aos sistemas até entdo adotados para solugao de conflitos, onde
a presenga do Poder Judiciario era considerada indispensavel.

O Direito Processual de primeira geracdo caracteriza-se pelo profundo
apego ao formalismo, com regras inspiradas em aumentar o grau de
seguranga juridica (...)

O Direito Processual de segunda geragao é representado pelo sistema que
tentou, embora nao tenha conseguido, romper com a burocracia processual.
O seu mérito consiste em ter abolido determinadas formalidades
processuais inuteis e ter consagrada a figura do Juiz ativo, isto é,
comprometido com o apanhado das provas e com a justica da decisao.

O Direito Processual de terceira geragéo é o que enfatiza a necessidade de
se prestigiar as agdes coletivas, especialmente, na protecédo dos direitos
difusos, estes voltados a protecdo do meio ambiente, paisagistico, do
consumidor, etc.

Por fim, vive-se, na época contemporanea, o Direito Processual de quarta
geracdo, onde a arbitragem se situa. E a utilizagdo de um instrumento
voltado para a solugdo dos litigios sem a presencga obrigatéria do Poder
Judiciario. E a prépria sociedade, de modo organizado, aplicando o direito,
utilizando-se as associagdes que a compdem. E uma nova era do Direito
Processual que necessita evoluir até alcangar os denominados Tribunais de
Vizinhanca. E a busca de intensificacdo de outros meios de acesso do
cidadao ao encontro da Justiga, por essa reivindicagdo se constituir em um
direito constitucional de natureza subjetiva.
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A relativizagdo do monopdlio da solugdo de conflitos e o
concomitante estimulo da arbitragem n&o importam no desprestigio dos organismos
estatais; pelo contrario, essas iniciativas tendem a eleva-lo ao seu verdadeiro
proposito, qual seja a promocdo de acesso a justica. E, com outras palavras, o

mesmo pensamento de Delgado (2011, p.15), que recentemente escreveu:

A minha convicgdo cada vez mais esta fortalecida pela necessidade de se
fazer aplicar, no Brasil, a arbitragem como meio de solugdo dos litigios,
expandindo-se para o ambito das controvérsias trabalhistas. Ha
necessidade, porém, que o Estado estimule a criagdo de 6rgaos arbitrais,
facilitando o seu funcionamento e criando condi¢des materiais para que
cumpram a missao a que estao destinados.

Essa perspectiva é possivel a partir de uma concep¢ado mais
abrangente de mecanismos de solugao de conflitos e pacificagao social em busca de
um Estado Democratico de Direito verdadeiramente livre, justo e solidario, nos
limites da ordem juridica estabelecida. A arbitragem se insere nesse contexto como
uma forma adequada de solugcdo de conflitos no Estado Democratico de Direito,
como instrumento para o acesso a justica.

Contudo, a limitacdo de sua utilizacdo é imposta pela proépria lei.
Somente litigios envolvendo interesses patrimoniais disponiveis'® podem ser
dirimidos pela arbitragem, o que acaba restringindo o seu campo de abrangéncia e
excluindo muitas discussées da seara arbitragem’.

De fato, a arbitragem esta atrelada a nocao de liberdade; e s6 ha
liberdade se houver disponibilidade. Interesses indisponiveis ndo podem se sujeitar
a arbitragem, por expressa determinagao legal e também por uma questao ldgica.

Essas imposigdes ndo se constituem barreiras ao acesso a justica,
mas garantias de resguardo de atuacgao jurisdicional estatal quando houver um

% Cretella Neto (2009, p. 56) faz a seguinte e didatica explicagdo: “O vocabulo patrimdnio deve ser entendido
como o conjunto de bens materiais e pessoais de cada um. Direitos patrimoniais, portanto, sdo aqueles
referentes a esse conjunto de bens, em relagdes juridicas que se estabelecem entre pessoas que os tém por
objeto. Os direitos patrimoniais podem ser disponiveis ou indisponiveis. Direitos patrimoniais disponiveis séo
aqueles referentes a tutela dos interesses de &mbito meramente individual; ja os direitos patrimoniais
indisponiveis sdo os que tém impacto sobre interesses gerais. (...) Acerca dos direitos patrimoniais disponiveis,
podem seus titulares envolvé-los em ampla gama de negdcios juridicos, observando apenas certas formas
legais — quando a legislagao especifica assim exigir -, sempre obedecendo aos principios referentes a ordem
publica e aos bons costumes.”

7 Nesse sentido, Penteado Jr. (2009, 81) registra: “A Lei 9.307/96 indica a teor de seu art. 1°, duas
condicionantes para que as partes, envolvidas em relagdo juridica, possam pactuar a submissao de eventuais
conflitos a arbitragem, a saber, que sejam capazes de contratar e que o litigio seja pertinente a direitos
patrimoniais disponiveis.(...) Nesse sentido, sempre que cessada a indisponibilidade do direito, isto é, admitida a
transagao de seu valor econdmico, passa-se ao cabimento pleno da arbitragem.”
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desequilibrio tal entre as partes integrantes da relacdo juridica que exija a
participagdo ativa do Estado no sentido de promover a isonomia formal entre as
partes, como garantia de preservacdo do principio constitucional da igualdade e a
incolumidade do interesse publico.

N&o apenas a Lei da Arbitragem trata dessa modalidade de solugao
de conflitos. O proprio Cédigo Civil prevé o compromisso arbitral, destacando os

limites possiveis de sua instituicdo. Segundo os ensinos de MAMEDE (2010, p. 427):

Outra forma de resolucao alternativa de conflitos € o compromisso, ou seja,
a arbitragem. Nesse sentido, o Codigo Civil admite compromisso, judicial ou
extrajudicial, para resolver litigios entre pessoas que podem contratar (art.
851), vedado, contudo, para solucdo de questdes de estado, de direito
pessoal de familia. (...) A grande vantagem da arbitragem esta, justamente,
nas deficiéncias da jurisdicdo publica: os arbitros ndo estdo submetidos a
centenas ou milhares de feitos, mas a um ou poucos, podendo votar-lhes
maior dedicagdo e, assim, imprimir celeridade e atengdo aos detalhes.
Como se nao bastasse, por meio da arbitragem podem ser escolhidos
especialistas na matéria de controvérsia, aumentando o grau de apreciagao
jurisdicional. A mesma posigao € exposta por James Marson, da Sheffield
Hallam University, para quem as disputas podem envolver dificuldades
técnicas, requerendo conhecimento especializado, de raro dominio, sendo
que os tribunais nem sempre tém esse conhecimento, sendo que a
arbitragem pode ser feita por um expert com conhecimentos destacados
naquela area, compreendendo e resolvendo o problema com maior
adequagao e rapidez.

Nesse contexto, cabe o questionamento: haveria espago para esse
relevante modelo de solucdes no ambito das relacdes de consumo? '*® Ora, se as
partes integrantes de uma relacdo de consumo n&o estdo em igualdade de
condicdes, técnicas, informativas, econémicas e juridicas, como poderiam optar pela
solugao arbitral de eventual contenda?

As respostas a esses questionamentos ndo podem ser dadas de
forma generalizada. A relacéo juridica de consumo € uma modalidade especifica de
relagdo juridica que tem origem no desenvolvimento econémico da propria
sociedade, principalmente durante o século XX. E como tal, portanto, decorre de um
movimento de intervencgao do préprio Estado no sentido de proteger o consumidor,
considerado o pdélo mais fraco da relacdo. Inclusive, poder-se-ia dizer que em face
do processo de globalizagdo, a relagdo juridica de consumo passou a ser o

paradigma da massificacdo das relagdes negociais no mundo.

38 A pergunta feita por Andrighi (2006, p. 15) é, exatamente, a seguinte: “(...) se o procedimento arbitral tem se

mostrado um meio célere e eficaz de solucionar controvérsias, € preciso questionar porque, usualmente, os
litigios de consumo nado tém se submetido a arbitragem. Sera que a arbitragem ndo é um meio habil para
resolver conflitos de consumo?”
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Contudo, ndo se pode deixar de considerar que a relagao de
consumo é também uma espécie de relacdo comercial e, desta forma, a principio,
poderia demandar os seus conflitos no ambito da arbitragem.

Aqui, portanto, abre-se um novo horizonte. Tanto a jurisdigao quanto
a arbitragem, sob a perspectiva da decidibilidade, foram construidos, do ponto de
vista historico e politico, como os principais instrumentos de solu¢ao de conflitos na
sociedade contemporanea. A jurisdigdo, como um mecanismo de indole
eminentemente publica, constituida sob um arcabougo constitucional positivista. A
arbitragem, de indole notadamente privada, resgatada para se consolidar como uma
alternativa ante a crise de justica em tempos atuais.

Com efeito, a harmonizagao ou conjugagao desses mecanismos de
solugado conflitos no ambito das relagdes de consumo sera um passo importante

para a concretizagao do ideal de promogao de acesso a justica.
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3. RELACOES DE CONSUMO: MECANISMOS DE SOLUCAO DE CONFLITOS E
O ACESSO A JUSTICA

3.1 CONSIDERACOES INICIAIS

O desenvolvimento do sistema politico e econémico capitalista, em
escala mais agressiva a partir do século XX, consolidou a massificagao da produgao
de bens de consumo, a concentragdo urbana populacional com a formagao de
megaldpoles, a virtualizacdo das relagbes humanas pelo acesso a internet, a
exploragdo desmedida dos recursos naturais, o agigantamento das desigualdades
sociais, dentre outras significativas modificacdes na sociedade’®.

O Direito, como um produto cultural, acompanha o desenvolvimento
da sociedade. E foi o surgimento do fendmeno da sociedade de massas que fez com
que os ordenamentos juridicos, até entdo fundamentados em uma concepgéo
individualista e liberal, cedessem diante da pressao das transformacgdes sociais que
promoveram o desenvolvimento de novas formas de tutelas. Essa realidade social
exigiu do direito civil e do processo civil uma nova postura, para propiciar tutela a
interesses que, por serem derivados de relagdes juridicas concebidas no ambiente
da sociedade de massas, contavam com pouca ou nenhuma prote¢ao. Tornou-se
imprescindivel, entdo, que fossem repensados os pilares de teorias classicas'.

A uniformizagcdo do comportamento social desencadeada pela
globalizagdo promoveu, no plano tedrico-juridico, a universalizagdo de conceitos,
teorias, correntes, no plano pratico-juridico, a uniformizagdo de sistemas e normas
juridicas referentes a solugao de conflitos.

Especificamente, no que diz respeito ao processo, os interesses, as
pretensdes, as lides, os procedimentos, ou seja, as formas de promover a

pacificacdo social, também sofreram os reflexos da globalizagdo com o aumento das

3% Comentando os sistemas politico, econémico, social, cultural e juridico da atualidade, no Brasil, Campilongo

(2011, p. 52) registra: “O sistema social passa por um processo de desintegragdo muito acentuado. A migragcao
do campo para as cidades e a transformagdo de uma sociedade agricola em industrial ja sdo suficiente para
romper vinculos, esgargar identidades e enfraquecer os mecanismos informais de controle social.”

10 As definigBes de jurisdigdo, por exemplo, foram construidas tendo como pressuposto, a existéncia de um
conflito de interesses; como forma de manifestagdo, a intervengdo do Estado com a aplicagdo da lei para
solucionar o conflito; e como finalidade, o restabelecimento da ordem juridica. Nesse sentido, a jurisdicdo é
categorizada pelos processualistas, como uma das fungbes do Estado, mediante a qual este se substitui aos
titulares dos interesses em conflito para, imparcialmente, buscar a pacificagdo do conflito que os envolve, com
justica, pelo seu principal instrumento, o processo.
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demandas de conflitos, resultado principalmente do desenvolvimento tecnoldgico.
Nesse cenario, de crise do Poder Judiciario frente aos novos desafios de solucéo de
conflitos, buscam-se alternativas para a solugao do acesso a justica. De acordo com
CAMPILONGO (2011, pp. 62 e 63):

Paralelamente ao individualismo liberal e ao coletivismo do direito social (...)
luta-se também pelo respeito aos direitos difusos e por formas alternativas e
mais amplas de “acesso a justiga’. A situagdo é paradoxal: a baixa
institucionalizagdo da “democracia delegativa” ndo permite que o Judiciario
aplique os direitos de corte liberal e social em sua plenitude. (...) Apesar
disso — ou, talvez, em decorréncia disso —, desenvolve-se a discusséo sobre
as formas alternativas de resolugcdo de disputas juridicas, com énfase nas
técnicas de negociagdo, barganha e arbitramento, que exigem
conhecimento tanto técnico-juridicos quanto politico-juridicos e sao
processadas, freqliientemente, a margem do leito institucional do Judiciario.

A arbitragem tornou-se, no Brasil, com efeito, mais uma proposta
para a acomodacao dessa realidade social instavel e mutante, principalmente a
partir da segunda metade da década de noventa, pela formagdo do microssistema
introduzido pela Lei 9.307/96™".

Seria possivel a conjugagcao do modelo estatal jurisdicional com a
proposta arbitral de solugdo de conflitos no ambito das relagdes de consumo, a fim
de se concretizar esse ideal de acesso a justica, no direito brasileiro?

Antes de responder a tal indagacéo, importa discorrer sobre a
identificacdo da relagao juridica de consumo, as suas principais caracteristicas, bem
como sobre as suas origens, na histéria e na politica, que promoveram a

necessidade de uma regulamentagéo especial.

3.2 JUSTIFICATIVA HISTORICA E POLITICA PARA UMA TUTELA ESPECIFICA
DAS RELACOES DE CONSUMO

Desde os modelos mais gregarios de organizagao social percebe-se
que o homem sempre procurou satisfazer suas necessidades vitais, transformando o
seu modo de ser e de pensar. A incessante busca de bens e servigos que viessem a

suprir os interesses humanos fez, por exemplo, as comunidades patriarcais

A perspectiva monopolista e sacralizante da jurisdicdo estatal, vinculada a manifestacdo da soberania no

limitado espaco territorial, com a injustificada segregacgéo da arbitragem, em nome da preservagao de unidades
legislativas de carater meramente formal, ndo se justifica mais. A concretizagdo desse modelo de solugéo de
conflitos para nas relagdes de consumo é medida que, certamente, contribuird para mitigar o grave sufocamento
imposto pela prépria sociedade ao aparelhamento judiciario estatal. Significara a promogao do acesso a justiga.
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ndmades cruzarem milhares e milhares de quildmetros de terras indspitas, durante
milénios, para a satisfagdo de suas necessidades.

Nesse estagio econdbmico, a sociedade se organizava em um
modelo de producédo de subsisténcia, para atender apenas as suas necessidades
vitais. O excedente, no maximo, era trocado por bens e servicos de outras
comunidades, em um modelo comercial denominado escambo'*?. O estudo da
alocagao de bens para satisfacdo dos interesses humanos é objeto das ciéncias
econdmicas'*®. Nesse sentido, € o escolio de César Roberto Leite da Silva (1995, p.
25):

[...] de um lado, observa-se que as necessidades das pessoas sao ilimitadas
e, de outro, que os fatores disponiveis para a produgao de bens e de
servicos que satisfacam essas necessidades sao limitados. Esse é o
problema fundamental da economia, que os economistas chamam de lei da
escassez.

A diversificacdo de produtos aumentou consideravelmente a partir
do desenvolvimento do comércio maritimo pelos fenicios, mas até o século VIl a.C.,
quando os gregos introduziram a moeda nas relagdes de troca, o comércio se
perfazia pelo escambo. Contudo, bastou perceber que o excedente de producio
poderia ser substituido pelo equivalente em moeda, que a economia monetaria se
instituiu como um elemento determinante para as mais significativas transformacodes

da idade antiga'**. Nesse sentido, Sandroni (1999, p.p. 405 e 406) ensina:

Os primeiros registros do uso de moeda datam do século VIl a.C., quando ja
eram cunhadas na Lidia, reino da Asia Menor, e também no Peloponeso, no
Sul da Grécia. Na verdade, sua histéria coincide com a descoberta do uso
dos metais e o dominio de técnicas de mineragao e fundi¢do. Assim, as
moedas de cobre, metal mole e pouco adequado ao manuseio, cederam
lugar as duraveis moedas de bronze, feitas a partir de uma liga de cobre
com estanho. (...) Ao substituir o escambo, isto &, a troca em espécie, a

%2 Escambo ¢ a troca de bens e servicos sem a intermediacdo de dinheiro. E o estagio mais primitivo das

relacdes de troca e caracteriza as sociedades de economia natural. (...) O escambo pode ocorrer também entre
dois paises quando suas trocas se realizam a base de mercadoria por mercadoria. (Sandroni, p. 211).

Conforme ensina Becker (apud Florenzano 2004, p. 21): “(...) sdo comumente encontradas pelo menos trés

definicdes conflitantes de Economia: uma considera a economia como o estudo da alocagdo de bens materiais
para satisfazer desejos materiais; outra a concebe como o estudo do mercado; e a terceira vertente define
Economia como o estudo da alocagédo de meios escassos para satisfazer fins concorrentes.”
1 Desenvolvendo uma comparagao entre os sistema de escambo e o sistema monetario Paul Wonnacott e
Ronald Wonnacott (1985, p. 38) ensinam que “ha dois tipos de troca: o escambo e a troca com dinheiro. No
sistema de escambo, um bem ou servico é trocado diretamente por outro. (...) Um sistema de escambo depende
de uma coincidéncia de desejos. (...) Adicionalmente, em um sistema de escambo ha um grande problema de
indivisibilidade. (...) A ineficiéncia do sistema é 6bvia. (...) Com o uso do dinheiro, um sistema de trocas pode ser
bem mais eficiente. Nao é necessario uma coincidéncia de desejos. Assim, o dinheiro possibilita transagdes
complexas entre varios participantes.”
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moeda adquiriu o valor que |he era arbitrariamente atribuido pelos
mercadores em determinadas permutas de mercadorias. Estabeleceu-se
dessa maneira uma avaliagdo, que posteriormente passou a ser fixada pelo
governante ou pelo Estado.

A consolidagdo da economia monetaria nas pequenas organizagdes
urbanas que se formaram na Mesopotamia e no Egito promoveu também o
desenvolvimento politico, social e juridico daquelas regides e formou uma intrigante
rede comunicacional entre diversas comunidades e civilizagdes antigas. Como
ensina ARAUJO PINTO (2007, p. 24):

No plano da economia, ha dois aspectos comuns que sdo essenciais, até
mesmo como elementos distintivos entre a evolugdo dos povos que
habitavam a Mesopotamia e o Egito e daqueles que estavam além de suas
fronteiras: a utilizagdo do solo para plantio e o crescente emprego da
navegacdo como meio de transporte de mercadorias. No entanto, é
fundamental ressaltar que o Egito era rico em varios produtos de origem
mineral — ouro, cobre, silex, ametista e granito para construgéo -, mas pobre
em madeira, que era importada da regido da Fenicia, por meio do porto de
Biblos. Além disso, as condigbes de irrigacdo e drenagem do solo eram
bastante favoraveis na extensédo do Rio Nilo, ao passo que na Mesopotamia
havia caréncia, em regra, de minerais e o solo, ainda que bastante fértil,
apresentava problemas quanto a dificuldade de drenagem e de contengéo
do avancgo da vegetagao desértica.

As caravanas formadas de grupos de mercadores que transitavam
em rotas criadas nos desertos entre as cidades e aldeias realizavam a transacao de
produtos artesanais, tais como tecidos, corantes e objetos de metal e de ceramica,
além de escravos'®.

Entretanto, foi somente no fim da medievalidade, mais precisamente
entre os séculos Xll a XIV, periodo conhecido como baixa idade média, que se
constituiram os primeiros sistemas normativos regentes da atividade comercial, no
ambito das corporagdes de oficios'*®.

Os orgaos representativos dos comerciantes, em geral artesaos e
teceldes, foram constituidos em pequenas vilas chamadas burgos, estabelecendo

regras de atuagcdo comercial para seus membros e também fixando as normas

A introdugdo da moeda ampliou consideravelmente a circulagdo de bens, durante toda a antigliidade,
especialmente durante a supremacia hegemodnica do império romano. No plano interno, ou seja, nos nucleos
urbanos, o comércio se realizava basicamente nas feiras, com a mercancia de produtos de subsisténcia. Ja no
plano internacional, desde a antigliidade até o inicio da idade moderna, os artigos de luxo e ornamentagéo
constituiam a maior parte dos bens comerciaveis.

%% De acordo com Sandroni (1999, p. 134): “Conhecidas também como confrarias, grémios, fraternidades ou
guildas, as corporagdes situavam-se nas cidades e comunas medievais. Desenvolveram-se entre os séculos XlI
e XIV, acompanhando o processo do renascimento comercial. Foi na Italia onde mais proliferaram; na Francga,
perduraram até 1791, quando foram abolidas por lei. Eram organizagbes fechadas, cujos membros
monopolizavam o exercicio de determinada profissao ou atividade comercial.”
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especificas e particulares de solu¢gdes de conflitos entre os mercadores, como ja
referido no capitulo anterior.

Até esse momento histérico, a relacdo entre o fornecedor e o
adquirente dos produtos e servigos era de natureza pessoalizada, isto €, levava-se
em conta o interesse especifico do adquirente, com a confecgdo manufatureira de
bens e prestacdo de servigcos individualizados, a dizer, em escala unitaria. Como
analisa MARANHAO (2009, p. 14):

Nesta senda, a produgcdo de subsisténcia mantinha-se atrelada a um
feudalismo que estagnava o desenvolvimento das relacbes que eram
efetivadas a base do escambo, acarretando uma relagcao direta entre as
partes envolvidas.

Esta caracteristica (relagéo direta entre as partes) imbricada no amago das
sociedades primitivas, com o tempo foi sendo modificada, tendo em vista o
processo globalizador que passou a direcionar essas relagdes a uma
perspectiva integradora dos Estados, povos e culturas. Desta forma, pode-
se afirmar que as relagdes existentes, seja qual for o setor da sociedade
escolhido (econdmico, financeiro, juridico, politico, etc.), cada vez menos
encontram fronteiras no momento de serem exercitadas.

Foi com a renascenca comercial que as cidades mediterraneas se
desenvolveram. A dinamica maritima comercial da Europa, em suas relagdes
mercantis com o Oriente Médio e india, fixaram regras comerciais préprias, tanto
pelo costume quanto pelo direito escrito. Surgiram institutos especificos para as
relagbes mercantis como, por exemplo, os titulos de crédito, as garantias
fidejussérias, as sociedades comerciais e a faléncia. Foi o primeiro passo para o
advento e a consolidacdo de um direito genuinamente comercial, autbnomo,
diferenciado do direito civil que, desde o periodo classico do direito romano,
regulamentava as obrigagdes e os contratos.

Percebeu-se, em verdade, que as especificidades dessas relagdes
juridicas exigiam mais do que as regras de obrigagcdes e contratos até entdo
concebidas, desde a antiguidade.

Originariamente lastreado em costumes e tradicdes mercantis, o
direito comercial'*’ passou a regular a atividade econdmica de compra e venda de

bens de produgcdo em carater profissional, inclusive organizando tribunais

7 Como atesta Forgioni (2009, pp. 26 e 27) “em sua origem, o direito comercial emergiu da necessidade de

regramento juridico mais célere, que atendesse as necessidades dos mercadores, em contraposi¢cao ao direito
romano que era entdo redescoberto. A ordem que se vai formando, baseada nos costumes e nas regras das
corporagdes de oficio, tem por objetivo disciplinar a atividade dos que sédo nelas inscritos. O desenvolvimento
desse direito da origem a dicotomia entre o direito comum e aquele especial,criado para (e pela) classe dos
mercadores, com seus tribunais consulares.”
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especificos para a solugcdo de controvérsias de natureza mercantil. Houve, portanto,
a partir da renascenga, uma diferenciagao entre um conjunto normativo especifico de
natureza comercial e as regras que regulamentam as relagbes nao profissionais
entre os particulares, no ambito do direito civil.

A modernidade trouxe a formacdo dos Estados nacionais e, na
sequéncia, a revolucdo industrial modificou completamente as relacbes de
fornecimento de produtos e de servicos no mercado de consumo. Como ensina
MELHADO (2003, p. 139):

A Revolugéo Industrial traduziu em sintese dialética todo um entrelagado de
transformagdes estruturais na sociedade e no Estado, cujos marcos mais
emblematicos plasmaram-se nos sucessos da Frangca de 1789, que
culminaram na decapitagdo de Luis XVI e sua famosa esposa e na
instalacdo da Primeira Republica. Em sintese, esse processo significou o
predominio da concepgéao de igualdade juridica entre os cidadaos, liberdade
politica e rompimento das amarras da herangca feudal com vistas a
instituicdo de uma economia adequada ao regime de produgao capitalista.
(...) A Revolugao Francesa representou, enfim, a primazia do liberalismo
como doutrina politica, econdmica, filosofica e juridica que invade todos os
angulos da atividade intelectual.

Com a producdo escalonada de bens e servigos, ocorreu a
superagao das estruturas tradicionais de base rural medieval, constituindo-se novas
formas de producdo, mecanismos racionais de dominagdo e novos padrdes de
comportamentos. A sociedade industrial implicou ordem e racionalidade. Sua
instauracao pressup6bs transformacgdes econdmicas e tecnoldgicas, mas também a
criacdo de uma nova disciplina.

As fabricas, as escolas, os exércitos, foram instituicdes que, cada
qual a sua maneira, participaram do processo de formagao social para a organizagéao
do trabalho e da producgdo. O direito se manifestou nesses microssistemas sociais
através dos seus proprios regulamentos, e a fabrica € o simbolo dessa nova
formatacgao social.

Para DECCA (1984, pp. 8-35):

A fabrica, ao mesmo tempo em que confirmava a potencialidade criadora do
trabalho, anunciava a dimenséo ilimitada da produtividade humana através
da maquinaria. (...) A presenca da maquina definiu de uma vez por todas a
fabrica como o lugar da superagdo das barreiras da prépria condigdo
humana. (...) O surgimento do sistema de fabrica parece ter sido ditado por
uma necessidade muito mais organizativa do que técnica, e essa nova
organizacgao teve como resultado, para o trabalhador, toda uma nova ordem
de disciplina durante todo o transcorrer do processo de trabalho. (...) Enfim,
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o sistema de fabrica introduz determinantes que lhe sao inerentes, nao
importando que esse sistema se desenvolva num ambiente capitalista ou
em outro qualquer, pois ele traz em seu bojo todas as implicagbes
relacionadas a hierarquia, disciplina e controle do processo de trabalho, ao
mesmo tempo em que se da uma separagao crucial: a producéo de saberes
técnicos totalmente alheia aquele que participa do processo de trabalho.

Produtos, antes fabricados com caracteristicas artesanais,
personalizadamente, para atender interesses de certos e determinados fregueses,
agora sao confeccionados em série para atingir grupos de individuos, em numero
consideravel.

A introdugado dos bens e servicos no mercado internacional através
de um novo sistema de organizagdo de produgdo fabril, distribuidos por rotas
maritimas continentais, alimentou o sistema capitalista liberal que formatou o
pensamento econdmico, politico e juridico a partir do século XVII.

A relagdo de aquisicao de bens e servigos ainda se operava, nesse
periodo, sob a égide das regras juridicas obrigacionais e contratuais de direito civil e
de direito comercial*®.

Dentre os séculos XVIII a XX assistiu-se a formagao das sociedades
racionais e positivamente organizadas, fundamentadas nas ideologias liberais e
igualitarias que icaram os estandartes e deflagraram as bandeiras do liberalismo

econdmico, politico e juridico. Nas palavras de Feijo (2007, p. 125):

O liberalismo constitui uma doutrina econémica que eclodiu no século XVIII,
embora autores liberais tenham aparecido antes mesmo desta época. (...)
Qual a doutrina social do liberalismo? H& variagbes na proposta liberal,
contudo, tradicionalmente o liberalismo vincula-se a doutrina do Estado
minimo. No enfoque mais radical, ele defenderia o Estado limitado a ser o
guardido e o juiz da sociedade, isto ele exerce a fungédo de policia, defesa
militar e Judiciario. Tudo o mais seria atribuicdo do setor privado da
economia: educagédo, saude, relagdes trabalhistas, pregos, mercados e até
a moeda.

Considerando cada sujeito, cada individuo, como senhor de si, e em
condi¢cao de igualdade em relagcao ao seu semelhante, sob o ponto de vista humano,

esse mesmo movimento econdémico e politico propulsionou a autonomia da vontade

8 A proposito, € na modernidade que o dualismo juridico “publico-privado” se consolida criando a classica
distingdo entre normas dispositivas, de natureza privatista, e normas de ordem publica ou cogentes, de natureza
publicista. As primeiras, atinentes as relagdes juridicas de indole intersubjetivas, foram sistematizadas em
coédigos que se diferenciaram pela natureza ou propdsito da constituicdo da relagdo juridica: pessoal ou
profissional. Essa dualidade foi positivada sistematicamente na codificacdo napolednica, com o Cdédigo Civil
(1804) e Comercial (1808), passando a servir de referencial para o regramento das relagbes intersubjetivas de
natureza privada de antanho.
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e a liberdade da estipulacdo como principios fundamentais da formacdo das
relagcbes obrigacionais, tanto na seara comercial quanto nas relagbes de indole
pessoal.

Os tedricos liberais, invocando a gléria de terem alforriado o homem
do poder absolutista de soberanos decapitados, e de terem instituido declaracbes de
direitos fundamentais que materializavam principios da existéncia humana em
Constitui¢cdes, arquitetaram um engenhoso sistema de exploragcdo de mao-de-obra

que alimentou a proposta burguesa de dominio econdmico dos meios de producao e

sedimentou uma rigida classificacdo social, sob a retérica da garantia & liberdade .

Mas no que consiste o liberalismo como doutrina econémica? FEIJO
explica (2007, p. 128):

A metafora da “mao invisivel”, proposta originalmente por Adam Smith,
parece sintetizar o credo econdmico dos liberais. A idéia de que o melhor
resultado, em termos de eficiéncia e de volume de riquezas produzidas, é
alcangado por meio de alocagdo espontinea dos recursos feita pelos
mercados, mais precisamente, por individuos movidos em seu préprio
interesse. A acdo auto-interessada dos agentes econdmicos faz com que os
recursos da sociedade sejam canalizados para os setores nos quais eles
sdo mais eficientemente empregados. Os setores mais lucrativos atraem os
esforgos da coletividade. Eles sdo mais lucrativos justamente porque se tem
aqui vantagens produtivas ou maior eficiéncia. (...) A decisdo sobre o que
produzir e em que quantidade, e a que prego vender, deve ser mediada pelo
mercado. O mercado ndo decide nada por si s6, quem o faz sédo as
pessoas.

Foi nessa a ambiéncia econdbmica que se aperfeicoaram as
condicbes ideais para o desenvolvimento da democracia, especialmente nos
Estados que se adaptaram aos paradigmas da organizacgao juridica constitucional.
Alias, para BOBBIO (1994, p. 42 e 43):

Nao s6 o liberalismo é compativel com a democracia, mas a democracia
pode ser considerada como o natural desenvolvimento do Estado liberal
apenas se tomada ndo pelo seu lado igualitario, mas pelo lado da sua
férmula politica, que é, como se viu, a soberania popular. O Unico modo de
tornar possivel o exercicio da soberania popular é a atribuigdo ao maior
numero de cidadados do direito de participar direta e indiretamente na
tomada das decisdes coletivas; em outras palavras, € a maior extensao dos

“® para Feijo, o conceito de liberdade é relativo (2007, p. 127): “Os nazistas diziam que a libertagdo somente
viria com o fim do dominio judeu que tinha subjugado o povo ariano. Os marxistas também se consideravam a
favor da liberdade. Para eles, a liberdade n&o existe no capitalismo. Neste sistema, as pessoas ndo podem ser
nem mesmo elas mesmas, vivem alienadas pelo capital. Dirigem seus negdcios, trabalham e desempenham
outros papéis apenas a servigo da logica impetuosa da acumulagéo de capital que pode migrar livremente de um
setor a outro, ou entre paises. (...) Os liberais defendem a liberdade no sentido trivial de que as pessoas podem
fazer quase tudo. A acao livre é fruto de escolha auténtica e as pessoas estao livres para deliberarem o que elas
quiserem, apenas dentro dos limites da ordem legal.”
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direitos politicos até o limite ultimo do sufragio universal masculino e
feminino, (...). Ideais liberais e método democratico vieram gradualmente se
combinando num modo tal que, se é verdade que os direitos de liberdade
foram desde o inicio a condigdo necessaria para a direta aplicagdo das
regras do jogo democratico, é igualmente verdadeiro que, em seguida, o
desenvolvimento da democracia se tornou o principal instrumento para a
defesa dos direitos de liberdade. Hoje apenas os Estados nascidos das
revolugdes liberais sdo democraticos e apenas os Estados democraticos
protegem os direitos do homem: todos os Estados autoritarios do mundo
sdo ao mesmo tempo antiliberais e antidemocraticos.

Contudo, essa perspectiva idealista de Estado liberal™,

51 deixou de considerar o

marcantemente influenciada pelo formalismo positivista
individuo segundo as naturais dessemelhancas derivadas de sua condigéo social. O
igualitarismo légico e formal que regeu a formagéo das declarag¢des de direitos e a
primeira geragdo de direitos e garantias fundamentais, em atendimento aos
propoésitos do capitalismo liberal, sofreu os reveses de uma acentuada opressao
econdémica’®?.

As fabricas produziram instituicbes capazes de garantir a mantenca

do sistema, estendendo seus tentaculos de sustentagdo econdmica até organismos

150 Nelson Saldanha ensina que (1987, p. 67): (...) no Estado dito ‘liberal’, o termo ‘liberal’ proveio da conexao da
ordem politica com um certo tipo de sociedade, ou, antes, com uma caracteristica da sociedade ocidental. Com
tal sociedade era — ou se dizia — liberal, em funcao dos valores nela dominantes, a liberdade sobretudo, e como
0 governo se entendia como algo provindo da sociedade, e portanto de seus valores, ou seja, provindo das
préprias liberdades, entdo se considerou liberal o proprio Estado, que como instituicdo exercia o governo, e que
tinha por finalidade impostergavel garantir as liberdades de cuja anuéncia proviera.”

1o processo de codificagdo do século XIX, e a sua relagdo com a nogédo de liberdade contratual, foram assim
analisados por Paulo Luiz Netto Lébo (2011): “Os codigos civis tiveram como paradigma o cidaddo dotado de
patriménio, vale dizer, o burgués livre do controle ou impedimento publico. Neste sentido é que entenderam o
homem comum, deixando a grande maioria fora de seu alcance. Para os iluministas, a plenitude da pessoa dava-
se com o dominio sobre as coisas, com o ser proprietario. (...) Ao Estado coube apenas estabelecer as regras do
jogo das liberdades privadas, no plano infraconstitucional, de sujeitos de direitos formalmente iguais, abstraidos
de suas desigualdades reais. Consumou-se o darwinismo juridico, com a hegemonia dos economicamente mais
fortes, sem qualquer espago para a justica social. Como a dura ligdo da histéria demonstrou, a codificagdo liberal
e a auséncia da constituigdo econdmica serviram de instrumento de exploragao dos mais fracos pelos mais
fortes, gerando reagbes e conflitos que redundaram no advento do Estado Social. (...) Em verdade, houve duas
etapas na evolugdo do movimento liberal e do Estado liberal: a primeira, a da conquista da liberdade; a segunda,
a da exploracao da liberdade. (...) Como legado do Estado liberal, a liberdade e a igualdade juridicas, apesar de
formais, incorporaram-se ao catélogo de direitos das pessoas humanas, e ndo apenas dos sujeitos de relacdes
juridicas, e nenhuma ordem juridica democratica pode delas abrir mdo. Os Cddigos cristalizaram a igualdade
formal de direitos subjetivos, rompendo a estrutura estamental fundada no jus privilegium, nos locais reservados
as pessoas em razao de suas origens.”

%2 Comentando esse cenario modernista Melhado (2009, p. 123) destaca que “as relagbes de base contratual
passam a ser hegemoénicas sob a economia de mercado. Inspirado na doutrina de juristas ‘modernos’ como
Domat e Pothier, o Cédigo de Napoledo (1804) consagra em seu art. 1.134, o principio segundo o qual “as
convencgdes legalmente formadas valem como lei entre as partes’. Conforma-se um periodo afinal conhecido
como voluntarista: afirma-se a preeminéncia da vontade no admbito ético (a idéia de que todos os fendmenos
podem ser submetidos a razdo humana, em oposi¢do a razéo divina). (...) O trabalho livre, assalariado, passa
entdo da forma incipiente de outrora a ubiqlidade da era moderna; da condigdo de fendbmeno menor a de primus
inter pares. (...) Com a Revolugdo Industrial exsurgira uma forma de organizagdo da produgéo, cujo ponto de
convergéncia sera o trabalhador livre e assalariado, e um regime disciplinar — vale dizer, uma forma peculiar de
poder e sujeicdo — ontologicamente identificavel ao novo metabolismo econémico e social.
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governamentais e cientificos. Pouco a pouco esse sistema foi transformando a
producao dos saberes técnicos numa esfera especializada de controle social.

Miguel Reale apresenta os elementos concretos de uma mudancga
de referencial dentro do mesmo sistema liberal. Da liberdade, da autonomia, do
direito de propriedade, ao lucro. Sob a dtica liberal do progresso capitalista ha uma
mudanga paradigmatica social, politica e econdmica do ser humano, que é assim
descrita por REALE (1963, p. 185):

O homem passa, em suma, a valer por si s6, como centro autbnomo de
interesses econdmicos, independentemente do seu enquadramento social,
liberto, por conseguinte, de qualquer filiagdo de natureza corporativa ou,
como se diz, hoje em dia, de qualquer filiagdo sindical ou burocratica. (...)
Ora, essa libertagdo do homem no sentido da afirmacdo de sua
individualidade como ente criador de riquezas encontro, ao mesmo tempo,
uma situagao objetiva propicia ao desdobrar-se da personalidade. Refiro-me
ao aparecimento da maquina, pressuposto material de vertiginoso
desenvolvimento industrial. (...) Na realidade o capitalismo industrial é
impelido pela preocupagédo da busca permanente e autbnoma do lucro e,
por conseguinte, tem como fulcro a idéia central de produzir livremente a fim
de obter um resultado positivo suscetivel de novas inversdes, num
crescendo de perfectibilidade técnica. Fiel a essa diretriz, o homem de
empresa subordina tudo a finalidade lucrativa do empreendimento, no
pressuposto ético de que nao haveria melhor modo de contribuir para a
prosperidade comum.

No plano das relagdes juridicas intersubjetivas, e mais
especificamente no ambito das obrigacdes e dos contratos, a doutrina do liberalismo
econdmico, baseada na livre movimentacao de riquezas na sociedade, fez inferir que
o contrato é o instrumento colocado a disposicdo do direito para que esta
movimentagao acontega, sob a égide da liberdade contratual.

Segundo Claudia Lima Marques (1992, p. 23) “(...) acreditava-se, na
época, que o contrato traria em si uma natural equidade, proporcionaria a harmonia
social e econOmica, se fosse assegurada a liberdade contratual”. E acrescenta
MARQUES (1992, p. 23):

A doutrina da autonomia da vontade considera que a obrigacédo contratual
tem por unica fonte a vontade das partes. A vontade humana & assim o
elemento nuclear, a fonte e a legitimacao da relagao juridica contratual e
ndo a autoridade da lei. Sendo assim, € a vontade que se origina a forga
obrigatéria dos contratos, cabendo a lei simplesmente colocar a disposigao
das partes instrumentos para assegurar o cumprimento das promessas e
limitar-se a uma posi¢ao supletiva. A doutrinada autonomia da vontade tera
também outras consequéncias juridicas importantes como a necessidade do
direito assegurar que a vontade criadora do contrato seja livre de vicios ou
de defeitos, nascendo ai a teoria dos vicios do consentimento. Acima de
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tudo o principio da autonomia da vontade exige que exista, pelo menos
abstratamente, a liberdade de contratar ou de se abster, de escolher o
parceiro contratual, o conteido e a forma do contrato. E o famoso dogma da
liberdade contratual.

O direito e, portanto, o Estado deveria respeitar a forga criadora da
livre vontade manifestada. A igualdade e liberdade propugnadas nos textos
constitucionais e transmitidas aos cddigos civis e comerciais na seara politica da
democracia (mas na violenta e perversa arena econdmica do capitalismo liberal)
contribuiu consideravelmente para a desigualdade social, e promoveu, juntamente
com outros elementos sociais e econdmicos, a formacgéo das classes sociais ' que
se constituiram com o desenvolvimento do préprio sistema econdmico capitalista.

Essa antitese é registrada por Paulo Bonavides (2004, p. 188), com

as seguintes palavras:

O velho liberalismo, na estreiteza de sua formulagdo habitual, ndo pdde
resolver o problema essencial da ordem econdmica das vastas camadas
proletarias da sociedade, e por isso entrou irremediavelmente em crise. A
liberdade politica, como liberdade restritiva era inoperante. Nao dava
nenhuma solugdo as contradigdes sociais, mormente daqueles que se
achavam a margem da vida, desapossados de quase todos os bens.

Os movimentos sociais'>*, principalmente, a partir do século XIX,
comecgaram a exigir a maior participagado do Estado nas relagbes de indole privada.
Até entao pouco intervencionista e apenas preocupado em constituir as estruturas
politicas fundantes da organizacado social, o ente estatal modelado pela politica e
economia liberais ndo se incumbiu de realizar no plano fenoménico a igualdade
material prevista nos textos constitucionais e cddigos, assolando o individuo no
contexto do processo instituido pelo capitalismo.

A nova antitese politica e econbmica, derivada do enfrentamento

doutrinario entre liberalismo e socialismo, produziu o Estado Social'®®, com uma

153 De acordo com Feijo (2007, p. 116) o conceito de classe reveste-se de grande importancia conceitual em
diversas areas do conhecimento cientifico, em especial para a histéria e a sociologia. A classe € um
agrupamento social de pessoas com mesma posi¢ao na sociedade. (...) A polarizagcao da sociedade nesses dois
agrupamentos certamente tem importante uso analitico para diversos esquemas explicativos. Na analise
histérica, ajuda a desvendar o significado do processo histdrico, por exemplo, os conflitos trabalhistas da
Inglaterra do século XIX, que chamaram a atencdo de Marx. Na sociologia, a identificacdo de classes permite
reconhecer valores e padrfes de comportamento inerentes a determinados estratos sociais.

Rty partir de meados do século XIX e inicio do século XX cresceram as contestagdes coletivas da disciplina do
sistema de producdo capitalista. Edgard Decca (1984, p. 73) destaca que em 1.907 a imposigdo dos
regulamentos das fabricas e as multas pelas transgressbes das regras laborais internas estdo no centro de 78
%rseves, mobilizando mais de 20.000 grevistas e 277 em toda a Europa.

Para Nelson Saldanha (1987, pp. 67 e 68): (...) o termo ‘social’ corresponde ao conteudo e ao alcance da
acéo estatal, mais extensa do que a do Estado liberal. Uma acdo expressa através de programas e de
planejamentos que implicavam — vimo-la — uma inconfundivel ampliagdo do governo e do Poder Executivo, tanto
nos regimes reconhecidamente ditatoriais quanto em certas democracias onde o capitalismo persiste, mas
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significativa reducdo do espaco da autonomia da vontade e da liberdade de

estipulacdo. A esse respeito, registra Bonavides (2004, p. 176) que:

Naquele travejamento histérico, naquela quadra de turbuléncia e
desencontros ideoldgicos que assinalava o século (XIX), a tomada de
qualquer diregao conciliatoria se sujeitava ao descarnamento critico dos
marxistas impiedosos. A Histéria ainda nao forjava argumentos nem possuia
fatos para contrabalancar as objegcbes decisivas da critica socialista. (...) A
legislagdo social ndo dera nenhum passo a frente e nada autorizava a
eleicdo de outros rumos e perspectivas. O seu aparecimento subseqliente
ndo se deve, alias, de modo algum, a generosidade dos coragdes
burgueses, a subita conversdo moral dos antigos algozes da classe
operaria, sendo, em verdade, aos imperativos da sobrevivéncia burguesa,
precisamente pelo fato de a teoria marxista haver dado ao trabalhador as
armas de que ele necessitava e das quais soube fazer copioso e imediato
uso.

Junto as primeiras luzes do século XX, movimentos de reformas
econdmicas e politicas (alguns revolucionarios) se proliferam principalmente na
Europa, com uma proposta de acgado intervencionista ou dirigista do legislador,
instituindo a possibilidade do Estado atuar incisivamente para recompor o
desequilibrio que marcou definitivamente o enfrentamento das classes do século
antecedente.

A revolucao industrial e o capitalismo liberal fomentaram a formacao
das classes; os problemas sociais cresceram e deram origem a primeira intervengao
poderosa do Estado nas relagdes privadas: o Direito do Trabalho (Marques, 1992, p.
47).

No Estado social (welfare state) os temas sociais juridicamente
relevantes foram constitucionalizados. O Estado social caracterizou-se exatamente
por intervir em setores da vida privada, antes interditados a agdes exclusivamente
publicas de constituigdes liberais (L6bo, 1999).

Mauro Cappelletti e Bryant Garth (1988, p. 10 e 11) ensinam que:

A medida que as sociedades do laissez-faire cresceram em tamanho e
complexidade, o conceito de direitos humanos comegou a sofrer uma
transformagdo radical. A partir do momento em que as agdes e
relacionamentos assumiram, cada vez mais, carater mais coletivos que
individual, as sociedades modernas necessariamente deixaram para tras a
visdo individualista dos direitos, refletida nas “declaragdes de direitos”,
tipicas dos séculos dezoito e dezenove. O movimento fez-se no sentido de
reconhecer os direitos sociais dos governos, comunidades, associagoes e

remodelado pelo intervencionismo governamental. (...) No Estado social, o poder estatal se amplia — embora
conservando-se sua vinculagdo a uma forma constitucional — e se restringem as vontades particulares.”
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individuos. Esses novos direitos humanos, (...), sdo antes de tudo, os
necessarios para tornar efetivos, quer dizer, realmente acessiveis a todos,
os direitos antes proclamados. Entre esses direitos garantidos nas
modernas constituicdes estdo os direitos ao trabalho, a saude, a seguranga
material e a educagdo. Tornou-se lugar comum observar que a atuacéo
positiva do Estado é necessaria para assegurar o gozo de todos esses
direitos sociais basicos.

Surgiram, portanto, a partir desse paradigma definido pelo Estado
Social, “novos direitos”, com autonomia cientifica e formulag¢des principioldgicas
destacadas, a exemplo, do direito previdenciario, do direito agrario, do direito das
aguas, do direito imobiliario, dentre outros. As relagdes juridicas que eram inerentes
ao direito civil, de indole eminentemente privada desde as concepgdes classicas
romanas, passaram a sofrer reformulagdes ' e, extraidas de legislacdes privatistas,
passaram a compor microssistemas juridicos.

Conforme AZEVEDO (2009, p. 35)

A origem do direito do consumidor esta associada, assim, a necessidade de
se corrigir os desequilibrios existentes na sociedade de producédo e
consumo massificados. Com efeito, o sistema de producdo em série esta
baseado no planejamento dessa producéo pelos fornecedores, o que torna
estes sujeitos mais fortes do que os consumidores, pois, além do poder
econdmico, detém ainda os dados (as informacdes) a respeito dos bens que
produzem e comercializam.

Em verdade, nesse momento historico percebeu-se a existéncia de
uma relagdo juridica de consumo, distinta da relagdo juridica de indole
eminentemente civil, e ainda diferente da relagao juridica mercantil. Uma relagdo em
que ha um perene desequilibrio econémico-juridico e técnico-informativo entre os
agentes participantes do vinculo associativo (fornecedor e consumidor). Percebeu-
se, ainda, que esse disparate acentuou-se enormemente com a consolidacdo da

massificagdo do processo produtivo e a consolidagdo da sociedade de massas'’.

%6 Sob essa perspectiva, institutos como propriedade, obrigagdes, contratos, familia, abandonaram o vinculo

puramente associativo, de marcante soberania da vontade individual, e passaram a ser concebidos segundo as
limitacdes de suas correspondentes fungdes sociais. As relagdes intersubjetivas desses segmentos juridicos
passaram a contar, portanto, com a supervisdo e com a chancela estatal, a expurgar os excessos derivados da
liberdade das estipulagdes e autonomia das vontades.

" A visdo de Luiz Fernando Coelho é mais cética e pessimista acerca da perda da identidade individual, que
denomina desreferencializacdo. Segundo Coelho (2001, p. 46): “...) a segunda caracteristica da
transmodernidade é a perda dos referenciais; com efeito, vivemos hoje uma desreferencializagdo; em face das
transformacdes vivenciadas nestes tempos transmodernos, a humanidade encontra-se desferencializada em sua
dimensao individual, social, politica e ideoldgica; € o mesmo que dizer que o referencial da transmordernidade é
um desreferencial que desloca o homem individualmente considerado do lugar que ele préprio sente como seu
natural, seja como resultado da prépria natureza, seja em fungdo de um processo cultural que o situou num
espago individual, social e ideoldgico. Em seu espaco individual, o homem perde seu referencial porque sente-se
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Essa ja era a visdo de Miguel Reale (1998, pp. 196 e 197), em 1963, quando

escreveu que:

Em lugar do homem o sistema, o que vale dizer: a grande maioria agindo
sem qualquer poder de iniciativa, submersa na execugao automatica de
algo pensado por outrem. A “alienacdo” material, referente & possivel
disparidade verificada na distribuicdo dos proveitos, soma-se outra
“alienacdo” ndo menos grave, fruto da escraviddo mental do homem as
medidas impostas pela maquina. (...) Em lugar do homem o sistema. Nao
mais homem com a sua capacidade inventiva, e os vOos da imaginagao
criadora, mas tudo preordenado, planificado, programado, obedecendo a
uma distribuigdo econémica de esforgos para atingir-se 0 maximo resultado.
(...) Que é consumo? Consumo é o homem, pois todos, produtores e nédo
produtores, velhos, mogos e criangas, doentes e sadios, todos nos
consumimos. Quando dizemos “o consumidor”, indicamos, de certa forma o
homem na sua universalidade vital. Donde se ha de concluir que a re-
humanizacdo da economia implicara na busca de maior adequagédo e
funcionalidade as exigéncias fundamentais do consumidor.

E, pois, em busca dessa “reumanizac&o”, em um cenario econémico
e socio-tecnolégico de “maquinizacdo”, que surge o direito das relagbes de
consumo, a partir da década de 60, do século XX, com a concepcdo de um
individuo, sujeito de direitos e deveres, denominado consumidor, e outro, igualmente
sujeito de direitos e deveres, denominado fornecedor.

Esse sujeito, fenomenicamente hiperssuficiente em relagao aquele,
tecnicamente mais informado, economicamente mais avantajado, juridicamente mais
preparado, deveria ser contido em seus excessos, por intermédio de mecanismos
legais, de acdes politicas, ou seja, da participagao do proprio Estado.

Entre eles, portanto, o Estado, legislando preventivamente para
garantir uma harmonia nas relagbes juridicas materiais concretas e atuando
judiciariamente para compor os naturais, recorrentes e excessivamente numerosos
conflitos decorrentes da dindmica das relacbes de consumo. O Estado, através de
seus organismos, passou a tentar promover a equivaléncia, a equiparacdo, o

reequilibrio formal, em face de relagdes juridicas em que as partes se posicionavam

cidaddo do mundo, ndo como cidadao, ciudadano e citizen, mas como netadao, netadano, netizen, deixando de
sentir-se como nacional de um pais e sendo cooptado por organizagdes e estruturas que o transcendem, como
as grandes empresas, clubes internacionais de servigo e organizagdes ndo governamentais — as famosas ONGs.
(...) Mudancgas politicas e econdmicas engendradas pela globalizagdo reforgam a posi¢cao de alguns grupos e
classes e diminuem a de outros. A liberalizagdo e as reformas estruturais reduzem o papel do Estado como
promotor do bem estar social e induzem seus cidad&os, os cidaddos a cuidar do seus proprios beneficios. Como
o Estado perde interesse no bem estar de seus cidadaos, os cidaddaos também perdem interesse no bem estar
do Estado e procuram em outros setores alicercar sua identidade e direcionar sua lealdade.”
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em desigualdade manifesta. De um lado o consumidor, sujeito de incertezas e
possibilidades'®®; de outro o fornecedor, hiperssuficiente.

A relagao juridica de consumo, pois, em sua esséncia econdmica e
social, era por si desigual e, ao tempo de sua constituicdo tedrica, ndo se amoldava
aos paradigmas de igualdade propalados pelo Estado Democratico de Direto, que se
construiu concomitantemente. Dai a necessidade de uma tutela especifica, de
principios que lhe outorgassem identidade, de novos paradigmas legais para

recompor o equilibrio formal e juridico entre as partes integrantes dessa relacgéo.

3.3 A RELACAO JURIDICA DE CONSUMO E A TUTELA DO CONSUMIDOR NO
ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO BRASILEIRO

E interessante notar que ao longo da histéria o movimento
consumerista dividiu-se em varios estagios. Num primeiro momento esteve
associado ao movimento sindical americano que lutava por condi¢gbes dignas de
trabalho dos comerciantes estadunidenses. Em uma fase posterior, passou-se a
exigir qualidade dos produtos postos no mercado consumido, em uma espécie de
acao social afirmativa. Mais tarde, em um terceiro momento, a luta foi pela criagao

de um conjunto legislativo especifico de tutela ao consumidor.

%8 Sérgio Alves Gomes entende que o homem é um ser de incertezas e possibilidades porque vive em um
ambiente instavel, sujeito a mudangas constantes, vez que na esfera humana quase tudo é incerto, inseguro,
pleno de riscos, e, ao mesmo tempo, que nessa mesma ambiéncia o homem realiza suas potencialidades
criadoras de um desenvolvimento continuo, nos cabe concluir que o homem é sim um ser de incertezas e
possibilidades. Porém, essa potencialidade, por vez, ndo desenvolve no homem apenas virtudes, forgas
destrutivas. (...) O homem por si s6 € um ser de duvidas, ndo tem certeza sobre seu futuro, sobre seu passado.
Vive em contrastes buscas sobre si mesmo, pesquisas incessantes sobre quem é, sobre sua origem. Assim,
diante do fato que o préprio ambiente, a propria ciéncia, ndo tem como responder com clareza o que é o homem,
também este se mostra um ser de incertezas e possibilidades. (...) Assim também, ao se pensar que o homem
nunca € um sujeito concluido, pleno, perfeito e que por isso cabe-lhe modelar a si mesmo ao longo da vida, ndo
se pretende dizer que o que nele existe tenha dependido somente de seu exclusivo querer. (...) Ja que o homem
€ um ser de multiplas dimensdes, somente no &mbito da sociedade consegue percebé-las em suas conexdes e
desenvolvé-las harmonicamente. Seu fazer-se é fruto de um constante agir em relagdo com os outros, e s6 por
meio desta atividade sera o homem capaz de ampliar a consciéncia de si mesmo e construir o0 mundo cultural.
(...) A capacidade que o homem possui de compreender a realidade, ou seja, se compreender sobre si e sobre o
mundo resulta do continuo aprender que se d& ao longo da histéria.Tal aprendizado nunca termina, a ndo ser
com a morte. Desta forma, o homem, enquanto viver, jamais se completa plenamente, tendo em vista que estara
sempre em busca de algo novo, na esperanga de satisfazer sua curiosidade, realizar seus infinitos desejos,
sonhos, projetos e assim por diante. (...) No entanto, tudo isto 0 homem sé realiza se viver em sociedade, ja que
€ no seio desta que se da a vivéncia politica, vivéncia esta capaz de reunir os homens em uma vida social
comum, cultivando-a e conservando-a. (...) Nos dias atuais, o horizonte da politica e da democracia deve
abranger todo o planeta, pela defesa de uma cidadania que seja cosmopolita, ndo limitada as fronteiras
nacionais, sem que isso implique a destruicdo do Estado nacional e das nacionalidades. Tudo isto porque,
somente no seio deste tipo de sociedade pode o ser humano ser visto e compreendido como ser social de
multiplas dimensbes e equivalentes necessidades. Um ser que traz em si, juntamente com suas tantas
incertezas, um miriade de possibilidades (2008, p. 81).
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E exatamente nessa onda reformista proporcionada pelo Estado
social que surgem os primeiros movimentos consumeristas nos Estados Unidos, a
exemplo do New York Consumers League (1.891), National Consumers League
(1.899), Consumers Union (1.929), Consumers Research (1.936)"°, todos voltados,
de uma forma ou de outra, direta ou indiretamente, para o desenvolvimento de
mecanismos de protegdo de um dos sujeitos da relagdo econdémica: o consumidor,
aquele que adquire produto ou utiliza servigo para fins pessoais, familiares, nao
profissionais.

A trajetdria de lutas e conquistas sociais do movimento consumerista
formou, em toda parte do mundo, associacdes de protecao e defesa de direitos, as
quais foram decisivas na criagcao de tutelas, tanto na senda politica como na seara
juridica. A partir dos anos sessenta, do século XX, o mundo viu surgir um conjunto
de disposi¢cdes normativas que passaram a assegurar, tanto no plano internacional
como nas esferas internas dos Estados, os direitos basicos do consumidor e
politicas publicas de tutelas especificas.

Com efeito, a relagdo de consumo tornou-se autdbnoma,
desvencilhando-se do direito civil e mercantil, passando a ser entendida como uma
relagéo juridica com elementos e estruturas peculiares. A relagdo de consumo, com
efeito, derivou do processo de transformacdes econdmicas, sociais e politicas
iniciadas nos movimentos sociais do século XX, prépria de um novo tempo e de uma
nova forma de adquirir produtos e servigcos disponibilizados no mercado. De acordo
com MARQUES (1992, p. 27):

Na sociedade de consumo, com seus sistemas de produgdo e de
distribuicdo em grande quantidade, o comércio juridico se despersonalizou e

159 Djalma Eudes dos Santos (2011, pp. 48 e 49), in O Fenémeno Consumerista e 0s Movimentos Sociais no
Brasil, analisando o fendbmeno consumerista a luz das teorias dos movimentos sociais, propdes duas premissas
sobre o surgimento e a consolidacdo dos movimentos de defesa do consumidor: 1) No caso do consumerismo,
pode-se afirmar que hd um campo de lutas em torno de direitos no qual podemos englobar os direitos que se
pressupbe existir na relacdo de mercado, genericamente definida por Weber como «uma pluralidade de
interessados que competem por oportunidades de troca» [Weber, 2009, p. 419]. O consumerismo, em tal
relacdo, focada especificamente na troca, tem como uma de suas metas, alterar a estrutura e as regras de
funcionamento das relagdes de consumo, buscando inserir critérios como: equidade e reciprocidade contratual;
garantias quanto a saude e protegao do consumidor contra danos possiveis; informagdo adequada sobre as
qualidades e limitagbes dos produtos; ou ainda, critérios ligados a habitos de consumo e possiveis impactos
sobre 0 meio ambiente; 2) Estes movimentos constroem-se sob bases diversas, focando os mais variados
assuntos que tém implicagbes no comportamento de compra e, para isso, se constituem como associagdes,
algumas com fortes caracteristicas organizativas. Dentre os autores que estudam estes movimentos, Zald (et al.,
2000) os analisa a luz das novas dimensbées produzidas pela teoria da mobilizagao politica (que inclui a estrutura
de oportunidades politicas, a mobilizagdo de estruturas e os processos de framing), mostrando-se
particularmente interessado em explorar como, e em quais condi¢cdes (sejam estas, estruturais, estratégicas e /
ou politicas), estes movimentos se tornam aptos a criar novas formas organizacionais.
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os métodos de contratagdo em massa, ou estandardizados, predominam em
quase todas as relagdes contratuais entre empresas e consumidores. (...)
Como se observa na sociedade de massa atual a empresa ou mesmo o
Estado, pela sua posicao econdmica e pelas suas atividades de produgao
ou de distribuicdo de bens ou servigcos encontram-se na iminéncia de
estabelecer uma série de contratos no mercado. Estados contratos sao
homogéneos em seu conteudo (...), mas fechados com uma série ainda
indefinida de contratantes. (...) Os fendbmenos da predisposi¢do de clausulas
ou condi¢des gerais dos contratos e do fechamento de contratos de adeséo
tornaram-se inerentes a sociedade industrializada moderna (...) Hoje, elas
dominam quase todos os setores da vida privada, onde ha superioridade
econdmica ou técnica entre os contratantes, seja nos contratos das
empresas com seus clientes, seja com seus fornecedores, seja com seus
assalariados.

Essa visualizagdo somente se tornou possivel e efetiva na
ambiéncia dos Estados Democraticos de Direito, especialmente no pos Segunda
Guerra, quando a sociedade, pelos movimentos sociais e politicos, passou a exigir
uma maior participagdo governamental para impedir ou prevenir abusos no mercado
de consumo, como forma de tentar conter o avango descontrolado dos interesses
capitalistas sobre os direitos fundamentais individuais'®°.

Analisando a hermenéutica constitucional nos Estados Democraticos
de Direito, Sérgio Alves Gomes (2008, p. 245) explica que a vivéncia dos individuos
integrantes de um Estado Democratico de Direito caracteriza-se por uma
multiplicidade de requisitos, figurando como indispensaveis os seguintes, dentre

outros:

Consciéncia das dimens@es individual e social, inerentes a todo ser
humano; liberdade de pensamento e de expressdo; maior participagao
possivel dos interessados (...) nas discussdes das questdes que exigem
deliberacéo; praticas garantidas do livre debate, em torno das questdes de
interesse individual e social a fim de influenciar positivamente a tomada de
decisdes razoaveis e justas que interessem ao bem comum; procedimentos
institucionais eficientes para fiscalizar a atuacdo ou auséncia da referida
vontade de democracia e de “constituicdo”; equilibrio entre os poderes
politico, juridico e econdmico e o individuo, de sorte a ndo transformar este
em objeto nas maos daquele, mas, sim, em sujeito de direitos fundamentais
civis, politicos, econémicos, sociais, culturais, ecologicos ... a serem
promovidos pela ordem juridica nacional e internacional; (...) n&o
massificagdo do sujeito, mediante o reconhecimento de sua individualidade
e personalidade, de modo a sentir-se valorizado como pessoa humana e
capaz de participar na constru¢do da sociedade democratica (...).

180 | uiz Fernando Coelho (2001, pp. 30 e 31) é enfatico ao afirmar que “Toda a atividade politica da humanidade,
desde os tempos imemoriais, tem se resumido na tecnologia de dominar as forgas produtoras de homem para
que elas ndo se desviem de seu objetivo primordial: o lucro. (...) A histéria da civilizagdo ndo o desmente e
nenhuma retérica economicista, nenhuma sofisticacdo discursiva ird desmentir esse fato prosaico, que o
capitalismo tende a aperfeicoar-se a medida que se sofistica a tecnologia da exploragdo do homem pelo homem,
a qual engendrou as formas primitivas, medievais e modernas de escraviddo, as formas modernas e poés-
modernas de colonialismo mercantil, industrial e tecnolégico, e agora, a forma transmoderna de colonialismo
virtual.”



121

As Constituicdes, com efeito, passaram a inserir em seus textos
essas novas propostas tutelares de protecdo ao consumidor, sujeito

reconhecidamente mais fragilizado nessa espécie de relagdo. E isso somente foi
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possivel gracas ao advento do Estado Democratico de Direito ®'. Ja se cogita,

inclusive, de um Direito Internacional do Consumidor. Segundo Marques (2011, pp.
1.100-1.103):

Em verdade, o direito do consumidor tem uma vocacéo internacional, e em
nenhum outro setor do direito privado os modelos e as inspiragdes
estrangeiras e supranacionais estiveram tdo presentes. Em teoria, o
consumidor ndo pode ser prejudicado, ou seja, sob o plano da seguranga,
da qualidade, da garantia ou do acesso a justica somente porque adquire
produto ou utiliza servigo proveniente de um outro pais ou fornecido por
empresa com sede no exterior. (...) Houve enfim uma substancial mudanca
na estrutura do mercado, uma globalizagdo também das relagdes privadas
de consumo, que pde a luz as falhas do mercado e os limites da nogéo de
“soberania” do consumidor no mercado atual. A sua posigdo € cada vez
mais fraca ou vulneravel e o desequilibrio das relagdes de consumo é
intrinseco, necessitando efetiva tutela e positiva intervengédo dos Estados e
dos Organismos Internacionais legitimados para tal. (...) Na Europa, desde a
década de 70, os doutrinadores propugnam a necessidade de um Direito
Internacional Privado voltar-se para a protecdo dos mais fracos,
especialmente consumidores, incluindo novos elementos de conexao mais
flexiveis e adaptados a tutela do vulneravel nestas situagbes privadas
internacionais, antes a faléncia das ditas conexdes “neutras” e rigidas, mais
adaptaveis ao relacionamento entre iguais ou pelo menos entre
profissionais, comerciantes. Estas normas especiais de DIPr seriam
necessarias até que a harmonizagdo das normas materiais de defesa do
consumidor, pelo menos nos temas principais das internacionalizagao entéo
vivida, acontecesse na Europa.'®?

A tutela do consumidor esta indissociavelmente fundamentada no

Estado Democratico de Direito, que promove o individuo em sua completude

161 Sérgio Alves Gomes (2008, p. 336), descreve o Estado Democratico de Direito como um paradigma

superador de outros que o antecederam historicamente (absolutista, liberal, social, socialista...). E enfatiza que
esse modelo de organizagado social e politica: “(...) incorpora em si direitos e valores que fazem dele um
paradigma superior aos modelos que o antecederam. Superior no sentido de sua maior capacidade para
compreender o ser humano e condi¢ao, ou seja, de interpreta-lo no conjunto de suas dimensbes, potencialidades
e possibilidades. Um Estado instituido pela sociedade a fim de se colocar a servigo da concretizagcado de tais
potencialidades e possibilidades. E, ao assim agir, vai ele também se aperfeicoando enquanto modelo estatal
elaborado a luz das finalidades que cada ser humano e a sociedade da qual participa almejam alcancgar. Tais
finalidades somente ser&o atingidas num espaco social em que Estado ai atuante esteja seriamente envolvido
com os ideais democraticos. (...) Um Estado com tais caracteristicas s6 seria possivel constituir por meio de um
Direito também comprometido com os valores da Democracia, dai denominar-se Estado Democratico de Direito.
Um Estado a servigo do homem, para colaborar na promogéo da dignidade do ente enquanto pessoa, garantindo
eficacia aos direitos fundamentais.”

162 Nessa esteira, a relagdo de consumo pode ser identificada como uma espécie de relagdo econémico-juridica,
respaldada tanto pela ordem constitucional como pelo direito internacional. Concluindo o seu raciocinio Marques
(2011, p. 1.107) assevera: “A tendéncia é a elaboragcdo de regras nacionais, muitas consideradas de ordem
publica internacional, lois de police ou leis de aplicagdo imediata, assim como a aproximagdo e a harmonizagao
das regras nacionais, que asseguram a prote¢cdo do consumidor, nos organismos internacionais dedicados a
integragdo econdmica, como a Unido Européia (UE) e o Mercosul.”
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valorativa, em sua dimensdo mais humana, mais social, mais politica, mais
econdmica, mais tecnologica e mais cultural.

Trata-se de uma relagdao portadora de elementos que Ihe outorgam
identidade e tutelada por um conjunto valorativo préprio, uma composi¢gao normativa
microssistémica, dotada de identidade epistemoldgica (possibilita-se identificar um
direito das relagdes de consumo), de atributos de interdisciplinaridade (caracterizado
pelo dialogo com outros saberes, nao juridicos) e de multidisciplinaridade (ou seja,
com conteudo normativo de multipla natureza juridica).

A relagdo de consumo é uma espécie de relagao juridica que conta
com algumas especificidades. Apesar de ter a mesma estrutura de uma relagao
juridica obrigacional de natureza civil — os elementos subjetivos (consumidor e
fornecedor) e objetivos (produtos e servigos oferecidos no mercado de consumo) —
os fatores sociais, politicos e econbémicos que constituem a relagdo juridica de
consumo permitem estabelecer consideraveis distingdes com as demais relagdes

juridicas de origem privada. A principal delas: a vulnerabilidade'®®

presumida do
consumidor.

Por wvulnerabilidade presumida do consumidor entende-se a
condigdo real, fenoménica, existencial de acentuada fragilidade ou consideravel
desequilibrio em face do fornecedor, nas relagdes obrigacionais ou contratuais que
0s envolvem.

Enquanto o consumidor se revela um sujeito destituido do controle
do processo produtivo e dos bens de producdo, submetido ao poder e controle de
um sistema, o fornecedor se mostra como o detentor absoluto da capacitacéo
técnica, informativa, econémica e juridica do fornecedor de produtos e servigcos no
mercado de consumo.

FILOMENO (2004, p. 62) comenta que:

183 \yulnerabilidade é o atributo juridico que representa uma situagédo de desigualdade, de desequilibrio entre as

partes. Cristiano Heineck Schmitt (2011, PP. 464 e 465) assim dispde sobre a noc¢do de vulnerabilidade do
consumidor no direito braseiro: “A defesa do consumidor, no Brasil, trata-se de direito fundamental expresso na
Constituicdo Federal, sendo nela igualmente apresentado como principio conformador da ordem econémica,
sendo um dos fundamentos do Estado e instrumento para constituir-se em uma sociedade livre, justa e solidaria,
que garanta o desenvolvimento nacional, que busque erradicar a pobreza e a marginalizagdo, reduzindo as
desigualdades sociais e regionais, promovendo o bem de todos, sem discriminagdo. O consumidor, por sua vez,
é reconhecido como individuo ou entidade vulneravel no mercado de consumo, como denota o inc. | do art. 4° do
CDC. Considerando-se o fato de que a Constituicdo Federal de 1988 promove intensa reformulagédo no direito
privado, ao conceber a idéia de criagdo de um diploma de protecao aos direitos do consumidor, reconhecemos
que existe uma nova definicdo de igualdade no direito contratual, ou seja, uma igualdade dos desiguais, a qual
somente sera alcangada com intervengdo estatal nas relagbes particulares, “assegurando direitos aos mais
fracos, por exemplo, os consumidores, € impondo deveres para os mais fortes, como os fornecedores de
produtos e servigos na sociedade de consumo ou no mercado brasileiro”.
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No ambito da tutela especial do consumidor, efetivamente, é ele sem duvida
a parte mais fraca, vulneravel, se se tiver em conta que os detentores dos
meios de produgao € que detém todo o controle do mercado, ou seja, sobre
0 que produzir, como produzir e para quem produzir, sem falar-se na fixagao
de suas margens de lucro.

Essa desigualdade fenoménica entre os sujeitos da relagdo juridica
pds em cheque o tratamento igualitario previsto pelo direito privado formatado pelos
codigos oitocentistas e novecentistas e estimulou o intervencionismo estatal no
sentido de garantir uma tutela legislativa especifica das relagdes de consumo.

A mola propulsora desse fendmeno foram os acidentes de consumo
decorrentes dos vicios e defeitos dos bens e servigcos colocados no mercado. O
revés da producdo escalonada, obviamente, é a queda da qualidade dos produtos e
dos servigos oferecidos no mercado de consumo, dentro de processos industriais. A
massificacdo da producéo importa, consequentemente, na utilizacdo de mao-de-obra
menos qualificada, de insumos de precos mais acessiveis e de menor qualidade. Por
conseguinte, a baixa qualidade de produtos e servigos consumidos no mercado de
consumo implica um aumento consideravel de lesdes a bens e direitos humanos, e
mais especificamente a integridade fisico-psiquica do homem'®.

A sociedade americana, que a partir da segunda guerra mundial
passou a gozar de maior desenvolvimento econdmico e industrial, assistiu com
grande preocupacao os reflexos da inexisténcia de sistemas de protecdo e defesa
dos incautos consumidores. A necessidade de uma tutela protetiva especifica para o

consumidor foi, em verdade, apontada como uma proposta supranacional,

18% Sobre esse novo cenario da producdo massificada, Cavalieri Filho registra (2008, p. 2 e 3): “Sabemos todos
que a revolugdo industrial aumentou quase ao infinito a capacidade produtiva do ser humano. Se antes a
produgao era manual, artesanal, mecanica, circunscrita ao nucleo familiar ou a um pequeno numero de pessoas,
a partir dessa revolugdo a produgdo passou a ser em massa, em grande quantidade, até para fazer frente ao
aumento da demanda decorrente da explosdo demografica. Houve também modificagdo no processo de
distribuigdo, causando cisdo entre a produgédo e a comercializagdo. Se antes era o proprio fabricante quem se
encarregava da distribuicdo dos seus produtos, pelo que tinha total dominio do processo produtivo — sabia o que
fabricava, o que vendia e a quem vendia -, a partir de determinado momento essa distribuicdo passou também a
ser feita em massa, em cadeia, em grande quantidade pelos mega atacadistas, de sorte que o comerciante e o
consumidor passaram a receber os produtos fechados, lacrados e embalados, sem nenhuma condigdo de
conhecer o seu real conteudo.(...) O novo mecanismo de producgéo e distribuicdo impds adequagdes também ao
processo de contratagdo, fazendo surgir novos instrumentos juridicos — os contratos coletivos, contratos de
massa, contratos por adesdo, cujas clausulas gerais seriam estabelecidas prévia e unilateralmente pelo
fornecedor, sem a participacdo do consumidor.(...) Por outro lado, os remédios contratuais classicos n&o
evoluiram e se revelaram ineficazes na protecéo e defesa efetivas do consumidor. (...) Destarte, a falta de uma
disciplina juridica eficiente, reestruturada, moderna, proliferaram, em ambiente propicio, praticas abusivas de
toda ordem, como as clausulas de n&o indenizar ou limitativas de responsabilidade, o controle do mercado, a
eliminagdo da concorréncia e assim por diante, resultando em insuportaveis desigualdades econdmicas e
juridicas entre o fornecedor e o consumidor.”
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justamente em face de sua natureza cosmopolita, universal, passando a fazer parte
das politicas publicas estadunidenses'®.

A Organizagao das Nacgdes Unidas (ONU), ja em 1.969, indicava a
sua pretensdo em regulamentar as relagbes de consumo quando, na Declaragao
das Nacgdes Unidas sobre o Progresso e o Desenvolvimento Social (Resolugéo
2.542/69), dispbs expressamente sobre a necessidade de protecdo do
consumidor .

Com o propdsito especifico de orientar os paises membros, a ONU
aprovou a Resolucdo 39/248, em 16 de abrii de 1.985, reconhecendo
expressamente que os consumidores se encontram em situacdo de significativo
desequilibrio em termos econdmicos, niveis educacionais e poder aquisitivo'®’.

Trata-se de uma norma que, a toda evidéncia, incentiva os Estados
nacionais a promoverem, no exercicio de suas soberanias, politicas publicas
executivas, legislativas e jurisdicionais voltadas a protegdo e defesa do

consumidor ',

185 Foj nesse contexto que John Kennedy elaborou a mensagem presidencial para o Congresso Americano, em

15 de margo de 1962. Nesse discurso Kennedy alertou: “ Os consumidores, por definicdo, somos todos nés. Os
consumidores sdo o maior grupo econdmico na economia, afetando e afetado por quase todas as decisGes
publicas e privadas econémicas. Dois tergos de todos os gastos na economia sdo pelos consumidores. Mas
eles sdo os Unicos grupos importantes na economia que ndo sao efetivamente organizados, cujos pontos de
vista muitas vezes ndo sdo ouvidos. (...) O governo federal - por natureza, o maior porta-voz para todas as
pessoas - tem uma obrigac&o especial de estar alerta para as necessidades do consumidor e para promover 0s
interesses do consumidor. Desde que a legislagédo foi promulgada em 1872 para proteger o consumidor contra
fraudes envolvendo o uso do correio dos EUA, o Congresso e o Poder Executivo tém sido cada vez mais
conscientes da sua responsabilidade para ter certeza de que a economia da nossa nagao justa e adequada
serve os interesses dos consumidores. (...) Afortunados como nés somos, nds, no entanto, n&o se pode permitir
desperdicios no consumo de mais do que podemos pagar ineficiéncia nas relagdes comerciais ou de Governo.
Se os consumidores sao oferecidos produtos de qualidade inferior, se 0s pregos sao exorbitantes, se as drogas
sdo inseguras ou inuteis, se o consumidor € incapaz de escolher com conhecimento de causa, entdo o seu dolar
esta perdido, sua saude e seguranga podem ser ameagados, € o interesse nacional sofre. (...)".

166 Assim dispbs a Declaragéo para o Progresso e Desenvolvimento Social da Organizacdo das Nag¢des Unidas
(Almeida, p. 32): Progresso social e desenvolvimento tém como objetivo a continua elevagcdo do material e
padrdes de vida espiritual de todos os membros da sociedade, com respeito e no respeito dos direitos humanos
e liberdades fundamentais, através da realizagdo dos seguintes objetivos principais: (...) Artigo 10 (A) garantia
de A em todos os niveis do direito ao trabalho e o direito de todos para formar sindicatos e associagdes de
trabalhadores e de negociar coletivamente; promog¢ao do emprego produtivo total e eliminacdo de desemprego e
subemprego; estabelecimento de equitativa e satisfatoria, condigbes de trabalho para todos, incluindo a melhoria
das condi¢des de saude e segurancga; garantia da justa remuneragao do trabalho, sem qualquer discriminagéo,
bem como um salario minimo suficientemente elevado para garantir um padréao de vida decente, de protecéo do
consumidor;

%" De acordo com a Resolugéo n. 39/248 da Organizacdo das Nagdes Unidas (ONU, 2011), as normas
protetoras do consumidor possuem os seguintes objetivos: “a) auxiliar paises a atingir ou manter uma protegao
adequada para a sua populagado consumidora; b) oferecer padrées de consumo e distribuicdo que preencham as
necessidades e desejos dos consumidores; ¢) incentivar altos niveis de conduta ética, para aqueles envolvidos
na produgdo e distribuicdo de bens e servigos para os consumidores; d) auxiliar paises a diminuir praticas
comerciais abusivas usando de todos os meios, tanto em nivel nacional como internacional, que estejam
prejudicando os consumidores; e) ajudar no desenvolvimento de grupos independentes e consumidores; f)
promover a cooperacao internacional na area de prote¢do ao consumidor; g) incentivar o desenvolvimento das
condigdes de mercado que oferecam aos consumidores maior escolha, com pregos mais baixos.”

168 Tais politicas, de acordo com o disposto no item 3, da Resolugdo 39/248, devem visar ao atendimento das
seguintes necessidades (ONU, 2011): a) proteger o consumidor quanto a prejuizos a sua seguranga; b) fomentar
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Acudindo a essa orientagdo da Organizagao das Nagdes Unidas, o
Brasil introduziu em seu ordenamento juridico, em 1.988, a primeira disposigao legal
voltada a protecdo e defesa do consumidor. Trés dispositivos foram inseridos na
Constituicao Federal: o art. 5°, inciso XXXII; o art. 24, inciso VIII; e o art. 170, inciso
V. O primeiro revela a indole garantista da protecdo constitucional; o segundo,
denota uma perspectiva federalista do sistema de protecdo ao consumidor; e o
terceiro, transpassa a importancia econdmica dessa modalidade de tutela.

O art. 5°, da Constituigdo Federal, que se constitui na declaragao
brasileira de direitos e garantias fundamentais individuais e coletivos, determinou,
em seu inciso XXXII (Brasil, 2011), que o Estado promovera, na forma da lei, a
protecdo do consumidor. Foi um posicionamento decisivo, tanto do ponto de vista
normativo quanto politico'®.

Sérgio Cavalieri Filho (2008, p. 11), refletindo sobre as razdes da
insercdo desse dispositivo na Constituicdo Federal do Brasil, questiona e, em

seguida, responde:

Qual é o sentido desse dispositivo constitucional e que conclusdo dele
podemos tirar? Nao ha nele uma simples recomendagao ou adverténcia
para o Estado, mas sim uma ordem. “O Estado promovera a defesa do
consumidor.” Promover a defesa do consumidor ndo & uma mera faculdade,
mas sim um dever do Estado. Mais do que uma obrigacao, € um imperativo
constitucional. E se é um dever do Estado, por outro lado é uma garantia
fundamental do consumidor. (...) Foi o constituinte originario, portanto, que
institutiu um direito publico geral a todos os brasileiros e estrangeiros
residentes no pais, para que Estado-legislador, o Estado-juiz e o Estado-
executivo, na forma da lei, realizassem a defesa do consumidor. Em outras
palavras, foi o constituinte originario que determinou a elaboragdo de uma
lei para a defesa do consumidor, o que evidencia que o Cddigo do
Consumidor, diferentemente das leis ordindrias em geral, tem origem
constitucional.

Note-se o conteudo ideoldgico garantista da norma matriz: o Estado
promovera a defesa do consumidor. Nao ha duvida que a determinagdo da
Constituicao é cumprir as orientagdes das regras supranacionais de indole politica
editdas pela Organizagdo das Nacdes Unidas, em consonadncia com a

e proteger os interesses econdmicos dos consumidores; c) fornecer aos consumidores informagdes adequadas
para capacita-los a fazer escolhas acertadas de acordo com as necessidades e desejos individuais; d) educar o
consumidor; €) criar possibilidades de real ressarcimento do consumidor; f) garantir a liberdade para formar
grupos de consumidores e outros grupos ou organizagcbes de relevancia e oportunidades para que estas
1osrgganizac;ées possam apresentar seus enfoques nos processos decisorios a elas referentes.

O legislador constituinte brasileiro inseriu a determinacdo do Estado de proteger o consumidor no nucleo
intangivel da Carta Maior; insculpiu uma norma principio, e alicergou solidamente o sistema de protecdo do
sujeito vulneravel na base estrutural da Constituicdo Federal de 1988, promovendo o préprio Estado como o seu
primeiro e mais forte defensor.
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sistematizagcdo tutelar que se constroi, paralelamente, em outros paises de
semelhante formatacao politica.'”

Mas a Constituicdo Federal ndo cessou por ai. Determinou aos
entes federados, e mais especificamente a Unido, aos Estados e ao Distrito Federal,
que legislassem concorrentemente sobre a responsabilidade por danos causados ao
consumidor, conforme previsto no art. 24, inciso VIII.

Verifica-se nesse ponto também o cumprimento da orientagao das
regras previstas pela ONU, segundo as quais, as politicas publicas elaboradas pelos
Estados nacionais, membros da instituigdo, devem proteger o consumidor,
permitindo a ele acesso a meios que viabilizem a recomposicdo de prejuizos
sofridos, principalmente quando os bens juridicos ofendidos foram a vida, a saude e
a seguranga, isto é, criando possibilidades de um real e efetivo ressarcimento ao
consumidor'’".

Como forma de, no plano politico, atender a orientacéo
supranacional, e no plano fenoménico, concretizar o principio garantista insculpido
no art. 5°, inciso XXXII, a propria Constituicdo Federal de 1.988 impbs a Uniao, os
Estados e o Distrito Federal o dever de legislar concorrentemente, e nos limites de
suas competéncias definidas pelos paragrafos 1°, 2°, 3° e 4° do art. 24, sobre a
responsabilidade civil dos danos sofridos pelos consumidores.

Cuida-se de norma constitucional de indole marcantemente
federativa, que atribui a todos os entes integrantes da Federacao a responsabilidade

de atuarem conjuntamente, e com incisdo, no projeto constitucional de defesa do

0 Essa ordem ditada pela Constituicdo ao Estado, de proteger o consumidor, d4 conta do reconhecimento

implicito pela Constituigdo Federal de 1988 do atributo da vulnerabilidade do sujeito mais enfraquecido na
relagéo juridica. Comentando sobre o reconhecimento do atributo da vulnerabilidade como principio fundamental
regente das relagdes de consumo, Jodo Batista de Almeida (2010, p. 34) imputa a essa caracteristica um
elemento estrutural do sistema de tutela efetiva universalmente aceita, quando assevera que: “E a espinha dorsal
da protegdo ao consumidor, sobre a qual se assenta toda a linha filoséfica do movimento. E induvidoso que o
consumidor é a parte mais fraca das relagdes de consumo; ele apresenta sinais de fragilidade e impoténcia
diante do poder econémico. Ha reconhecimento universal no que tange a essa vulnerabilidade. Nesse sentido ja
se manifestou a ONU e por esse enfoque o tema ¢é tratado em todos os paises ocidentais. No Brasil, a atual
Constituicdo Federal reconhece claramente essa situagdo de hipossuficiéncia, ao declarar que o Estado
promovera a defesa do consumidor (art. 5°, XXXIl), de um lado assumindo a postura de garantidor e, de outro,
outorgando tutela legal a quem, adrede e filosoficamente, se reconhece carecedor de protegcdo. Nessa sorte de
idéias, ndo ha como questionar a inspiragdo central do movimento, sob pena de afastar-se da consciéncia
universal, negando-se aquilo que é reconhecido por todos.”

" Conforme ja mencionado, a propulsédo da tutela especifica consumerista foi justamente a protecdo a vida, a
saude e a seguranca do consumidor, atingidas pelos vicios e defeitos dos produtos e servigos inseridos em um
mercado massificado de consumo totalmente desregulamentado, no século XX. De acordo com Zelmo Denari
(2004, p. 163): “O fornecimento de produtos ou servigos nocivos a saude ou comprometedor da seguranga do
consumidor é responsavel pela maior parte dos designados acidentes de consumo, infortinio que prosperou
apos o advento da produgdo e do consumo em massa (...).”
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consumidor. E o comprometimento do Estado como um todo, em suas diferentes
esferas politicas e legislativas.

Por derradeiro, o art. 170, quando dispde sobre os principios
fundantes da ordem econbmica brasileira, constituida sobre a égide da valorizagéo
do trabalho humano e da livre iniciativa, tendo por fim assegurar a todos a existéncia
digna, conforme os ditames da justica social, prevé, mais uma vez a defesa do
consumidor. Isto significa dizer que, qualquer politica econémica a ser adotada pelo
Estado brasileiro, desde o plano macroeconémico internacional até as disposi¢cdes
infralegais de coordenagdo e execugdao de planos governamentais, devem
considerar os reflexos na atividade de consumo de modo a ndo prejudicarem o
consumidor. Alias, a determinagcdo do principio constitucional € mais impositiva: a
ordem econdmica deve ser constituida levando em consideracdo a defesa do
consumidor.

Eros Roberto Grau, comentando esse dispositivo constitucional
destaca trés aspectos da defesa do consumidor, como principio da ordem
econdmica, em uma reflexao critica que serve de contraponto a uma leitura rasa e
meramente descritiva, simplesmente apoldgica. Para o referido autor (2005, pp. 248
a 250):

O carater constitucional conformador da ordem econémica, deste como dos
demais principios de que tenho cogitado, é inquestionavel. (...) Trés
aspectos devem, no entanto, ser neste passo considerados. (...) Primeiro, o
atinente ao fato de que, considerando categorias n&o ortodoxas de
interesses — interesses difusos, interesses coletivos, interesses individuais
homogéneos — a defesa do consumidor, tal qual outras protegdes
constitucionais, carrega em si a virtude capitalista de, ao institucionaliza-los,
promover a atomizagdo dos interesses do trabalho. Essa perverséo,
especialmente nas sociedades subdesenvolvidas, ndo pode ser ignorada.
(...) O segundo aspecto, jungido ao primeiro, diz respeito ao conceito de
consumidor. (...) Esse conceito, penso, had de ser esbogado a partir da
verificagdo de que, adotando, os mercados, formas assimétricas,
consumidor &, em regra, aquele que se encontra em uma posicdo de
debilidade e subordinacdo estrutural em relagdo ao produtor do bem ou
servico de consumo.

(...) O terceiro aspecto a referir respeita a ndo configuragdo das medidas
voltadas a defesa do consumidor como meras expressdes da ordem
publica. A sua promogéo ha de ser lograda mediante a implementagéo de
especifica normatividade e de medidas dotadas de carater interventivo. Por
isso mesmo €& que o carater eminentemente conformador da ordem
econdmica, do principio, é nitido.

Esse tripé normativo constitucional que constitui a tutela do

consumidor, isto é, o aspecto garantista e, ao mesmo tempo, federativo e econdmico
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da protecao constitucional, impds explicitamente o dever de uma legislagao protetiva
especifica.

Em 11 de setembro de 1.990 foi promulgada a Lei 8.078/90,
conhecida como Cdédigo de Defesa do Consumidor (CDC). Alids, a ementa da Lei
Federal 8.078/90 (que realca o objeto da espécie normativa) esta assim registrada:
dispde sobre a protecdo do consumidor e da outras providéncias'’.

O legislador foi enfatico em determinar a tutela do sujeito mais
vulneravel da relacéo juridica em referéncia. Diferente ideologia consubstanciaria
caso a ementa contivesse dizeres como dispde sobre as relagcdes de consumo e da

outras providéncias'’®

. A tutela do Estado nao se volta, pois, a protegcao de todos os
sujeitos da relagao juridica, ou a prépria relagao juridica. A tutela € personalizada; a
protecao € especifica a pessoa do consumidor. Isto €, o Estado se posicionou
ideologicamente afirmando textualmente que o Cédigo protegera o consumidor.

Logo em seu primeiro dispositivo, em obediéncia ao art. 5°, inciso
XXXIl, da Constituicdo Federal, o Cddigo (Brasil, 2011) registrou ter vindo para
estabelecer normas de protecdo e defesa do consumidor, de ordem publica e

interesse social'’%.

Suas regras sao cogentes, portanto. Ora, dotadas de
coercibilidade absoluta, ora de disponibilidade relativa, autorizando o Estado,

sempre, corrigir desvios nas relacdes juridicas constituidas sob sua incidéncia.'”®

2.0 Ato das Disposigdes Constitucionais Transitérias, em seu artigo 48, dispés expressamente que 0
Congresso Nacional, dentro de cento e vinte dias da promulgacédo da Constituicdo, elaborara cédigo de defesa
do consumidor. A ordem constitucional foi cumprida. Em parte. O Cddigo foi promulgado, mas com atraso de
aproximadamente dois anos.

7% Segundo Fernando Costa de Azevedo (2009, p. 1060): “O CDC, lei de ordem publica e interesse social (art.
1°), reflete o que muitos juristas denominam paradigma pés-moderno do Direito, isto €, o paradigma de uma
sociedade hipercomplexa em seus grupos de interesses econdmicos, politicos, étnicos, morais etc. - o que se
revela na multiplicidade de fontes normativas — que reclama a intervengdo estatal, como questdo de ordem
publica, para a solugdo dos conflitos que envolvam, em especial, a protecdo da vida e da dignidade humanas. (..)
A existéncia de um Cdédigo para a protecdo de um sujeito de direitos fundamentais (art. 5°, XXXII, da CF/1988 c/c
o art. 48 do ADCT) evidencia que esse mesmo paradigma pés-moderno do Direito representa uma superagéo do
tradicional positivismo juridico, centrado na figura do Cddigo como eixo hermenéutico do sistema de direito
privado, para um neopositivismo juridico que compreende as normas e valores constitucionais como as normas
fundamentais do direito privado, condicionantes da validade e da eficacia das normas codificadas (Cdédigos Civil,
Penal, Processuais etc.) e extravagantes (leis ordinarias e atos normativos do Poder Executivo).

% De acordo com Vidal Serrano Nunes Junior e Yolanda Alves Pinto Serrano (2003, p. 07): “Normas de ordem
publica sdo aquelas que ndo podem ser alcancadas pela atividade de disposi¢do dos interessados. (...) Entéo,
erigiu o legislador — inspirado nos ja ressaltados aspectos de vulnerabilidade e hipossuficiéncia — a lei de
protecdo ao consumidor aquelas tachadas como de ordem publica, havendo interesse primario estatal na sua
aplicagdo e observancia. A consequéncia juridica basica desse tratamento impar é, pois, a total impossibilidade
de afastamento das regras aplicaveis a espécie; em outras palavras, qualquer clausula tendente a distanciar o
consumidor da guarida oferecida pela lei sera tida por ndo escrita.

7% Esse espirito tutelar, protetivo, garantista, pode também ser percebido quando da analise do caput do art. 4°
do Cdédigo de Defesa do Consumidor, quando dispde que (Brasil, 2011): “A Politica Nacional das Rela¢des de
Consumo tem por objetivo o atendimento das necessidades dos consumidores, o respeito a sua dignidade,
saude e segurancga, a protegdo de seus interesses econdmicos, a melhoria da sua qualidade de vida, como a
transparéncia e harmonia das relagbes de consumo.”
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A percepcdo que se tem, pela analise desse dispositivo legal
introdutorio do Cddigo, é a de uma completa adequagao aos propositos do Estado
Democratico de Direito e as mensagens originarias da ordem politica internacional.

Vé-se que o olhar do legislador infraconstitucional voltou-se para o
sujeito consumidor em suas dimensdes: de humanidade (dignidade), de
pessoalidade (saude e segurancga), de economicidade (a protecdo de seus
interesses econdmicos), de socialidade (melhoria de sua qualidade de vida) e, por
ultimo, de normatividade (transparéncia e harmonia nas relagdes — juridicas — de
consumo).

Essa preocupagédo que se materializa nos dispositivos inaugurais do
Cddigo de Defesa do Consumidor, se constitui pilares de sustentagdo da teoria da
protecdo consumerista, e reflete os mesmos valores protegidos pelo Texto
Constitucional do nosso Estado Democratico de Direito’’®. Como ensina Luiz Amaral
(2010, pp. 1138 e 1139):

O Cadigo, com sua Politica Nacional de Relagdes de Consumo e com seu
Sistema Nacional de Defesa do Consumidor nido autoriza a qualquer
desavisado concluir que se desvanece a liberdade econémica, antes ao
contrario, estimula-se aquela liberdade enquanto atuagdo socialmente
responsavel, em ambos os pélos da relagdo juridica de consumo. Com
efeito, pelo principio da intervengdo minima necessaria impede-se que os
economicamente fortes reduzam ou anulem a liberdade dos
economicamente fracos. A declaragcdo de que todos séo livres e iguais,
tenho dito e escrito, é ociosa quando apenas alguns podem viver
concretamente esta liberdade. Que liberdade ha para quem desconhece as
regras basicas do mercado, os produtos e seus similares, os pregos e seus
componentes? Que liberdade ha para quem esta sob pressbes diversas
(publicidade subliminar, rétulos e embalagens enganadoras, monopdlios,
insuficiéncia salarial, etc. e etc.?). Que liberdade ha para quem ignora o
sentido e alcance das consequéncias juridicas de clausulas contratuais
exclusivamente arquitetadas pelo economicamente mais forte? Como se

76 Os valores encartados pelos principios fundamentais da relagdo de consumo, constantes do art. 4° do Cddigo

do Consumidor, consagram se irradiam por todo o texto do Cédigo de Defesa do Consumidor, e da vida a prépria
Constituicdo. Conforme leciona Ségio Alves Gomes (200, p. 321): “Para “dar vida a Constituicdo” do Estado
Democratico de Direito exige-se uma hermenéutica que combata a morte do ideario democratico. Por isso, urge
se pense em uma hermenéutica capaz de desenvolver em todos os intérpretes — e na democracia todos tém o
direito e o dever de interpretar a Constituigédo, visando a sua compreenséo — a consciéncia de que a Constituicao
deve ser entendida como algo muito superior a uma simples ‘“folha de papel’( lembrando a expressdo de
Lassalle). Tal compreensdo ha de estar presente na consciéncia de todos e deve ser exteriorizada de modo
exemplar pelo comportamento de quem exerce o poder publico e, sobretudo, daqueles a quem compete,
institucionalmente, a defesa substancial e processual da Constituigdo, como é o caso dos que exercem a
advocacia, integram o Ministério Publico ou sdo 6rgaos do Poder Judiciario. (...) A correta compreensao da
Constituicdo que constitui o Estado Democratico de Direito € aquela que percebe nesta, uma sintese ética,
politica e juridica resultadante do caminhar da humanidade. Um caminhar de lutas, avangos e retrocessos, novos
avangos, durante o qual muitos esforgos foram e continuam a ser expendidos para se conseguir ainda que um
minimo de consenso, indispensavel a sobrevivéncia da propria humanidade: um entendimento em torno de
valores basicos da convivéncia a serem salvaguardados mediante o respeito a principios fundamentais de uma
sociedade democratica. Estes ndo surgem como invengao do poder constituinte. Decorrem de uma percepgéao da
consciéncia ética projetada na histéria e acolhida no ato da enunciagao constitucional”’. Essa proposta de uma
Nova Hermenéutica Constitucional, como refere Sérgio Alves Gomes, é perfeitamente adequada ao Cdédigo de
Defesa do Consumidor.
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pode ver a famosissima e secular liberdade contratual ou autonomia da
vontade amiude n&o passa de mascara para a vontade unilateral, e por isso
mesmo e enquanto principio absoluto, acha-se a caminho do museu de
belas utopias juridicas.

O reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor'’” no mercado
de consumo, propositadamente alocado como o primeiro principio regente das
relagbes consumeristas €, v.g.,, a demonstragdo de que o legislador
infraconstitucional realizou uma conexao entre a manifesta condi¢ao de fragilidade,
de impoténcia, de insuficiéncia do consumidor ante ao sistema econémico e a
necessidade de efetiva tutela para esse mesmo suijeito.

Reconheceu, em uma unica expressao — vulnerabilidade — as mais
perniciosas consequéncias do liberalismo e do capitalismo sobre o ser humano,
tomado em sua condicao de pessoa.

O Cddigo estad, em outras palavras, impondo tanto ao legislador
complementar, como ao intérprete e aplicador das regras que balizam as relagdes
consumeristas, o dever de considerar, sempre, em suas atividades hermenéuticas,
essa condic¢ao de vulnerabilidade.

Qualquer raciocinio hermenéutico, pois, de qualquer uma das
disposi¢gdes legais dispostas no Codigo, obrigatoriamente, deve partir desse

pressuposto. Assim também deve ser quando diante de um conflito consumerista.
3.4 A TUTELA JURISDICIONAL NO CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR
E muito didatica e apropriada a visdo que Jo&o Batista de Almeida

(2010, p. 76) tem do Cdédigo de Defesa do Consumidor, quando o identifica como um

microssistema juridico segmentado em quatro campos de tutela: a tutela civil (arts.

7 Serrano e Nunes Junior (2003, p. 29), ao estudarem a vulnerabilidade do consumidor frente ao fornecedor na

relagdo de consumo, destacam que: “Com efeito, o principio em pauta brota de uma analise, efetivada pelo
constituinte e pelo legislador, da realidade econdmica. Observando o mercado de consumo, liberto de amarras
juridicas, constata-se uma situagdo de manifesta prepoténcia econémica do fornecedor, que controla a produgao,
monopoliza a informagéo, redige unilateralmente a esmagadora maioria dos contratos e, além de outros
aspectos, encontra-se beneficiado pela situagao de superioridade econémica. De outro lado, o consumidor que
nao conhece e tampouco domina as técnicas de produgdo, encontra-se, ndo raro, privado de informagdes
essenciais; subscreve, no mais das vezes, um contrato unilateralmente elaborado pela outra parte e, além de
necessitar do produto, ndo pode arcar com os 6nus de uma demorada batalha judicial. (...) Ajustando tal
realidade ao principio constitucional da isonomia, surge o principio da vulnerabilidade, que, reconhecendo a
situagéo de debilidade do consumidor, indica que toda intervencéo legislativa, administrativa e judiciaria em sede
de relagbes de consumo, deve ser aparelhada de modo a suprir tal vulnerabilidade. Bem por isso, mais do que
informar a Politica Nacional de Relagdes de consumo, o principio da vulnerabilidade informa todo o
microssistema de Direito do Consumidor.”
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8° a 54); a tutela administrativa (arts. 55 a 60); a tutela penal (arts. 61 a 80) e a tutela
processual (arts. 81 a 104).

A primeira trata dos direitos e obrigagdes constituidos entre
consumidor e fornecedor; a segunda, do exercicio do poder de policia do Estado e
da aplicagdo das sanc¢des administrativas por este, enquanto responsavel pela
mantenca da ordem; a terceira, da tipificacdo de condutas criminais e do exercicio
do jus persequendi; e a quarta, do exercicio da pretensdo em juizo, com enfoque
especial (mas nao exclusivo) no processo coletivo (Almeida, 2010, p. 76). Todas
essas dimensdes estao interconectadas pelos principios fundamentais das relagdes
de consumo, contidos exemplificativamente no art. 4°, e que servem de eixo
axiologico para a organizagao do microssistema.

Assim, antes dessa variedade normativa multidisciplinar
(considerada pela doutrina como um dos fatores da identificagdo do Cddigo como
um microssistema juridico) o Estatuto Consumerista traz os conceitos dos elementos
constituidores da relagao juridica de consumo, apresentando tando a definicdo de
consumidor quanto de fornecedor'’®; elenca os principios fundamentais'® da
relagdo juridica consumerista; e, enumera os direitos basicos do consumidor.

E o que se denota desse introito legislativo é, desde logo, uma
conjungao de propostas que buscam evitar o litigio e promover a harmonizagéao da
relacdo de consumo entre fornecedores e consumidores. E como se o Cédigo, nesse

momento inicial, propusesse o reequilibrio da relagao e a prevencgéao do conflito.

'8 Nos termos do art. 2° do Cadigo, “consumidor é toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza produto

ou servico como destinatario final”. Em seguida, no art. 3°, o Cddigo destaca o conceito de fornecedor, ou seja,
“(...) toda pessoa fisica ou juridica, publica ou privada, nacional ou estrangeira, bem como os entes
despersonalizados, que desenvolvem atividades de produg¢do, montagem, criagdo construgdo, transformagao,
importagao, exportagéo, distribuicdo, comercializagado de produtos ou prestagédo de servigos.”

790 art. 4° do Cddigo de Defesa do Consumidor esta assim redigido (Brasil, 2011): “Art. 4°. A Politica Nacional
das Relag¢des de Consumo tem por objetivo o atendimento das necessidades dos consumidores, o respeito a sua
dignidade, saude e seguranca, a protecdo de seus interesses econdmicos, a melhoria da sua qualidade de vida,
bem como a transparéncia e harmonia das relagcdes de consumo, atendidos os seguintes principios: | -
reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor no mercado de consumo; Il - acdo governamental no sentido
de proteger efetivamente o consumidor (...); lll — harmonizag&o dos interesses dos participantes das rela¢des de
consumo e compatibilizagdo da prote¢cdo do consumidor com a necessidade de desenvolvimento econémico e
tecnolégico, de modo a viabilizar os principios nos quais se funda a ordem econdémica (art. 170, da Constituicao
Federal), sempre com base na boa-fé e equilibrio nas relagbes entre consumidores e fornecedores; IV -
educacado e informagédo de fornecedores e consumidores, quanto aos seus direitos e deveres, com vistas a
melhoria do mercado de consumo; V - incentivo a criagao pelos fornecedores de meios eficientes de controle de
qualidade e seguranga de produtos e servigos, assim como de mecanismos alternativos de solugéo de conflitos
de consumo; VI - coibicdo e repressdo eficientes de todos os abusos praticados no mercado de consumo,
inclusive a concorréncia desleal e utilizagdo indevida de inventos e criagdes industriais das marcas e nomes
comerciais e signos distintivos, que possam causar prejuizos aos consumidores; VIl - racionalizagdo e melhoria
dos servigos publicos; VIII - estudo constante das modificagdes do mercado de consumo.”
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O caput do art. 4°, de pronto, destaca que a Politica Nacional das
Relagdes de Consumo tem por objetivo a harmonia das relacdes de consumo,
atendidos, ao todo, oito principios fundamentais. Pelo menos quatro desses valores
instruem o intérprete especificamente em relagdo a possiveis conflitos
consumeristas. De acordo com os incisos lll e V, do art. 4°, do CDC (Brasil, 2011),

sao principios fundamentais das relagdes de consumo:

Il - harmonizagdo dos interesses dos participantes das relagdes de
consumo e compatibilizagao da protecdo do consumidor com a necessidade
de desenvolvimento econdmico e tecnoldgico, de modo a viabilizar os
principios nos quais se funda a ordem econémica (art. 170 da Constituicdo
Federal), sempre com base na boa-fé e equilibrio nas relagbes entre
consumidores e fornecedores;

IV — educagéo e informagao de fornecedores e consumidores, quanto aos
seus direitos e deveres, com vistas a melhoria do mercado de consumo;

(...).

Nota-se, claramente, que ambos constituem-se proposicoes
valorativas preventivas de litigios, considerando a possibilidade da harmonizagao da
relacdo consumerista, a partir da boa-fé objetiva dos sujeitos integrantes do vinculo
obrigacional, a necessidade de desenvolvimento econémico do proprio Estado, a
informacédo e instrucdo do consumidor em relagdo aos direitos que possuem,
estampados ndo apenas no Cdédigo de Defesa do Consumidor mas em toda a
legislagdo que o complementa.

Por outro lado, na seqiéncia os incisos do art. 4° remetem a

situagdes mais concretas de conflito'®, como se I& do CDC (Brasil, 2011):

V - incentivo a criagdo pelos fornecedores de meios eficientes de controle
de qualidade e seguranca de produtos e servigos, assim como de
mecanismos alternativos de solugdo de conflitos de consumo;

VI - coibicdo e repressdo eficientes de todos os abusos praticados no
mercado de consumo, inclusive a concorréncia desleal e utilizagdo indevida
de inventos e criagdes industriais das marcas e nomes comerciais e signos
distintivos, que possam causar prejuizos aos consumidores; (...)

80 |nteressa registrar o ponto de vista de Mariulza Franco (2007, pp. 115) sobre a importancia do conflito: “A
percepgdo de que o conflito € um processo permite constatar sua graduagéo e eleger a técnica mais adequada
para ser utilizada no estagio em que se encontra. Sdo técnicas de prevengdo que evitam que se instaure, pela
eliminagdo das causas ou modificagdes de circunstancias; evitam seu recrudescimento, resolvendo disputas ja
existentes, por meio ndo adversariais. Na nova cultura, o conflito ndo é visto como algo indesejavel, pelo seu
lado negativo: ele passa a ser enfocado como problema que pode ser resolvido, mesmo antes de sua
manifestagéo, eliminando-se ou corrigindo-se situagdes indesejaveis que poderiam Ihe causar, transformando-se
o status quo e tirando-se proveito de eventuais conseqiiéncias positivas que poderia acarretar. Visto por esse
angulo, afirma-se que o conflito € também construtivo e incentiva a criatividade; aceitando-se-lhe como ‘parte
integral do comportamento humano’, motiva e oportuniza mudangas.”
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E a partir dessa pressuposicao do conflito a lei determina que o
Estado se aparelhe para que a determinagao constitucional de efetiva protecédo do
consumidor realmente ocorra. Esse aparelhamento se estrutura pela criacido de
orgaos especializados na protegao dos interesses do consumidor, como 0s procons,
as delegacias especializadas, as promotorias de justica de defesa do consumidor, os
organismos de solugéo de litigios constituidos no ambito da relacdo de consumo e
associagoes protetivas.

Estes 6rgdos sao os responsaveis pela execugdao da Politica
Nacional das Relagdes de consumo, cada qual em sua esfera politico-juridica de

atuacao. O art. 5° do Codigo (Brasil, 2011) ressalta que:

Para a execugdo da Politica Nacional das Relagbes de Consumo, contara o
Poder Publico com os seguintes instrumentos, entre outros: | - manutengao
de assisténcia juridica, integral e gratuita para o consumidor carente;

Il - instituicdo de Promotorias de Justica de Defesa do Consumidor, no
ambito do Ministério Publico;

lll - criacdo de delegacias de policia especializadas no atendimento de
consumidores vitimas de infragdes penais de consumo;

IV - criagdo de Juizados Especiais de Pequenas Causas e Varas
Especializadas para a solugéo de litigios de consumo;

V - concessao de estimulos a criacdo e desenvolvimento das Associagoes
de Defesa do Consumidor.

Ou seja, em seguida aos principios que orientam a prote¢do em
caso de conflito nas relagbes de consumo, o Codigo estabelece de modo
complementar quais sdo os organismos que estdo a disposicao do consumidor para
tornar a previsao valorativa em concrecao efetiva.

Na mesma linha garantista, o art. 6° do CDC, quando traz os direitos
basicos do consumidor, ndo abandona o sujeito mais fragilizado da relagdo. Os
incisos VI, VIl e VIII do referido artigo sdo evidentes manifestacbes do carater
protecionista do Estado em favor do consumidor, donde se 1& no CDC (Brasil, 2011):

Art. 6° Sao direitos basicos do consumidor:

VI - a efetiva prevencdo e reparacdo de danos patrimoniais e morais,
individuais, coletivos e difusos;

VIl - o acesso aos 6rgdos judiciarios e administrativos com vistas a
prevencdo ou reparagao de danos patrimoniais e morais, individuais,
coletivos ou difusos, assegurada a protegdo Juridica, administrativa e
técnica aos necessitados;

VIII - a facilitacdo da defesa de seus direitos, inclusive com a inversao do
Onus da prova, a seu favor, no processo civil, quando, a critério do juiz, for
verossimil a alegagédo ou quando for ele hipossuficiente, segundo as regras
ordinarias de experiéncias; (...).
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Ao contrario de um Estado de Direito simplesmente normativista, a
postura do legislador consumerista no Estado Democratico de Direito brasileiro foi a
de adequar os conteudos e valores sociais consubstanciados na legislagao
infraconstitucional ao substrato material dos valores do Texto Constitucional®’.

Essa € uma tendéncia dos Estados que se organizam a partir de
referenciais democraticos, e que buscam, por meio de um intervencionismo relativo
e equilibrado, promover a equiparacdo material de relagbes juridicas

fenomenicamente desiguais. Para GOMES (1995, p. 35):

[...] Quanto mais democratico for o Estado, quanto mais efetividade buscar
para as normas juridicas que disciplinam a atuagéo do poder, delimitando e
direcionando este para os fins socialmente almejados, quanto mais se
preocupar com o atendimento das questdes que afligem a sociedade como
um todo, maior serd o papel do juiz no processo, pois exercera a direcao
material e ndo apenas formal deste e participara ativamente de sua
instrugao, sem ferir sua imparcialidade.

De fato, a disparidade técnica, econd6mica, informativa e juridica
entre os sujeitos integrantes da relagédo juridica de consumo é tamanha que o
Cdodigo arquiteta, dentro do seu microssistema, um engenhoso subsistema de
protecao jurisdicional ao consumidor como forma de proporcionar efetivo acesso a
justica. O Cddigo trata manifestamente os desiguais de modo desigual a fim de
tornar efetivo o principio da igualdade.

Nesse passo, quando se |é as regras contidas nos artigos 4°, 5°, 6° e
7° do Cddigo de Defesa do Consumidor, que formam o nudcleo axiolégico da
legislagdo consumerista, entende-se que a proposta desse microssistema € buscar a
harmonizagao das relagbes de consumo, em primeiro lugar. No entanto, uma vez
identificada a situagao concreta de litigio, a legislagao toma o rumo da parcialidade,
prevendo diversos beneficios processuais ao consumidor. E que a relagdo de

1 Mas os referenciais normativos para a concregdo da protegdo outorgada pelo art. 5°, inciso XXXII, da

Constituigdo Federal, ndo se exaurem apenas nos limites das leis nacionais. O art. 7° da Lei n. 8.078/90 abre um
portal para conexdes normativas inter e multidisciplinares que possibilitem a efetiva prote¢do do consumidor,
ainda que ndo expressamente previstas em textos legislativos. De acordo com o referido dispositivo (Brasil,
2011): “Art. 7° Os direitos previstos neste Codigo ndo excluem outros decorrentes de tratados ou convengées
internacionais de que o Brasil seja signatario, da legislagao interna ordinaria, de regulamentos expedidos pelas
autoridades administrativas competentes, bem como dos que derivem dos principios gerais do direito, analogia,
costumes e equiidade.”
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consumo € marcada, caracteristicamente, pela disparidade econdmica, técnica,
informativa e juridica entre os seus sujeitos'®?.

A principiologia consumerista, originariamente enraizada no fértil
solo em que se cultivaram os direitos sociais durante o século XIX, e desenvolvida
na orbita da flexibilizacdo da autonomia das vontades que permeia a atual realidade
civilista, aliou-se a uma nova ordem contratual que possibilita, tanto as pessoas
fisicas quanto as pessoas juridicas relacionarem-se reciprocamente pela via de
sistemas de informagdo, tornando cada vez mais fragil e controvertida a
manifestacdo de vontade'®,

Esse protecionismo n&o reside apenas nas primeiras disposigdes,
mas se dissemina por todo o Cdédigo. E quando o conflito entre consumidor e
fornecedor constitui a lide, desvendam-se os mecanismos de protecdo e defesa do
consumidor de modo mais evidente.

O Cdbdigo de Defesa do Consumidor vislumbra o conflito ndo apenas
como um pressuposto para o acionamento dos seus proprios mecanismos de
solucdo, mas sim o considera como uma possibilidade latente originaria da natureza
da propria relagdo. Entdo, quando o conflito ocorre, mecanismos judiciais e
extrajudiciais especificos e concretos estdo a disposigdo do consumidor para a sua
salvaguarda.

Ada Pellegrini Grinover, comentando as vertentes da tutela
jurisdicional estruturada no Cédigo de Defesa do Consumidor, analisa didaticamente
a protegdo processual do consumidor sob dois enfoques: um individual e outro
coletivo. GRINOVER (2011, p. 26) anota'*:

82 Nas palavras de Marcos Jorge Catalan (2007, p. 146): “(...) todo consumidor & vulneravel, pelo menos perante

0 microssistema vigente, e vulneravel porque faz parte de um grupo heterogéneo e pouco coeso, e por conta
disto, acaba por se sujeitar a praticas negociais impostas por fornecedores que atuam corporativamente, mesmo
quando agem de modo autdbnomo, pois nestes casos, em regra sdo bastante organizados. Em razio de tais
fatos, a Lei 8.078/90 cria presuncao legal (iure et iure) de vulnerabilidade, que segundo Claudia Lima Marques
divide-se em trés espécies: técnica, juridica e fatica. A autora ensina que: a primeira se explica em razdo do
consumidor n&o possuir conhecimentos especificos do produto que estd adquirindo; a segunda, por ndo ter
conhecimento o juridico, contabil ou econdmico, que a situagéo exija; e a terceira nasce do confronto do poder
econdmico do fornecedor frente ao consumidor, impondo-lhes pregos e condigdes manifestamente
desfavoraveis.”

'8 Os contratos de ades&o, proliferando-se como forma de atingir o maior nimero de pessoas, emudeceram um
dos polos da relagao juridica, atingindo ndo apenas os desvalidos individuos aculturados da sociedade. Até
mesmo grandes corporagdes tornaram-se vitimas do novo sistema de contratagdo e se submetem, quando o
produto ou servico ndo sdo afetos a sua atividade fim, a clausulas previamente estipuladas, sem qualquer
possibilidade de negociacdo. Dai a necessidade de um sistema mais protetivo, em que se relativize a palavra
declarada, assinada, com firma reconhecida, porquanto, muito provavelmente ndo seja a vontade do proprio
consumidor declarante.

184 Apbs, comentando os aspectos processuais coletivos da tutela jurisdicional consumerista, Grinover registra
(2011, p. 27): “Na vertente das agdes coletivas, amplia-se e especifica-se a tutela aos bens dos consumidores,
indivisivelmente considerados, por intermédio das categorias dos “interesses difusos” e dos “interesses coletivos”
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[...] a parte processual do Cédigo atua em duas vertentes: na das agdes
individuais e das agdes coletivas. No campo das primeiras, a lei opera por
intermédio de diversas normas, como as que contemplam a possibilidade de
determinagédo da competéncia pelo domicilio do consumidor autor (art. 101,
I); a vedagdo da denunciagdo da lide e um novo tipo de chamamento ao
processo, em determinadas hipoteses (arts. 88 e 101, Il); a previsdo de
adequada e efetiva tutela jurisdicional por intermédio de todo e qualquer tipo
de acao (art. 83); a nova configuracdo da tutela especifica, nas agdes que
tenham por objeto do cumprimento de obrigagdo de fazer o n&o fazer (art.
84); o aproveitamento da coisa julgada do processo coletivo, para beneficiar
as pretensdes individuais (art. 103, §§ 1° e 3°), etc. Outras regras, situadas
fora do Titulo, complementam esse reforco de tutela, como ocorre, por
exemplo, com a inversdo, ope judicis, do 6nus da prova em favor do
consumidor (art. 6°, inc. VIIl), com a implementacdo dos juizados de
pequenas causas (art. 5° inc. IV), com a assisténcia juridica integral e
gratuita ao consumidor carente (art. 5°, 1), com o habeas data em favor do
consumidor (art. 43, §4°).

Assim, a tutela jurisdicional consumerista pode ser identificada como
um conjunto de principios e regras que alteram concepgdes classicas do processo,
que inovam buscando amoldar os instrumentos legais de protecao a realidade, o que
€ absolutamente justificavel diante da nova realidade econémica, social e politica
globalizada.

Outrossim, entende-se que um importante consectario dessa
disposigao estrutural do microssistema consumerista é que o magistrado deve
reconhecer ex officio nulidades que porventura venham afrontar direitos basicos e
principios fundamentais da relagdo de consumo'®.

Adiante, o Cddigo, enquanto dispbe sobre os direitos basicos do
consumidor, elenca importantissimos mecanismos jurisdicionais de prote¢cdo do
vulneravel. O art. 6° inciso VI, do Cédigo de Defesa do Consumidor (Brasil, 2011)
determina “a efetiva prevencdo e reparacdo de danos patrimoniais e morais,

individuais, coletivos e difusos.”'®.

(art. 81, | e ); cria-se uma nova agao, para o tratamento coletivo da reparagéo dos danos pessoalmente sofridos
(art. 81, lll e Cap. 11 do Titulo Ill), sem prejuizo da eventual fluid recovery (art. 100); aperfeicoam-se as regras de
legitimac&o e de dispensa de custas e de honorarios advocaticios da Lei n. 7.347, de 24 de julho de 1985 — a
denominada lei da ac¢éo civil publica — (art. 87); da-se novo tratamento a coisa julgada, quer no que diz com seus
limites subjetivos, quer no que tange a ampliagdo do objeto do processo coletivo, para favorecer as pretensdes
individuais (art. 103); regulam-se a litispendéncia e, indiretamente, a continéncia (art. 104); amplia-se, enfim —
fora to Titulo Ill — a abrangéncia da referida Lei 7.347/85, para que a tutela desta se harmonize e se inteire com a
do Cédigo de Defesa do Consumidor (art. 109 usque 117).”

8 A proposito, muito recentemente, o Superior Tribunal de Justica editou a Sumula 381, pela qual “Nos
contratos bancarios, € vedado ao julgador conhecer, de oficio, da abusividade das clausulas”, objeto de
fervorosas manifestagdées na doutrina porquanto ndo encontra qualquer respaldo nas disposigcdes que orientam a
melhor hermenéutica sistémica consumerista.

186 Apropriada é a leitura de Cavalieri Filho (2008, p. 92) sobre esse dispositivo: “O inciso VI do art. 6° trata,
justamente, da questdo da efetividade do Cddigo de Defesa do Consumidor como instrumento de prevengéo e
de reparacdo de danos ao consumidor. Note-se que, ao lado da idéia de efetividade, se encontram, em primeiro
lugar, o proposito de prevenir a ocorréncia de danos ao consumidor. E como fazé-lo? Educando, orientando e
informando consumidores e fornecedores, criando deveres para os fornecedores, restringindo a autonomia das
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A facilitagdo do acesso aos 6rgaos judiciarios e administrativos, para
o cumprimento do direito basico previsto no inciso VI, é prerrogativa do CDC. Tem-
se um direito efetivamente salvaguardado quando o titular tem a sua disposi¢cao
instrumentos eficientes que Ihe garantam a prevencédo concreta ou a reparagao
justa. De acordo com ARRUDA ALVIM (1991, p. 32):

Isto se da através dos o6rgdos do Poder Publico, especificos para as
questdes relativas as relagcbes de consumo, e também, ou até
principalmente, de inicio, através dos 6rgdos ordinarios encarregados da
solucéo dos conflitos, ou seja, o proprio Poder Judiciario.

Todo o sistema processual criado pelo Cédigo do Consumidor leva em seu
bojo a finalidade de possibilitar uma efetiva atividade processual e
consequente protegdo judiciaria as relagdes de consumo de forma a tornar
possivel a concreta e efetiva realizacdo de todos os direitos outorgados ao
consumidor e a real reparagdo aos danos sofridos pelo consumidor, com
disposicbes expressas referentes a defesa deste em juizo (...). Regula as
acbes para a defesa de interesses individuais homogéneos e quanto a
responsabilidade do fornecedor, com normas expressas para a eficacia da
sentenga e especialmente a extensao subjetiva da coisa julgada com critério
sempre benéfico para o consumidor, vitimas e sucessores.

Esse protecionismo jurisdicional se irradia por todo o Cédigo, a
comecar pelo inciso seguinte do préprio art. 6°, que prevé como direito basico do
consumidor (Brasil, 2011) “a facilitagdo da defesa dos seus direitos, inclusive com a
inversao do 6nus da prova, a seu favor, no processo civil, quando, a critério do juiz,
for verossimil a alegagcao ou quando for ele hipossuficiente, segundo as regras
ordinarias de experiéncias”. Rogério Zuel Gomes (2011, pp. 358 e 359), comentando

esse dispositivo, arremata’®’:

vontades nos contratos, intervindo sempre que se fizer necessario ao estabelecimento do equilibrio da relagdo
juridica, responsabilizando civil, administrativa e penalmente os fornecedores pelo descumprimento dos deveres
estabelecidos pela lei, sdo alguns exemplos. A prépria busca da tutela jurisdicional, através de medidas
cautelares ou de provimentos antecipatorios, € uma forma de prevengdo. Entretanto, tudo isso ndo é garantia de
que abusos e, consequentemente, danos ocorrerdo. Dai, a necessidade da efetividade na reparagao dos
mesmos.”

87 Buscando um fundamento politico e econdmico para a previsdo da inversao do 6nus da prova Rogério Zuel
Gomes (2011, p. 357) registra: “A perspectiva subjetiva parte da premissa de que é exclusivamente das partes o
interesse na produgéo da prova, sendo que a perspectiva objetiva determina ao julgador o julgamento com base
nas provas que foram produzidas nos autos. Na visao liberal, o juiz deve julgar com base nas provas que as
partes produziram em juizo, ndo importando eventuais dificuldades de natureza fatica, técnica ou
socioeconémica, sob pena, nessa perspectiva, de afronta ao principio que determina tratamento isonémico
(igualdade formal) as partes. O poder de produgdo por iniciativa do juiz tem carater meramente subsidiario,
porque a perspectiva subjetiva é de indole privada. Da forma como consta do Cddigo de Processo Civil, a
producao da prova tem carater de disponibilidade — no mais das vezes ocorre uma verdadeira sangao a parte -, o
que dissocia o processo judicial da busca por uma decisao justa. A sociedade atual (p6s-moderna), com relagdes
juridicas massificadas, ndo mais se coaduna com a perspectiva subjetiva da carga probatéria, porquanto a
mesma colide com os principios constitucionais da isonomia e do acesso a justica. O tratamento isondmico real
demanda revisdo, como se vera adiante, de conceitos-chave na teoria geral do processo brasileiro, a partir da
leitura da Constituicdo da Republica, impondo atuacdo efetiva do julgador também no que diz respeito a
produgao da prova, seja por sua iniciativa, seja por meio da revisdo do encargo probatério que a atual realidade
demanda.”
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A diferenciagdo resulta, em clara homenagem aos principios da dignidade
humana, do acesso a justica e da isonomia, em conceder a uma das partes,
reconhecidamente aquela posta em situagdo de hipossuficiéncia ou que
alegue os fatos de forma verossimil, condi¢cdes de reequilibrio, se ndo da
relacdo juridica de consumo, na relagéo juridico-processual estabelecida no
bojo da acdo judicial, sem prejuizo de quaisquer outras medidas
processuais que potencializem a facilitacdo da defesa do consumidor em
juizo.

O paragrafo unico o artigo 7° do Codigo prevé outra importante regra
de repercussao na atuacgéo processual. Mencionado dispositivo apregoa que (Brasil,
2011) “tendo mais de um autor a ofensa, todos responderdo solidariamente pela
reparagdao dos danos previstos nas normas de consumo”’. Essa mesma
responsabilidade solidaria se estende a todos os fornecedores de produtos e
servicos com vicios que os tornem impréprios ao consumo, conforme previsto nos
artigos 18 a 20.

A abrangente regra contida no art. 28 do Cddigo de Defesa do
Consumidor, por sua vez, € uma das mais referenciais disposi¢coes legais desse

Estatuto's8,

Sendo a matriz da desconsideracdo da personalidade juridica no
sistema normativo brasileiro, o art. 28 é tido como um dos mais importantes
instrumentos de consecucdo da efetividade dos direitos do consumidor,
promovendo, quando presentes 0s requisitos legais, o atingimento do patriménio de
entes naturais e juridicos ocultados em prejuizo do sujeito vulneravel.

Nao se poderia deixar de referenciar, também, o art. 84 do Cddigo
de Defesa do Consumidor, que contém a sintese da tutela judicial inibitéria contra o
fornecedor no ambito das relagdes de fazer e de nao fazer'®. MARINONI (2011, pp.

202 e 203), explicando esse dispositivo assinala:

188 Segundo o dispositivo em referéncia (Brasil, 2011): “Art. 28. O juiz podera desconsiderar a personalidade
juridica da sociedade quando, em detrimento do consumidor, houver abuso de direito, excesso de poder,
infracdo da lei, fato ou ato ilicito ou violagdo dos estatutos ou contrato social. A desconsideragdo também sera
efetivada quando houver faléncia, estado de insolvéncia, encerramento ou inatividade da pessoa juridica
provocados por ma administragdo”. Considerado como sede da teoria menor da desconsideragdo da
personalidade juridica, a regra do art. 28 do Cédigo tem como fundamento a concretizacdo do direito basico a
efetiva reparagdo dos danos. Atribui alto grau interventivo ao Estado, autorizando-o, nas situagdes legais
previstas, a superagao do principio da autonomia da personalidade juridica para fazer com que o patrimdnio de
uma pessoa que, a principio nem ao menos integra o processo judicial seja resgatado para possibilitar a efetiva
regparagéo do consumidor.

'8 De acordo com o art. 84 do Caddigo de Protecao e Defesa do Consumidor (Brasil, 2011): “Na agao que tenha
por objeto o cumprimento da obrigacéo de fazer ou ndo fazer, o juiz concederéa a tutela especifica da obrigacao
ou determinara providéncias que assegurem o resultado pratico equivalente ao do adimplemento. § 1° A
conversao da obrigagdo em perdas e danos somente sera admissivel se por elas optar o autor ou se impossivel
a tutela especifica ou a obtencéo do resultado pratico correspondente. § 2° A indenizagéo por perdas e danos se
fara sem prejuizo da multa (art. 287, do Cdédigo de Processo Civil). § 3° Sendo relevante o fundamento da
demanda e havendo justificado receio de ineficacia do provimento final, é licito ao juiz conceder a tutela
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A tutela inibitéria € prestada por meio de acdo de conhecimento, e assim
ndo se liga instrumentalmente a nenhuma acdo que possa ser dita
“principal”’. Trata-se de “agdo de conhecimento” de natureza preventiva,
destinada a impedir a pratica, a repeticdo ou a continuagao do ilicito.

A sua importancia deriva do fato de que constitui agdo de conhecimento que
efetivamente pode inibir o ilicito. Dessa forma, distanciando-se, em primeiro
lugar, da agéo cautelar, a qual é caracterizada por sua ligagdo com uma
acgao principal, e, depois, da agdo declaratéria, a qual ja foi pensada como
“preventiva”, ainda que destituida de mecanismos de execucao realmente
capazes de impedir o ilicito.

(...) a agéo inibitdria é consequéncia necessaria do novo perfil do Estado e
das novas situagdes de direito substancial. Ou seja, a sua estruturagao,
ainda que dependente de teorizagdo adequada, tem relagcdo com as novas
regras juridicas, de conteudo preventivo, bem como com a necessidade de
se conferir verdadeira tutela preventiva aos direitos, especialmente aos de
conteudo nao-patrimonial.

Sem duvida alguma, todos esses dispositivos legais mencionados, e
outros também n&o referenciados, sdo importantissimos comandos que propiciam a
facilitagdo da defesa do consumidor e garantem a promogéo a um efetivo acesso a
justica.

O consumidor, presumidamente vulneravel, a partir desses
mecanismos jurisdicionais especificos, tem instrumentos concretos a disposi¢cao
para exigir que o Estado tutele seus interesses com efetividade. Rompendo com a
tradicao individualista do passado essas inovagdes jurisdicionais sdo, com certeza,
concrecdes de propostas de efetivagcdo a promogao social.

Como registra ARRUDA ALVIM (2011, pp. 73 e 74):

O processo civil de nossos dias encontra-se num estagio de modificacéo
profunda, na mesma esteira do que precedentemente se tem verificado no
mundo ocidental, consistente em colocar ao lado do que se pode designar
como processo civil classico (em sua estrutura) outros instrumentos,
destinados a fazer frente as necessidades, que ndo datam de hoje, mas que
sdo cada vez mais agudas, nestes dias contemporaneos, conduzindo a uma
espécie de convivéncia entre o processo civil classico (ja, em si mesmo,
intrinsecamente alterado, em decorréncia do descarte da inspiragédo
individualista radical) e esse novo aparato hodierno.

Rodolfo de Camargo Mancuso pondera sobre os efeitos desse novo
tempo na doutrina do direito classico moderno, destacando que a concepgao

tradicional de jurisdicdo tem sido reestudada para que também inclua esses novos

liminarmente ou apos justificagdo prévia, citado o réu. § 4° O juiz podera, na hipétese do § 3° ou na sentenca,
impor multa diaria ao réu, independentemente de pedido do autor, se for suficiente ou compativel com a
obrigagéo, fixando prazo razoavel para o cumprimento do preceito. § 5° Para a tutela especifica ou para a
obtengdo do resultado pratico equivalente, podera o juiz determinar as medidas necessarias, tais como busca e
apreensdo, remogao de coisas e pessoas, desfazimento de obra, impedimento de atividade nociva, além de
requisicao de forga policial.”
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interesses do mundo globalizado, com vistas a promogdo de um efetivo acesso a
justica, especialmente quando se trata de interesses metaindividuais'*°.
De acordo com MANCUSO (2011, p. 321 e 322):

O gradativo acesso a Justica dos chamados interesses metaindividuais vem
provocando sensiveis reflexos em pontos fundamentais do tripé em que se
assenta o Direito Processual Civil: agcdo, processo e jurisdi¢éo.

A agéo judicial, quando serve a veiculacdo de pretensdes de natureza
coletiva (v.g., agdo civil publica, agdo popular, mandado de seguranca
coletivo), perde seu ftradicional carater individualistico (conflitos
intersubjetivos, tipo Ticio versus Caio), passando a operar como instrumento
de mediagdo entre os confltos de massa, envolvendo interesses
plurissubjetivos assim canalizados ao Poder Judiciario.

(...) O processo, a seu turno, quando formado por uma relagao juridica cujo
objeto € um bem de natureza coletiva (meio ambiente, consumidores,
patriménio publico), também se modifica em relagdo a sua configuragédo
habitual de uma relacao juridica de direito material — passando a ter por
objeto valores que desbordam das Oorbitas individuais dos contraditores
postados nos pélos ativo e passivo.

(...) A jurisdi¢@o, enfim, que em sua concepg¢ao tradicional ora se apresenta
como Poder (o “Judiciario”) ora como Fungao (a “distribuicdo da justica”),
ora como Orgdo (a “maquina judiciaria’), ao ser instada a prover sobre
demandas de carater coletivo, transmuda seu tradicional modus operandi,
de singela subsungdo do fato a norma de regéncia, para entrar em
ponderagdes outras, de cunho sociolégico, cultural, politico e econdémico,
assim mais se aproximando da realidade tangivel e se oferecendo, pois,
como relevante instrumento para uma ordem juridica “justa” e ndo apenas
“juridica”. (...)

E conclui, MANCUSO (2011, p. 323):

Em suma, hoje ndo ha negar reconhecer que o trinbmio responsavel pela
aplicagao do Direito Objetivo in concreto — o processo, a agéo e a jurisdi¢cao
— somente se respalda de legitimidade na medida em que contribua,
decisivamente, para a boa gestao do bem comum. No caso, o “produto final”
que se espera de toda atividade judicidria ha de ser uma resposta de boa
qualidade, ou seja: justa, juridica, tempestiva e econdmica.

Essa nova dimensdo da tutela jurisdicional das relagbes de
consumo, regulada nao apenas, mas principalmente, pelo Cédigo de Defesa do

Consumidor, vem ao encontro das necessidades de uma sociedade de producéo de

0 Acerca da expressdo ‘“interesses metaindividuais” aqui €& utilizada como sinbnimo de “interesses

transindividuais” ou “interesses coletivos em sentido amplo”, abarcando os interesses difusos, coletivos (em
sentido estrito) e individuais homogéneos. Segundo Nelson Nery Junior (2011, p. 303): “E difuso o direito ou
interesses que atinge ndmero indeterminado de pessoas, ligadas por relagdo meramente factual, enquanto que
seriam coletivos aqueloutros interesses e direitos pertecentes a grupo ou categoria de pessoas determinaveis,
ligados por uma mesma relacgéo juridica base. Assim, a indeterminacao dos titulares seria a caracteristica basica
dos interesses difusos, enquanto que a determinabilidade acusaria de coletivo o direito ou interesse. Ambos
seriam de natureza indivisivel. Os direitos individuais homogéneos s&o aqueles cujos titulares sdo perfeitamente
individualizaveis, detentores de direito divisivel. O que une esses titulares a ponto de propiciar a defesa coletiva
desses direitos individuais é a origem comum do pedido que pretendem fazer em juizo. Em suma, a acéo para a
tutela desses interesses individuais homogéneos nada mais € do que a class action brasileira (arts. 91 e SS.).”
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bens e servicos massificada, despersonalizada, desumanizada, maquinizada e,
principalmente, em busca de acesso a Justiga e efetividade de direitos.
Cappelletti e Garth (1988, pp. 12 e 13) encerram esse pensamento

com as seguintes palavras:

O enfoque sobre 0 acesso — 0 modo pelo qual os direitos se tornam efetivos
— também caracteriza crescentemente o estudo do moderno processo civil.
A discussao tedrica, por exemplo, das varias regras do processo civil e de
como elas podem ser manipuladas em varias situagdes hipotéticas pode ser
instrutiva, mas, sob essas descrigdes neutras, costuma-se ocultar-se o
modelo freqliientemente irreal de duas (ou mais) partes em igualdade de
condigbes perante a corte, limitadas apenas pelos argumentos juridicos que
os experientes advogados possam alinhar. Os juristas precisam, agora,
reconhecer que as técnicas processuais servem funcdes sociais; que as
cortes ndo sdo a Unica forma de solugdo de conflitos a ser considerada e
que qualquer regulamentagdo processual, inclusive a criagdo ou o
encorajamento de alternativas ao sistema judiciario formal tem um efeito
importante sobre a forma como opera a lei substantiva — com que
frequéncia ela é executada, em beneficio de quem e com que impacto
social. Uma tarefa basica dos processualistas modernos é expor o impacto
substantivo dos varios mecanismos de processamento de litigios. Eles
precisam, consequentemente, ampliar sua pesquisa para mais além dos
tribunais e utilizar os métodos de analise da sociologia, da politica, da
psicologia e da economia, e ademais, aprender através de outras culturas.
O “acesso” nao apenas um direito social fundamental, crescentemente
reconhecido; ele &, também, necessariamente, o ponto central da moderna
processualistica.

O acesso a justica, no ambito das relagbes de consumo, dessa
forma, também pode ser ofertado pela via arbitral. A jurisdicdo, como ja
suficientemente demonstrado, ndo € o unico e exclusivo mecanismo de pacificacdo
social e acesso a justica. E o modelo que agora a jurisdicdo busca como saida para
os desafios e enfretamentos que a sociedade globalizada tem vivido é exatamente o
que oferece a arbitragem, como mecanismo de solugdo de conflitos e pacificagao
social.

Dai porque ha, ainda, uma grande lacuna, um valioso espaco a ser
preenchido pela arbitragem no dmbito da pacificagcao social dos conflitos de relagées
de consumo, sem prejuizo da tutela jurisdicional ja garantida.

A harmonizacéao e conjugacao da proposta de pacificagao social pela
via arbitral com esses mecanismos processuais instituidos pela legislagao especifica
do consumidor e construidos pela variabilidade histérica e politica que impds um
novo modelo e tutela, possibilitara aos consumidores, com efeito, a concretizacao

dos valores contidos no arcabouco legislativo brasileiro.
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3.5 ARBITRAGEM COMO MECANISMO DE PACIFICAGAO DAS RELAGCOES DE
CONSUMO E O ACESSO A JUSTICA

Essas novas perspectivas tedricas e pragmaticas sobre a jurisdi¢do,
a arbitragem e as relagdes de consumo, tém sido objeto de analise, especificamente
apo6s a edicao das duas normas referenciais: o Cédigo de Defesa do Consumidor
(Lei 8.078/90) e a Lei da Arbitragem (Lei 9.307/96).

A principio poderia parecer contraditorio tratar de arbitragem nas
relagcbes de consumo, dentre outras razdes por que: a) nem a Constituicdo Federal,
nem o préprio Cédigo de Defesa do Consumidor previram expressamente a defesa
do consumidor pela via arbitral; b) a arbitragem € um modelo de solugéo de conflitos
fundamentado na liberdade de atuacdo das partes, que elegem o julgador; e, como
visto, o direito das relacbes de consumo se desenvolveu, justamente, como um
consectario da crise desse paradigma de autonomia da vontade, da liberdade de
estipulacdo, da igualdade formal; c) se o préprio Codigo de Defesa do Consumidor
dispbés que a relagéo juridica de consumo é de ordem publica e interesse social,
exige-se que o conflito consumerista, por esse viés de natureza publicista, deveria
ser solucionado pela jurisdicdo estatal. Enfim, a natureza privatista da arbitragem
nao se coadunaria com o intervencionismo estatal proprio e indispensavel para uma
efetiva tutela dos direitos do consumidor.

Entdo, a partir desses considerandos iniciais (Qque ndo resumem as
unicas objegcbes contra a aplicacdo da arbitragem em sede de conflitos
consumeristas), o cenario nao seria dos melhores.

A impossibilidade de conjugacdo dos sistemas de arbitragem e
relagdes de consumo foi defendida, por exemplo, por José Geraldo Brito Filomeno,
em artigo publicado na Revista de Direito do Consumidor (RDC 21/38 — jan-
mar/1997). Sustentou o autor (2011, pp. 1123 e 1124) que

[...] 0 juizo arbitral, na verdade, ndo € nenhuma novidade. Tanto assim que
foi a primeira e mais primitiva forma para a solugdo de conflitos de
interesses surgidos das relagbes humanas. Relagbes tais, entretanto, que
afora sua singeleza, e conforme ja assinalado em linha anterior, tinha a
conotacdo de um contrato, e entre partes iguais. Tanto assim que as rigidas
legis actiones eram apenas reservadas aos cidaddos romanos, € nao a
estranhos. Hoje, em face do decantado neoliberalismo, tudo é privatizavel
ou descartavel. A saude e educagao foram literalmente sucateadas pelo
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Estado, que descurou de sua manutencao eficaz e eficiente, abrindo
enorme campo para a privatizagao de escolas e estabelecimentos de saude
particulares, cujo desempenho, pesquisas recentes estdo a demonstrar,
notadamente quanto as primeiras, € tdo mediocre quanto as escolas
publicas. Fala-se proximamente na privatizagdo universal da previdéncia
social, (...). Nao sera dificil privatizar-se num futuro muito longinquo o
préprio ar que respiramos, ja que a agua de certa forma ja o esta, mediante
concessoes. (...) Ao invés de se criarem mecanismos mais eficazes para a
realizagdo da justica publica, criam-se instrumentos e pretextos para sua
privatizagdo. Nao que a arbitragem em si seja um mal. Pelo contrério, ja que
grandes interesses manifestamente privados e de grandes conglomerados
econdmicos, dotados de equilibrio de poder podem dar-se ao luxo de
entregarem suas divergéncias a arbitros igualmente privados, e certamente
remunerados a altura de sua responsabilidade. A duvida que desde logo se
coloca (...) é se o consumidor pode entregar-se aquele mesmo mecanismo,
em principio incompativel com a sua proépria e reconhecida fragilidade em
face dos fornecedores de produtos e servicos em geral.

Nao merece prevalecer, como obstaculo a utilizagdo da arbitragem
para a solugdo de conflitos consumeristas, o argumento de que nem a Constituicdo
Federal nem o Cdédigo de Defesa do Consumidor previram expressamente o
mecanismo arbitral para as lides de tal natureza. Em verdade, o Texto Maior, data
venia, nem deveria tratar de tal assunto, porquanto esse ndo € o seu papel. Bastou
determinar que € dever do Estado promover a defesa da consumidor na forma da
lei, tal qual como redigido no art. 5°, XXXII. A defesa dos interesses consumeristas
nao se encerra no texto do Codigo. O paragrafo unico do art. 7° prevé que (Brasil,
2011):

Os direitos previstos neste Cddigo ndo excluem outros decorrentes de
tratados ou convengdes internacionais de que o Brasil seja signatario, da
legislacdo interna ordinaria, de regulamentos expedidos pelas autoridades
administrativas competentes, bem como dos que derivem dos principios
gerais do direito, analogia, costumes e equidade.

Por outro lado, realmente o Cdodigo de Defesa do Consumidor nao
mencionou diretamente a possibilidade da defesa dos interesses do vulneravel pela
via arbitral. Contudo, previu como principio nacional das relagcbes de consumo e,
portanto, como fundamento do sistema, o incentivo a criacdo de mecanismos
alternativos de solugéo de conflitos de consumo (art. 4°, V, CDC), abarcando, nesse
passo, a possibilidade de aplicagdo da arbitragem para a solugdo de conflitos
consumeristas.

Portanto, se o Codigo de Defesa do Consumidor ndo disse

expressamente, deixou suficientemente evidenciado que nao apenas a jurisdigdo
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estatal, mas os mecanismos alternativos de pacificacdo social (género do qual a
arbitragem é uma espécie) devem ser criados para a composi¢cado das lides dessa
natureza.

Efetivamente, o que se tem propalado pela melhor doutrina é a
possivel adequacdo dos microssistemas arbitral e consumerista, observadas as
particularidades e especificidades de cada um, constantes de suas matrizes
legislativas e nos postulados axioldgicos que as informam. E o ponto nevralgico a
ser analisado € o argumento de que a caracteristica da intangibilidade das regras de
protecdo ao consumidor (que sao de ordem publica conforme disposto no art. 1°, do
CDC) seria antagbnica a disponibilidade dos interesses necessaria para submissao
dos conflitos a arbitragem, conforme exigido pelo art. 1°, da Lei da 9.307/96.

Adriano Peracio de Paula (2011, p. 905), comentando essa questao,

ressalta:

[...] o juizo arbitral estabelecido para dar solugédo a questdao envolvendo
relacdo de consumo mercé um tratamento particular ao método de seu
procedimento, uma vez que o Cédigo de Defesa do Consumidor estabelece
em seu art. 6° os direitos basicos de qualquer consumidor, e que nao
podem sofrer qualquer forma de restrigdo, visto que o Cddigo do
Consumidor (art. 1°) € norma de ordem publica e de interesse social. Por
conta disso, deverdo ser tratadas como normas cogendi ou ius cogens,
descritas como aquelas que impdéem um comando independente da vontade
das partes, de sorte que ndo sdo passiveis de derrogacéo pelas partes, seja
de modo absoluto ou relativo, e notadamente no que tange a finalidade ali
prescrita.

Por conseguinte, qualquer daquelas regras ali enumeradas e todas as
demais regras do Coddigo de Defesa do Consumidor sdo consideradas
indisponiveis, e deverado ser tomadas em conta no juizo arbitral estabelecido
para dirimir controvérsia relativa a relagao de consumo.

Com efeito, importa considerar que a natureza cogente e
indisponivel das regras instituidas pelo Cddigo de Defesa do Consumidor, de per si,
nao importa no afastamento automatico do juizo arbitral, que somente pode ser
aplicado quando o conflito envolver interesses disponiveis.

Evandro Zuliani (2011, p. 1023) sintetiza as principais caracteristicas

da lei de arbitragem:

[...] &mbito de aplicagéo restrito aos direitos patrimoniais disponiveis; pode
ser de direito ou de equidade, desde que n&o viole os bons costumes e a
ordem publica; podendo basear-se nos principios gerais do direito, usos e
costumes e regras internacionais de comércio; forma escrita em documento
apartado ou inserta no préprio contrato; voluntaria; com ndmero impar de
arbitros em quantidade definida pelas partes; incabivel a interposicao de
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recurso ou homologacao pelo Poder Judiciario; prazo para decisdo de seis
meses, salvo se outro prazo for fixado pelas partes; comporta condenacao
por litigancia de ma-fé; a sentenca sé admite correcao de erro material ou
esclarecimento de obscuridade, duvida ou contradicdo; a sentenga é titulo
executivo, e a parte s6 pode requerer a nulidade da sentenga arbitral no
prazo de noventa dias; o arbitro ndo precisa ser advogado ou bacharel em
direito.

Poder-se-ia sustentar uma aparente incongruéncia entre os
principios norteadores dos dois sistemas (arbitral e consumerista). O primeiro
fulcrado na liberdade das partes, proprio da igualdade contratual, e na
disponibilidade dos interesses; o segundo, originario da crise paradigmatica desse
mesmo modelo de relacgao juridica.

Obviamente, a disponibilidade a que se refere o Cddigo de Defesa
do Consumidor significa a disposicdo que regula o interesse, ndo o préprio interesse

191

em lide™'. Sdo as normas do Cdodigo de Protecao e Defesa do Consumidor que tém

como principal caracteristica a cogéncia e a indisponibilidade. Os interesses dos

consumidores sdo, em regra, disponiveis e de indole econdmica'®

, adequados,
portanto, ao juizo arbitral.

A propodsito, se considerarmos as relagdbes de consumo, como
registra Zuliani (2011, p. 1029), “de maneira bastante generalizada, pode-se dizer
que a imensa maioria de lides de consumo sao de ordem econdmica, e estdao na

esfera de disponibilidade do consumidor”.

1 Tratando da questdo Evandro Zuliani (2011, p. 1028), respondeu assim: “Sera que diante de um conflito

envolvendo consumidor e fornecedor, a instituicho da arbitragem acabaria por esbarrar no principio da
vulnerabilidade? Haveria redugdo da protecdo legal dada ao consumidor? Pois bem, antes de mais nada, é
importante que ndo pairem duvidas sobre a inexisténcia de conflito entre o carater publico do Cdédigo de Defesa
do Consumidor, e o requisito da disponibilidade do direito a ser submetido ao arbitro conforme se infere do art.
1°, da Lei 9.307/96. A disponibilidade refere-se ao direito sobre o qual as partes podem dispor, abrir mao,
transacionar, e nada tem a ver com a cogéncia da norma.

192 A proposito, Eduardo Cambi faz uma didatica distingdo entre direitos fundamentais e patrimoniais. Segundo o
referido autor (2010, pp. 48 a 50): No contexto da afirmacdo dos direitos essenciais aos seres humanos, é
importante distinguir os direitos fundamentais dos direitos patrimoniais. (...) Uma primeira diferenca é de que
aqueles (como o direito a vida, os direitos civis, incluindo o direito de adquirir e dispor de bens, os direitos
politicos e sociais) sdo universais, sendo capazes de satisfazer a dignidade humana e realizar a igualdade,
enquanto os direitos patrimoniais sdo singulares, no sentido de que ha um titular determinado (ou mais de um
titular), instaurando-se relagdes de dominio e de exclusdo entre sujeitos postos e condi¢des juridicas desiguais.
Aqueles sédo inclusivos (v.g., direito a educagcdo ou a saude), enquanto estes sdo exclusivos (v.g., direito a
propriedade de um imével ou de um veiculo). (...) Os direitos fundamentais sdo universais, uma vez que atingem
todos os seres humanos, abrangendo todos aqueles dotados de status de pessoa (...). Uma segunda diferenca
entre os direitos fundamentais e os patrimoniais € que aqueles sdo indisponiveis, inalienaveis, inviolaveis,
intransmissiveis e personalissimos, ao passo que estes Ultimos sdo, pela sua prépria natureza, disponiveis
(como a propriedade privada de direitos de crédito), negociaveis e alienaveis (...). Alias, é possivel afirmar que os
direitos fundamentais correspondem a todos os individuos pelo mero fato de terem nascido, isto &, ndo podem
ser restringidos a membros de uma classe ou de um pais, justamente por serem absolutos, universais,
inviolaveis e imprescritiveis, Situagdo diversa da dos direitos patrimoniais, que sio disponiveis, na esfera do
mercado, ou mesmo pelo poder publico (...).
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Antonio Junqueira de Azevedo chama essa aparente antinomia entre
os fundamentos historicos, sociais e politicos da arbitragem e da relagdo de

consumo de “conflito de filosofia”. Segundo Azevedo (2011, pp. 926 e 927):

[...] h&, sobre arbitragem, um conflito de “filosofia” entre duas leis vigentes: a
do Cddigo de Defesa do Consumidor, que é lei protetiva, propria do Estado
atuante e cujo art. 51, VII, prevé como abusivas as clausulas que
“‘determinam a utilizagdo compulsdria da arbitragem”, e a da Lei de
Arbitragem, propria do Estado reduzido, cujo art. 3° faculta as partes
interessadas dispensar o Judiciario e submeter seus litigios a juizo arbitral,
mediante convencgao de arbitragem. Uma lei proibe o que a outra favorece.
Apressemo-nos, porém, em afirmar que o conflito de “filosofia” entre duas
leis nao significa fatalmente conflito de regras, mesmo porque o
ordenamento, como é sabido, tem disposigdes para eliminar esses conflitos
(art. 2°, LICC). Entretanto, a indicagdo do conflito dos principios inspiradores
de uma e outra lei importa por duas razdes: primeiro, porque demonstra ab
initio a ilusdo de se procurar uma harmonia intrinseca no ordenamento
juridico, como se algum legislador mitico, isento de contradi¢cbes, fosse o
autor de todas as leis; e, em segundo lugar, porque, sendo leis que
obedecem a orientagbes diferentes, estamos diante de unidades
normativas, cuja coeréncia interna deve ser respeitada, mas que pdem ao
intérprete a necessidade de realizar sua compatibilizacdo externa. Em termo
de hermenéutica: é iluséria a chamada interpretacéo sistematica global —
um critério a abandonar (...), mas ha que se respeitar a interpretagédo
sistematica l6gica, de cada unidade normativa e compatibiliza-las, entre si,
conforme a Constitui¢ao.

E conclui Azevedo (2011, p. 928), considerando a coexisténcia
harménica dessas unidades normativas, sem supressao dos principios que lhes

outorgam identidade:

A coexisténcia do Codigo Civil com o Cédigo de Defesa do Consumidor € a
deste com a Lei de Arbitragem impdem, afinal, a seguinte observagao:
assim como o principio basico, no Cadigo Civil, do direito contratual, o da
autonomia da vontade — com seus desdobramentos de liberdade contratual,
pacta sunt servanda e relatividade dos efeitos contratuais -, ndo foi
eliminado pelo Cédigo de Defesa do Consumidor, e sim acrescentado de
outros dois: o principio do equilibrio contratual, isto é, equilibrio dos direitos
e obrigagbes, controlado pela regra da boa-fé objetiva, e o principio do
equilibrio econdmico das partes, implicando protecao ao consumidor (v. art.
4° do CDC), também, da mesma forma, essa protegdo ao consumidor, no
Cddigo de Defesa do Consumidor, ndo foi eliminada pela Lei de Arbitragem.
Houve inovagao, com aumento de complexidade, sem supressao.

No entanto, e obviamente, qualquer movimento do arbitro ou das
partes tendente a afastar ou suprimir principios fundamentais ou direitos basicos
(v.g. a protecao a vida, saude ou seguranga do consumidor), ou contrariar quaisquer

disposigdes protetivas do CDC, poderao ser considerados ilicitos, como obje¢bes a
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natureza cogente das regras consumeristas. A propria Lei de Arbitragem possui
esses mecanismos de segurancga, conforme ja estudado no capitulo anterior.

Nao se considera, por exemplo, a possibilidade de se transacionar
sobre a protegcao da segurangca do consumidor, do seu direito a informacéo, do
direito a revisdo contratual, por exemplo. Todas essas prerrogativas, dentre outras,
estdo previstas como direitos basicos e constituem nucleo duro e intangivel da tutela

protetiva das relagdes de consumo. Conforme entende ZULIANI (2011, p. 1029):

Desse modo, em uma andlise igualmente suscinta, diriamos que estes
direitos acima relacionados nao poderiam ser objeto de discussao perante o
arbitro, pois além de nao serem patrimoniais, ao titular ndo é dado
transacionar (v.g. vida).

Porém, nada impede que a decorréncia patrimonial do conflito seja
submetida ao “juiz privado”. Ou seja, ndo se concebe que um consumidor
transacione a respeito de sua seguranga, entretanto, sobrevindo um
acidente de consumo decorrente do fato do produto, o quantum da
indenizagéo pode ser submetido a um arbitro.

O mesmo se pode dizer dos crimes contra as relagdes de consumo, que sao
todos delitos de agdo publica incondicionada, titularizados pelo Estado
através do Ministério Publico. Na condigdo de titular do direito de agao, o
Estado representado pelo parquet submete-se ao principio da
indisponibilidade, ja o ofendido ndo pode dispor de direito de que nao é
titular. Nao obstante a isso, aplica-se 0 mesmo raciocinio anteriormente. Ou
seja, ocorrendo um delito contra as relagdes de consumo, sobre o quantum
deabetur de eventual ofensa ao patrimdénio do consumidor, a reparagao do
dano poderd ser negociada, seja perante o arbitro, seja perante a justica
estatal em eventual agao civil ex delito.

Identificar se o interesse € ou nao disponivel para submeté-lo ao
julgamento arbitral, nesse passo, é essencial. Evidentemente, uma proposi¢ao
formular genérica é despropositada. Nado ha como se apontar, no Codigo de Defesa
do Consumidor, um a um, quais interesses poderiam ser submetidos a
procedimentos arbitrais e quais ndo. O arbitro, casuisticamente devera desenvolver
essa avaliagao, considerando as circunstancias, contingéncias e peculiaridades de
cada conflito, para que possa, aceitando ou ndo o 6nus do julgamento, submeter o
conflito de interesses consumeristas a arbitragem.

A proposito a hermenéutica topico-sistémica’® é indispensavel

ferramenta para o atingimento desse fim.

1% Lilian Barros de Oliveira Aimeida (2010) ensina que: “O termo tdpica tem a sua matriz na expressao grega
topos, correspondente a palavra latina locus, estando associada na lingua portuguesa a nogao de lugar-comum.
Theodor Viehweg se propds, em sua obra Tépica e Jurisprudéncia, a empreender uma retomada, no campo do
direito, do pensamento topico, proprio da Antiguidade greco-romana, a fim de elaborar um tipo de andlise da
matéria juridica que incorpore o processo de aplicagdo do direito ao objeto de estudo da ciéncia juridica. (...) A
tépica é uma técnica voltada a resolugao de problemas.”
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Rodolfo Luiz Vigo, em Interpretacdo juridica: do modelo
juspositivista-legalista do século XIX as novas perspectivas, sobre essa nova postura
hermenéutica, registra o descrédito que o posicionamento exageradamente
dogmatico e formal sofreu no ultimo século e, por outra via, a retomada de um
posicionamento hermenéutico tdpico-sistémico, como canal de concregao e eficacia

dos direitos materialmente previstos. Nesse sentido, Vigo (2005, p. 52) propde:

Essa visdo sistémica (dogmatica) do direito sofreu um duro ataque na
década de 1950 por iniciativa de Vieweg, que, em seu pequeno mas
sugestivo livro Tépica e jurisprudéncia, ira contrapor — na esteira de
Hartmann — dois modos de pensar o direito: 0 modo sistematico e o modo
aporético ou problematico. No primeiro, privilegia-se o sistema, a partir do
qual se analisa o problema ou uma injustica, e tanto é assim que sua leitura
mostra-se condicionada e até determinada pelas categorias do sistema;
pelo contrario, na perspectiva tépica privilegia-se o caso e sua solugéo e,
por isso, sua leitura € mais realista e a solugao mais adequada e eficaz. Nao
somente a hermenéutica colocou esta preocupagéo central pelo caso em
detrimento das exigéncias sistematicas, mas também a dialética de Villey, a
prudéncia de Kalinowski, 0 método herculeo de Dworkin, e outros tantos
autores também se inscrevem numa similar orientacdo favoravel ao
problema e sua resolugao.

Guardadas as peculiaridades de cada um dos microssistemas
(arbitral e consumerista), e desde que respeitados os limites impostos por cada
unidade normativa, essa nova perspectiva de conjugagcdo €, sem duvida, a via
hermenéutica mais propositiva para a promog¢ao da conjugacédo da arbitragem nas
relagdes de consumo como instrumento de acesso a justica.

Uma das alternativas para a defesa contra antinomias legais
aparentes desses sistemas seria a utilizacdo de um processo hermenéutico
adequado, considerando, principalmente, o aspecto pragmatico da interpretacao, ja
que o objetivo de qualquer interpretacao € deslindar as situagcdes concretas postas.

De acordo com os ensinamentos de Lilian Barros de Oliveira
Almeida (2010), em artigo intitulado O direito adquirido e a jurisprudéncia do

supremo tribunal federal: uma construcédo topica do direito:

O raciocinio topico situa-se no contexto das situagdes para as quais nao ha
uma solugdo ou orientagdo deciséria previamente estabelecida. Cabe,
assim, aquele a quem se submete o problema oferecer uma alternativa
plausivel, que possa inclusive vir a servir de base para a solugido de
problemas semelhantes no futuro. (...) A tdpica constréi as premissas a
partir da analise dos problemas e tais premissas sao tabuladas e
organizadas logicamente. Assim, os sistemas encontram nos proprios
problemas uma importante fonte de geragdo de suas premissas. Entretanto,
o raciocinio topico é, até certo ponto, incbmodo para o homem moderno,
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uma vez que este é condicionado pelos sistemas dedutivos, que tém sua
referéncia basica em axiomas indiscutiveis.(...) O raciocinio tépico
manifesta-se ndo somente na interpretacdo, mas também no processo de
aplicagado do direito. Nele, a perspectiva estritamente sistémica encontra
varios obstaculos, sobretudo naquelas situagbes em que o acervo
conceitual disponivel é insuficiente para oferecer uma solugdo para o caso
concreto. Logo, em tais circunstancias, o aplicador do direito recorre com
freqUiéncia a expedientes genuinamente de natureza tépica.

A perspectiva hermenéutica topica afasta-se da concepgéao
dogmatico-normativista pura, a aproxima-se da necessidade de buscar uma solugao
adequada a realidade pratica dos envolvidos no conflito, o que se faz mediante um
saber prudencial retérico, argumentativo. Viehweg (2008), na obra Topica e
jurisprudéncia, retomando Aristoteles, explica a tépica, entendendo-a como um
meétodo voltado para a solugdo de problemas sem solugbes logico-dedutivas

apresentadas pelo ordenamento juridico:

O aspecto mais importante na analise tépica constitui a constatagdo de que
se trata de uma técnica do pensamento que esta orientada para o problema.
Aristoteles tem ressaltado essa questdo diversas vezes. De fato, ‘as
conclusbes giram em torno de problemas’ (Aristételes, Top. I, 4, 2,2). O
termo ‘aporia’ serve, propriamente, para designar a questao que se coloca e
a qual ndo se esclarece, ‘a falta de um caminho’, a situagdo problematica
que nao pode ser apresentada em parte e que Boécio traduziu, ainda que
nao precisamente, com a palavra ‘dubitatio’. A tépica pretende proporcionar
orientagdes e recomendacgdes sobre 0 modo como se deve comportar numa
determinada situacéo (...). Essa constitui-se, portanto, a técnica do pensar
problematicamente.

A decisdo, portanto, quanto a submeter ou nao o conflito
consumerista ao tribunal arbitral, como premissa, dependera da verificacdo da
presenca ou auséncia de interesse indisponivel no caso concreto. Esse, portanto, €
o primeiro e definitivo passo para conjugacdo dos microssistemas arbitral e de
consumo. Para tanto, a hermenéutica tdpico-sistémica é capaz de validar tal
conclusao, em observancia dos principios regentes dessas unidades normativas.

Quando se analisa o Cédigo de Protecéo e Defesa do Consumidor,
verifica-se que, em diversas oportunidades, o intérprete fica bastante a vontade para
desenvolver andlises topicas de disposi¢des normativas, justamente porque o
Estatuto, caracteristicamente, possui clausulas gerais, de conceitos abertos e
indeterminados. A comecar pelo proprio conceito de consumidor, estampado no 2°

do Estatuto Consumerista, com a seguinte redacdo: consumidor é toda pessoa,
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fisica ou juridica, que adquire ou utiliza, produto ou servico como destinatario

final'®*

.Ora, tem-se entendido que a expressao “destinatario final” significa o sujeito
que adquire o produto ou servigo para fins pessoais, ndo profissionais. Contudo, o
significado da expressdo “destinatario final, indispensavel para se aplicar o
referencial normativo consumerista, o CDC, dependera da associacdo de elementos
linguisticos normativos com a situagao concreta sub examine.

A abrangéncia do conteudo da expressao “destinatario final” ndo é
definida pela norma, mas pelo fato. Nao pode ser prévia e abstratamente formulada;
sO é possivel se definida a partir de um dado momento, de uma circunstancia, de
uma situacdo concretamente apresentada’®.

Qualquer seja a linha adotada € impossivel se definir a condi¢gao de
“destinatario final” sem apreciacdo da situacao fatica proposta, do problema em si
mesmo considerado.

Essa € uma caracteristica que permeia as principais disposi¢des
contidas no Codigo de Protecdo e Defesa do Consumidor. S&o proposicoes
normativas abertas, pragmaticas, que dependem de avaliagdes interdisciplinares
durante o processo de construcdo dos seus significados196. A aplicacdo desses
dispositivos legais exige do intérprete a contextualizagdo especifica, sendo
impossivel uma delimitagdo prévia de sua abrangéncia.

Assim € inquestionavel que esses limites conceituais devem ser
analisados de forma mais abrangente e concreta possivel, transcendidos os limites
da interpretagdo gramatical, para que possam ser atendidos, realizados os objetivos
desse diploma legal, principalmente, a promog¢do do acesso dos consumidores a
justica.

Quando se diz, portanto, que a arbitragem deve limitar-se ao

julgamento de interesses patrimoniais disponiveis, conforme imposigédo do art. 1° da

9% A doutrina diverge sobre como interpretar a expressao destinatario final. Para os maximalistas todo aquele

que retira produto ou servico da cadeia originaria de produgédo é considerado final, dai porque afirmam que
destinatario final & o destinatario fatico. Ja os finalistas exigem que o sujeito, além de retirar o produto da cadeia
originaria de producao, ainda o utilize em carater pessoal, ndo profissional, associando a expresséo ao aspecto
econdmico.

1% No entanto, a radicalizagdo dessa concepgao levaria a inaplicabilidade do CDC, porquanto cada vez mais é
possivel a aquisicdo de produtos e servigos bivalentes. Um notebook, por exemplo, pode ser adquirido para
servir, ao mesmo tempo, para o desenvolvimento de atividades profissionais e em carater pessoal. Enquanto
insumo de produgéo, contudo, nao estaria acobertado pela tutela consumerista.

% Afora o ja referido artigo 2°, do Cédigo Consumerista, varios incisos do art. 4° e 6°, além dos artigos 12, 14,
18, 28, 31, 37, 39, 51, contém textos que, com formulagdes linguisticas equivocas, que condicionam o intérprete,
no momento da construcdo do sentido para a aplicagao do direito, referenciam-se no problema do fato concreto,
para dizer da aplicabilidade ou ndo do CDC, afastando-se da univocidade sacramentada a partir de um padrao
prévio e dedutivamente estabelecido.
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Lei 9.307/96, ndo se esta, obviamente de um modo geral, instituindo uma barreira
para solugdo do conflito consumerista pela via alternativa. Afora as restricdes
especificas da indisponibilidade de interesses, a arbitragem se constitui em um
eficiente mecanismo de pacificagdo também das relagbes de consumo. A proposta,
assim, ndo €& excludente, mas inclusiva, pela harmonizagdo desses sistemas
(judiciario e arbitral) observadas as suas especificidades.

Nesse sentido registram CAPPELLETTI e GARTH (1988, p. 91):

As cortes regulares, é preciso reiterar, ttm um papel permanente — na
realidade, crescentemente importante — na efetivagcdo e desenvolvimento
dos direitos, tanto novos quanto velhos, especialmente naqueles que tém
sido chamados de “litigios de direito publico”. Os consumidores, os
ambientalistas e o publico sdo detentores de interesses difusos, e a
protecdo desses interesses tem-se tornado tarefa aparentemente
indispensavel nas modernas cortes, através de mecanismos tais como a
maior abertura com relagdo a legitimidade ativa, os “ombudsmen” do
consumidor, os advogados do interesse publico, e as “class actions”.

E preciso reconhecer, entretanto, que algumas das caracteristicas do
sistema judiciario regular, que o tornam apto para a solugao de litigios de
direito publico, em defesa de interesses difusos da coletividade,
frequentemente também o tornam pouco adequado a fazer valer os direitos
das pessoas comuns ao nivel individual. Procedimentos contraditérios
altamente estruturados, utilizando advogados bem treinados e pericias
dispendiosas, podem ser de importancia vital nos litigios de direito publico,
mas colocam severas limitagdes na acessibilidade de nossos tributais a
pequenas causas intentadas por pessoas comuns. E evidente a
necessidade de preservar os tribunais, mas também o é a de criar outros
féruns mais acessiveis.

E arrematam CAPPELLETTI e GARTH (1988, p. 92):

Os novos direitos substantivos das pessoas comuns tém sido
particularmente dificeis de fazer valer ao nivel individual. As barreiras
enfrentadas pelos individuos relativamente fracos com causas relativamente
pequenas, contra litigantes organizacionais — especialmente corporagdes ou
governos — tém prejudicado o respeito a esses novos direitos. Tais
individuos, com tais demandas, freqientemente ndo tém conhecimento de
seus direitos, ndo procuram auxilio ou aconselhamento juridico e nao
propdem agdes. Nem o movimento consideravel e continuo em defesa dos
interesses difusos, nem as técnicas gerais de diversificagcdo podem atacar
as barreiras a efetividade desses importantes novos direitos, ao nivel
individual. A grande tarefa reformadora do acesso a justica é, portanto,
preservar os tribunais ao mesmo tempo em que afeicoam uma area especial
do sistema judiciario que devera alcancar esses individuos, atrair suas
demandas e capacitd-los a desfrutar das vantagens que a legislagédo
substantiva recente vem tentando conferir-lhes.

A conjugacéo desses dois regimes juridicos — a tutela arbitral e a

tutela das relacbes de consumo — atendera as finalidades diretivas do modelo de



152

Estado Democratico de Direito brasileiro, as fungbes propugnadas pelos principios
norteadores desses sistemas, e, principalmente, aos anseios da sociedade por
novas propostas de viabilizagado de acesso a justica.

Nos Estados Unidos, a American Arbitration Association (AAA), a
maior € mais antiga entidade associativa voltada para a solugdo alternativa de
conflitos, tem desenvolvido um importante papel de pacificacdo social e promogao
de acesso a justica em harmonia com a atividade jurisdicional estatal, em diversas
areas, inclusive e especialmente envolvendo relagbes de consumo. De acordo com
as anotagdes de CRETELLA NETTO (2009, p. 162):

A maioria dos 218.000 casos levados a AAA em 2001 foram resolvidos por
mediagao e arbitragem, mas outros métodos menos formais de solugao de
litigios (...) tém sido cada vez mais empregados. (...)

Os litigios envolvem questdes referentes a relagdes de trabalho, direito do
consumidor, tecnologia, prestagdo de servigos, faléncia, servigos
financeiros, contabilidade, comércio internacional e agbes coletivas (mass
claims), sendo que a maior parte das arbitragens referentes a contratos,
ultimamente, referem-se aos de consumo, de trabalho, servicos de saude e
contratos internacionais em geral. Todos os anos, cerca de 700 empresas e
6 milhdes de empregados, no mundo todo, submetem seus litigios
envolvendo relagbes de e no trabalho (workplace conflicts) a AAA. Os
especialistas indicados pela AAA para resolver esses casos provém de
todos os Estados americanos nos EUA, possuindo, além de tudo, grande
experiéncia em Direito e relagdes trabalhistas.

A manifesta incapacidade do Estado de absor¢cdo de todas as
demandas sociais, e muito especialmente daquelas originarias das relagdes juridicas
massificadas, exige um novo olhar, a revisdo de conceitos e a proposicdo de
solucoes.

A arbitragem dos conflitos das relagbes de consumo é uma
proposicao que atende a essa necessidade. A conjugacdo desse importante
mecanismo de solugdo de conflitos, com os ja consagrados instrumentos
processuais de protecdo aos direitos do consumidor, certamente, possibilitara a
realizacdo dos ideais tdo arduamente defendidos pelos tedricos da atualidade

quando se trata da promog¢ao do acesso a justica.



153

CONCLUSAO

O Direito, como um produto cultural, acompanha o desenvolvimento
da sociedade. Ao longo do século XX, o surgimento das sociedades de massas nas
megaldpoles, a padronizagdo dos comportamentos, a virtualizagdo das relagbes
humanas com o advento da internet, o agigantamento das desigualdades
econbmicas e sociais decorrentes da consolidagdo do capitalismo, dentre outros
fatores, fez com que os Estados adaptassem, aos poucos, os seus ordenamentos
juridicos para o atendimento de novas necessidades individuais e coletivas.

Essa realidade também exigiu da ciéncia do direito a busca de novas
solugcdes, com a revisao de teorias classicas, construidas sob as premissas da
modernidade e do positivismo.

Esse estudo revela como a sociedade foi adaptando seus
mecanismos de solugcdes de conflitos as variabilidades politicas, econdmicas e
sociais, desde a primitividade até a era da globalizac&o, passando pela antiguidade,
medievalidade e modernidade.

Demonstra, também, que hodiernamente vive-se um tempo de
novas possibilidades, com a necessaria superagao de alguns paradigmas, como o
monopolio estatal da pacificacdo dos conflitos.

A analise da construgdo histérica e politica da jurisdicdo e da
arbitragem, como os principais mecanismos de pacificacdo social, sob a perspectiva
da decidibilidade, e assim sendo, como instrumentos de promoc¢ado do acesso a
justica, permite demonstrar claramente o dinamismo com que o Direito precisa se
modificar para que atinja a finalidade de bem organizar o corpo social. Trata-se de
uma justificativa plausivel para que outras novas incursbes sejam feitas para a
consecucgao de seu proprio fim.

Quando o costume e a tradicdo tornaram-se insuficientes para a
composicao dos conflitos na era primitiva, diante de cidades que cresciam
vertiginosamente na Europa e no Oriente Médio, os povos antigos se valeram da
tecnologia da escrita e da filosofia para criar diferentes sistemas de pacificagao.
Surgiram os tribunais na Grécia, a magistratura em Roma, o processo em fases e
uma ciéncia do direito, a jurisprudéncia.

A fragmentagdo do império romano e diversificagdo das unidades

territoriais européias, com o consequente desaparecimento de uma unidade de



154

poder, possibilitaram a consolidagdo do modelo eclesiastico de solugcdo de conflitos
que forjou um novo sistema jurisdicional, baseado ndo mais no poder propriamente
politico, mas, sobretudo, em uma ideologia medieval.

Tempos depois, esse mesmo sistema cedeu lugar para um Estado
forte, primeiramente lastreado na vontade de reis e, finalmente, na vontade da lei. O
Estado nacional nasceu absolutista, soberano, centralizador, e se transformou, apos
séculos, no Estado organizado pela ordem juridica, fruto de um pacto constituido
pela propria sociedade, tendo como estandarte a vida, a liberdade e a propriedade.

A modernidade elegeu o Estado de Direito como o paradigma da
ordem social justa, instituindo um poder e diversas fungbes em Textos
Constitucionais. Dentre elas, a de dizer o direito com autoridade. A jurisdicdo
assumiu a feicdo de poder e de fungao exclusivamente estatal, e fincou as suas
raizes institucionais no solido terreno das Constituicdes, com o monopdlio da
pacificagao social.

O advento do Estado social, ja nas primeiras luzes do século XX,
passou a exigir desse mesmo ente forgas redobradas para promover efetivo acesso
a justica. O Poder Judiciario passou a ser a tabua da salvagdo de individuos
considerados vulneraveis em determinadas espécies de relagbes juridicas. Ao
Estado foi imposta a responsabilidade pela restauracdo de direitos violados, pela
promocgao do reequilibrio de forcas nas relagdes desiguais, pela tutela da dignidade
da pessoa humana, pela garantia da ordem publica e do bem comum.

Mas, as dificuldades que o Poder Judiciario passou a enfrentar para
responder a essa demanda de conflitos desencadeou uma inquietagao por novos
canais de acesso a justica. Em que pese os esforcos dos organismos estatais, as
estruturas dos orgaos jurisdicionais ndao suportaram o abrupto crescimento de
conflitos sociais, fruto do processo de transformacao politica, econémica, social e
cultural que a humanidade tem vivenciado nessas ultimas décadas.

Novas ou outras formas de garantir ao individuo a concretizagao dos
direitos constitucionalmente declarados tém sido imaginadas, transformadas,
reinventadas, modificando-se as no¢des mais elementares e os institutos mais
tradicionais do direito.

Como ja se disse, dizer o direito é relevante e significante quando o
que se diz é compreendido e respeitado pelo interessado, o jurisdicionado,

garantindo-se a concretizagdo de valores abstratamente previstos em textos
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constitucionais e cdédigos, principalmente na seara do Estado Democratico de
Direito. A ordem juridica justa ndo € uma ordem abstrata, mas uma realidade, e deve
ser compreendida como uma garantia para o jurisdicionado.

Nesse momento de crise da jurisdicdo no mundo globalizado, os
olhos se volvem para os mecanismos alternativos de solugdes de conflitos, em
especial a arbitragem. Diz-se mecanismo alternativo desde a modernidade, quando
o Estado chamou para si a responsabilidade de compor os conflitos sociais com
exclusividade e monopdlio. A arbitragem, com efeito, e conforme restou
demonstrado, sempre foi um importante instrumento de composigéo, de ajuste, de
promogao de acesso a justica, nos mais diferentes modelos de sociedades ao longo
da historia, em que pese sua indole eminentemente econémica.

A construgcdo historica e politica da arbitragem revela que esse
mecanismo sempre teve um importante papel na senda da pacificagcdo social, em
toda a historia da humanidade. A determinante contribuicdo dos arbitros no processo
formular, da Republica Romana, na antiguidade, permitiu a estabilidade politica
daquela sociedade e ofereceu condigcbes para o desenvolvimento econémico do
maior império da histéria da humanidade; a organizagdo de sistemas arbitrais de
solucdes de conflitos mercantis nas cidades do Mediterraneo, principalmente entre
os séculos XIV, XV e XVI, possibilitou a pacificacao social na Europa renascentista,
o surgimento da burguesia e o desencadeamento do sistema econdmico capitalista;
e, por ultimo, verifica-se mais uma vez a arbitragem como o Unico mecanismo capaz
de solucionar conflitos na ordem econdémica internacional atual, ante a incessante
rede de mercados que se formaram a partir do desenvolvimento cientifico e
tecnoldgico no século XX, no ambito de um processo chamado de globalizagao.

Constata-se, pelos referenciais histéricos apresentados, que tanto a
jurisdicdo quanto a arbitragem, sendo os principais mecanismos de pacificagao
social, amoldam-se as diferentes formatacbes politicas e econbmicas das
sociedades, estabilizando relagcbes juridicas, compondo conflitos, decidindo
controvérsias, dizendo o direito.

Em se tratando de relacbes de consumo, é possivel verificar com
maior nitidez esse fendmeno, por diversas razbes. A uma, porque a relagcao de
consumo € uma espécie de relagdo de juridica que nasceu no seio dessas ultimas
transformacgdes sociais, tendo um estreito vinculo com o processo de globalizagdo. A

duas, porque a relagdo de consumo promoveu a formagdo de uma nova ordem
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juridica, o direito das relagdes de consumo, como decorréncia de uma preocupagao
de todos os povos com a protegdo do consumidor e sua fragilidade ante o poder
econdmico dos fornecedores nos mercados internacionais. A trés, porque a relagao
de consumo exigiu um novo modelo de tutela e, por conseguinte, uma reviséo de
nogdes elementares da ciéncia do direito, como forma de garantir efetividade do
processo.

Assim, tomando-se como referéncia o direito das relacbes de
consumo, é mais perceptivel verificar a crise porque passa o exercicio da jurisdi¢ao,
percebendo-se um movimento intenso de procura de novos mecanismos para a
promogao de acesso a justica.

O desenvolvimento da teoria dos direitos transindividuais, a criagao
de codigos de protecdo e defesa dos consumidores, a formagdo de juizados
especiais mais informais e menos burocraticos, em todo o mundo, s&o provas desse
movimento e estdo sendo registradas pela doutrina que se debruga sobre esse
fendmeno, procurando meios de promogao de acesso a justica.

No Brasil, o processo de democratizagao, a estabilizacdo politica e
juridica; a formacdo de um Estado Democratico de Direito estruturado
constitucionalmente; o crescimento econémico nas ultimas décadas; dentre outros
fatores, possibilitaram o aumento do consumo e, obviamente, o aumento dos
conflitos no &mbito das relagbes consumeristas.

Ao mesmo tempo em que a Constituicdo Federal de 1.988 garante
que o Estado promovera a defesa do consumidor, instituindo um conjunto de
principios fundamentais e direitos basicos, o Poder Judiciario ndo consegue
absorver, processar e julgar, com eficiéncia e qualidade, a demanda de conflitos
consumeristas que se multiplicam nas cortes em todo o pais. A inexisténcia de
estrutura jurisdicional suficiente gera uma crise de confianga no proprio sistema de
solugdo de conflitos, ja que, de fato, ndo se verifica o efetivo acesso a justica
prometido pelo conjunto principioldgico legislativo.

Ora, acesso a justica nao significa, necessariamente, acesso ao
Judiciario. Nem se deve presumir que o consumidor ndao tem disponibilidade sobre
0s seus proprios interesses na relacdo que trava com o fornecedor. O Estado nao
deve ser chamado a participar de toda e qualquer disputa envolvendo direitos do
consumidor. Ndo € essa a finalidade tutelar prevista no Texto Constitucional. A

eficiente tutela do consumidor estd garantida pelo ordenamento juridico, a iniciar
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pela prépria Constituicdo Federal, seguida do Cédigo de Defesa do Consumidor, um
dos mais avangados do mundo, em todo o seu arcabougo principiolégico e
normativo. A protecdo dos interesses individuais dos consumidores, desde que
patrimoniais e disponiveis, por outro lado, pode se dar tanto pela via jurisdicional
quanto pela via arbitral, nos estritos termos das normas juridicas que regem esses
sistemas de solucio de conflitos.

E imperioso considerar que o fato do direito das relagbes de
consumo ter surgido como decorréncia da necessidade de intervengdo do Estado
para salvaguarda dos direitos do consumidor, ndo impde, necessariamente, a
participacdo do Poder Judiciario em todo e qualquer conflito envolvendo interesses
consumeristas, como garantia de uma decisao justa. As premissas de atendimento
da ordem publica e do interesse social sdo também observadas quando o arbitro
promulga a sua decisao, pacificando o conflito, bem aplicando a lei de consumo ao
caso concreto.

Concluindo, a construgcao histérica e politica da jurisdicdo e da
arbitragem demonstram que as adaptagdes desses sistemas sempre
acompanharam as necessidades da sociedade, e que a harmonizagdo desses
mecanismos de solugdo de conflitos, agora, frente a esse cenario de um mundo
globalizado, e em constante transformacgéo, é perfeitamente possivel também nas
relagdes de consumo. E mais: trata-se de uma conjugagdo necessaria. Acesso a
justica € o acesso a ordem juridica justa e a decisao justa, o que é perfeitamente
possivel tanto pela jurisdicdo quanto pela via arbitral no ambito das relagdes de

consumo.
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