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UMA NOVA VISAO DA NATUREZA JURIDICA DA
JURISDICAO A PARTIR DA ARBITRAGEM

Gilberto Notario Ligero*
RESUMO

Estudaanaturezajuridicadajurisdicéo, partindo de umaanalise de seu con-
ceito classico, focado no monopdlio estatal. Analisa a instrumentalidade e a
constitucionalizagdo do processo como mecanismos que colaboram nareconstru-
¢do dajurisdicdo, como instituto essencial paraarealizacdo do Estado Democré
tico de Direito. Examinaas formas alternativas de solucéo dos conflitos juridicos
de interesse, especialmente, a arbitragem, que também colaboram na quebra do
paradigma da estatalidade jurisdicional. Finalmente, aponta um novo conceito de
jurisdicéo, no qual tanto os juizes quanto os arbitros desempenham papel funda-
mental narealizacdo dajustica.
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ABSTRACT

It studiesthejuridical nature of the jurisdiction, starts with an analysis of its
classic concept, focused in the state monopoly. It analyzes the instrumental and
the constitutional capacity of the process as mechanismsthat collaborate in the
jurisdiction reconstruction , as essential institute for the accomplishment of the
Democratic State of Right. It examines the aternative forms of solution of the
juridical conflicts of interest, especialy, the arbitration, which aso contributesin
the break of the paradigm of the jurisdictional statatily. Finaly, it aims a new
jurisdiction concept, in which the judges as the referees play fundamental part in
the accomplishment of the justice.
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SUMARIO: 1. Consideracdes Iniciais — 2. Conceito cléssico de jurisdicéo - mo-
nopodlio estatal — 3. A instrumentalidade e a constitucionalizacdo do processo na
construcdo de um novo conceito de jurisdicdo - 4. O papel da arbitragem na
reformulacdo da jurisdicdo — 5. Consideracdes Finais. Referéncias.

1 Consideragfes iniciais

O presente artigo é fruto de uma pesguisa mais ampla, realizada por um
grupo de pesguisa e queteve como temaprincipal 0“papel dojuiz no processo civil
moderno, com vistas ao aprimoramento daprestacdo datutelajurisdiciona”!. Para
aobtencao dos resultados do grupo, referido temafoi subdividido, de maneiraque
pudessem ser abordadas as questdes mais rel evantes, tais como: aevolucdo histé-
ricadafuncéo jurisdicional, o juiz e as influéncias ideol 6gicas, o0 julgamento por
equidade, o juiz e 0 acesso a ordem juridica, o juiz e a efetividade do processo,
todas elas procurando proporcionar um enfoque tanto filoséfico quanto social so-
bre afuncdo desempenhada pel o juiz na solugdo doslitigios.

Entre ostemas citados, ndo poderia deixar de ser abordadaa“visio atual da
natureza juridica da jurisdi¢do”. 1sso porgue, € indispensavel estudar, também, o
meio em que 0 juiz estainserido, e este meio é ajurisdicao.

Ser8o realizadas breves anotagdes sobre 0s conceitos classicos de jurisdicdo
e a influéncia constitucional na construcéo de um novo conceito de fungdo
jurisdiciond.

Naesteirada propostade estudo, pretende-serealizar uma*“revisitacdo”? da
jurisdicdo, isto &, conferir-lhe umanovaconfiguracdo diante do ingtituto daarbitra-
gem, naqual asolucao do conflito ndo cabe aum determinado érgéo jurisdicional
mas a particulares (arbitros) escolhidos pelas pessoas envolvidas no conflito de
interesses.

2 Conceito classico de jurisdicdo — monopdlio estatal

Jurisdicdo é palavraderivadado latim, mais precisamente da expressio juris
dictio (dizer o direito), isto é, dizer o direito diante de um conflito de interesses.

1 Trata-se de grupo de pesquisa liderado pelo Professor Dr. Jodo Batista Lopes, no Programa de
Mestrado em Direito da Universidade do Oeste Paulista.
2 LOPES, J. B. Tutela antecipada no processo civil brasileiro. p. 14-15 e BEDAQUE, J. R. dos
S. Direito e processo; influéncia do direito material sobre o processo, p. 12-14.

A palavra“revisitagdo” representa a necessidade da revisdo dos institutos processuais fundamen-
tais aluz das tendéncias atuais. Eminentes processualistas brasileiros utilizaram o termo citado.
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Desde tempos remotos, mais preci samente com o aparecimento dos primei-
ros agrupamentos sociais, surgiram, também, os conflitos de interesses, comuns
em qualquer sociedade.

Como nédo havia uma autoridade superior constituida, os homens resolviam
as controvérsias segundo a jurisdicdo privada (justica de mao propria). Os
conflitantes se colocavam em posicao de luta e aguele que demonstrasse mais
forcae maisinteligénciavenciao litigio. Eraa Unicaformaconhecidade “ dizer o
direito”.

Com aevolucéo da sociedade, surgiu o Estado (sociedade politica por exce-
Iéncia, nafalados cientistas politicos), que, aos poucos, retirou das méos dos pré-
prioslitigantesafuncdo jurisdicional. Tal fato ficou bem delineado com aevolucéo
do Estado Romano e do direito nele empregado®.

Foi no direito romano, ap6s a fase da cognitio extra ordinem, século Il
d.C., que ajurisdicao passou a ser desenvolvida exclusivamente pelo Estado, tor-
nando-se monopdlio estatal, retirando, umavez por todas, dos particulares a possi-
bilidade dajusticaprivada.

Sob os pilares damonopolizacéo estatal, anaturezajuridicadajurisdicao foi
sendo construida. Tanto € que, nesse contexto monopolizador, processualistas de
renome criaram conceitos classicos sobre afuncdo jurisdicional .

Um dos mais conhecidos € o de Chiovenda que enfocou, no conceito de
jurisdicdo, aidéiadasubstitutividade, isto é, o Estado exercendo seu poder sobera-
no, substituindo as partes e fazendo atuar a vontade concreta dalei®.

Giuseppe Chiovenda €, sempre, lembrado pela doutrina, ndo tanto por esse
conceito, mas pela sua preocupacdo com um processo de resultados efetivos e
préticos. E deleaméxima: “ o processo deve dar, quanto for possivel praticamente,
aquem tenhaum direito, tudo aquilo e exatamente aquilo que ele tenhadireito de
conseguir.”®

3 CINTRA-GRINOVER-DINAMARCO. Teoria geral do processo. 1999, p. 20-23. Confira, em
breverelato, aevolugdo dajurisdi¢do no Estado Romano.

4 A definicéo de Chiovenda paraajurisdi¢go é “funcdo do Estado que tem por escopo aatuagdo da
vontade concretadalei por meio da substitui¢go, pela atividade de érgdos publicos, da atividade de
particul ares ou de outros 6rgdos publicos, jano afirmar aexisténciadavontadedalei, jano torna-la,
praticamente, efetiva’.

5 CHIOVENDA, G Instituicfes de direito processual civil. p. 67.
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Baseado no seu conceito de jurisdicdo, referido processualista refor¢a o
monopdlio estatal da jurisdicdo e transforma o juiz em uma figura singular, pois
aquilo que o agente jurisdicional disser sobre 0 caso concreto serd atuacdo da
vontadedalei e, assim, o direito estara dito (jurisdicao).

As consideracdes e 0s conceitos acima tecidos gjudam a encerrar esse
tépico com o entendimento de que a exclusividade estatal dajurisdicdo, aliadaao
ideal liberal pos-revolucdes dos séculos XVIII e XIX, fez do juiz uma figura
monopolizadora também, absolutamente neutra, entrincheirado em seu gabinete,
distante das partes e apegado as formas, principalmente alei.

3 A Instrumentalidade e a Constitucionalizacdo do Processo na Constru-
¢do de um Novo Conceito de Jurisdigéo.

A jurisdicdo vistasob prismaexclusivamente monopolista, ndo passade mero
canal, mediante o qual o Estado faz valer o seu poder soberano (imperium) sobre
0s seus suditos, ditando tdo somente aquilo que alel encerraem si.

Essavisdo centralizadora dajurisdicdo passou ando mais atender aos anseios
do povo, uma vez que a mera aplicacdo da lei, por intermédio de juizes neutros,
influenciados pelo idealismo liberal do século XIX, acabava por destoar de tao
importante funcéo, posto que seus resultados ndo estavam atingindo os conflitos
oriundos dos novos direitos, sobretudo dos de segunda geracéo, conhecidos como
“sociais’, surgidos na primeira metade do século X X.

Destarte, 0 processo, considerado como o meio pelo qual serealizaajurisdi-
¢ao, transformou-se em um conjunto de atos processuais, umasimples técnicade
trabal ho, extremamente formalista, fruto dafase autonomista da evolugao histori-
cadodireito processual. O formalismo dos atostomavalugar do resultado efetivo
dajurisdicao.

Para desmistificar o formalismo exacerbado, surgiu uma nova corrente de
pensamento no direito processual, conhecida por teoriainstrumentalista, que dei-
xou de lado os aspectos técnicos do processo, para conferir-lhe umafeicéo mais
critica, analisando os resultados efetivos que 0 mesmo possivel mente podera pro-
duzir na vida das pessoas.

Dessaforma, o processo transforma-se em um instrumento para a pacifica-
¢ao social, deixando deter um escopo exclusivamentejuridico (i.e., apenasdizer o
direito), devendo atingir, igualmente escopos sociais, politicos e, até mesmo,
educacionais.
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Naverdade, ainstrumentalidade do processo tornou-se um método de estu-
do e mais do que isso uma nova “postura®, que envolve a ciéncia processual”.

Um dos fatores que favoreceram 0 nascimento dessa fase metodol égica,
bem como o seu desenvolvimento, foi a preocupacao do cientista processual com
0s principios constitucionais do processo, que passou aser conhecido como direito
processual constitucional.

Os Estados passaram a adotar, em suas Constitui¢es, uma gama de princi-
piosgarantidoresdo devido processo legal, tais como o direito de acéo, o contradi-
tério eaampladefesa, amotivacao das decisdesjudiciais, apublicidade, aisonomia,
entre outros.

Entre esses principios constitucionais, agarantiado acesso ajusticafoi eeita
como o ponto nodal dainstrumentalidade, e realidade éverificavel nadoutrina
tanto estrangeira quanto nacional’ .

Com o acesso ajustica, passou-se apregar que ajurisdicdo deveriadeixar de
ser otradicional eclassico“dizer odireito”, paratransformar-se em um novo ideal
democrético de protecao dos cidadados, solucionando os conflitosdeinteresse para
apacificagdo socia. E a preocupagio com o socia e com a solidariedade. Nesse
ponto, 0s primeiros passos sdo dados para a construcdo de uma nova natureza
juridicadafuncdo jurisdicional.

A titulo de exemplo, a Constituicdo Italiana de 1947 consagrou 0 acesso a
justica, como garantiaentre os principiosfundamentais, no artigo 24 “ Tutti possono
agire in giudizio per la tutela dei propri diritti e interessi legittimi”®.

Entre os processualistas italianos, ressalte-se o posicionamento de Giovanni
Verde sobre o acolhimento, pela Constituicéo Italiana, dos principios gerais do
processo®, que comegatratando do tema, afirmando que quatro principiosdirigem
0 processo civil italiano diante darealidade vividano continente europeu:

6 DINAMARCO, C. R. Ainstrumentalidade do processo. 23. Otermo “postura’ foi utilizado por
Dinamarco, para demonstrar as manifestacdes da instrumentalidade no processo. Veja-se: “E a
instrumentalidade o nlicleo e a sintese dos movimentos pelo aprimoramento do sistema processual,
sendo consciente ou i nconscientemente tomada como premissa pel os que defendem o alargamento da
via de acesso a0 Judiciario e eliminagdo das diferencas de oportunidades em funcgéo da situagéo
econdmica dos sujeitos, nos estudos e propostas pela inafastabilidade do controle jurisdicional e
efetividade do processo, nas preocupagdes pel agarantiadaampladefesano processo criminal o pela
igualdade em qual quer processo, no aumento da participagdo do juiz nainstrucdo da causa e dasua
liberdade na apreciagao do resultado dainstrugéo.”

7 CAPPELLETTI, M.; GARTH, B. Acesso a justica. 1988; DINAMARCO, C. R.
Instrumentalidade do Processo. 1999; MARINONI, L. G Novas linhas do processo civil. 1.999.
8 “Todos podem agir em juizo paraatutelados proprios direitos einteresses|egitimos’ (Tradugdo livre).
9 VERDE, G. Profilli del processo civile. 1. Parte generale. 4. ed. Napoli: Jovene Editore. 1994, p.
17-25.
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a) nenhum juiz pode decidir, se ndo for competente paraconhe-
cer a matéria que lhe foi determinada (nemo judex in re sua);

b) ndo é possivel que o juiz inicie 0 processo por suavontade,
isto é, haanecessidade dainiciativa da parte paraamovimen-
tacdo do judiciario (nemo judex sine actore);

C) deve ser garantida, suficientemente, as partes do processo a
possibilidade de se defenderem (audiatur et altera pars); e

d) ojuiz, ao resolver acontrovérsia, ndo se utilizarade canones
por ele criados em relacdo ao caso concreto, mas deve-se re-
ferir aos canones pré-constituidos (jura novit curia).

E continua dizendo que essa configuragéo do processo, por meio de princi-
pios, foi sendo estruturada de acordo com umalentaevolucdo histérica, que culmi-
nou, atual mente, com a previsdo dos mesmos na Constitui¢édo em vigor.

Giovanni Verde traduz aimportanciadaprevisdo constitucional detaisprin-
cipios da seguinte forma: “La prima conseguenza di questa elevazione al rango
costituzionaledei principi cheregonoil processo stanel fatto cheleleggi processudli
ordinarie devono esserein armoniacom gli stessi e che eventuali contrasti possono
essere denunciati alla Corte costituzionale, laquale—ove neraviss lasussistenza
—puo dichiararel’illegittimitadelleleggi.” -1

ApOGs demonstrar aimportancia dos principios processuai s consagrados na
Constituicdo Italiana, o processualista peninsular faz uma andlise dos principios
constitucionaisdo processo italiano. Nessaoportunidade, citao artigo 24 daCons-
tituicdo Italiana (anteriormente descrito), como sendo uma garantia mediante a
qual ndo é possivel criar-se uma norma gque imponha aos cidadaos limitacdes ou
obstéculos, para que possam defender, no processo, suas posi¢des substanciais,
sejam elas de direito subjetivo ou deinteresses legitimos.

Ainda, ressaltaque, além de garantir atutelajurisdicional, igualmenteimpde
gue aquele que afirma ser portador de uma situagéo substancial pode decidir se
recorre ou ndo atutelajurisdicional, considerando o direito de liberdade.

10 VERDE, Op. Cit., p. 17-18.
11 Traducdolivre: “A primeiraconsequiénciadestaelevagdo a categoriaconstitucional dosprincipios
gueregem o processo estano fato que asleis processuais ordinarias devem estar em harmoniacom os
mesmos e que eventuai s contradi ¢des podem ser denunciadas paraa Corte constitucional, aqual pode
declarar ailegitimidadedasleis.”
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No Brasil, 0 acesso ajustica também estd garantido entre os principios fun-
damentais, no artigo 5°, inciso XXXV, que diz: “alei ndo excluiradaapreciacdo do
Poder Judiciario lesdo ou ameaca adireito”.

Verifica-se que, tanto na Itélia quanto no Brasil, agarantiando € o “dizer o
direito”, mas proporcionar justica amplaatodos, um acesso efetivo dos cidadaos,
sem nenhuma forma de discriminacéo.

Essa preocupacéo com 0 acesso ef etivo ajusticaé umaformade reafirmacao
dosideais democréticos do Estado, que somente podera promover 0 bem comum,
se contiver todo um aparato garantidor de direitos subjetivos.

No caso do Brasil, ndo é demais lembrar que o artigo 3° da Constituicdo
Federal elenca os objetivos fundamentais da Republica:

| construir umasociedade livre, justae solidéria;
I1. garantir o desenvolvimento nacional;

I11. erradicar a pobreza e a marginalizagdo e reduzir as desi-
gualdades sociaiseregionais;

IV. promover o bem detodos, sem preconceitos de origem, raca,
sexo, cor, idade e quaisguer outras formas de discriminagéo.

Tanto a construgdo de uma sociedade justa quanto a promog¢ao do bem co-
mum somente serdo atingidos se forem criadas condi¢des para que os cidadaos
facam valer as suas garantias e tenham acesso a justica. E isso esta presente, de
igual forma, com agarantiadaassisténciajudicidriagratuita (Art. 5°, LXXIV), da
concessao de mandado de segurancaindividual e coletivo (Art. 5°, incisosLXIX e
LXX).

E talvez 0o maior avanco do legislador constituinte tenha sido desmistificar o
monopdlio estatal dajurisdicéo, com a previsdo de alternativas a pacificacdo dos
conflitos, como no caso dos juizados especiais (Art. 98, |, daCF) e com apossibi-
lidade da participacéo direta do povo na administracdo da justica, por meio da
justica de paz (Art. 98, 11, da CF).

Maisumavez, repete-se que o Estado brasileiro, em particular, se preocupou
COm 0 acesso ajustica, e ndo s6 com o “dizer o direito”, pois ndo se promove a
democracia com a simples e pura aplicacdo dalei ao caso concreto.

A congtitucionalizagéo do processo, isto €, um processo garantido por princi-
piosinscul pidos entre osdireitos e garantiasindividuai s, tornou possivel aumentar o
campo de atuacdo daprépriajurisdi¢do, ou melhor, favoreceu arealizacdo do bem
comum, possibilitando o acesso dos cidaddos ajustica.
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Essequadro obrigou o legidador ordinério arealizar modificactes|egidativas,
no intuito de adaptar o sistema processual a nova realidade constitucional. Tanto
gue na ultima década do século XX, foram editadas inimeras leis, por meio das
guais seintroduziu no sistema processual brasileiro novosinstrumentos de acesso
ajustica, tais como a possibilidade de requerimento da antecipacéo dos efeitos da
tutela e a acdo monitdria.

Nessa mesma ordem, foram revitalizadas as formas alternativas de solucéo
dos conflitos de interesse, 0s quais atuam sem a necessidade de uma decisio
jurisdicional, tais como as comissdes de conciliacéo préviadaJusticado Trabalho
e aarbitragem, estatuida pela Lei 9.307/96.

Portanto, desde a instrumentalidade que criou uma nova mentalidade nos
processualistas, passando pelaconstitucionalizacdo do processo até areformulacdo
dalegislacdo ordinéria, afuncdo jurisdicional deixou deter como mera preocupa-
¢do 0 “dizer o direito”, transformando-se em instrumento a servico da paz social,
capaz de proporcionar acesso dos cidaddos as formas de solugdo dos seus confli-
tos de interesses.

4 O Papel da Arbitragem na Reformulacéo da Jurisdigéo.

O modo pelo qual a Constituicdo Federal de 1.988 tratou 0 processo € a
jurisdicdo, democratizando-0s, abriu caminhos paraque algumas formas alternati-
vas de pacificacao dos conflitos fossem revitalizadas, recebendo, tanto do legida
dor quanto da doutrina, uma atencdo especial.

A arbitragem foi a forma alternativa de pacificacdo dos conflitos, que no
Brasil, sofreu modificacdes substanciais e acabou por gerar repercussdes impor-
tantes sobre o que se deve entender sobre ateoria e a prética da pacificacdo dos
conflitos de interesses.

Partindo dessa premissa, antes da abordagem especifica da arbitragem, se-
réo analisados, de forma breve, algumas mudancas legidativas que também im-
portam no que tange as alternativas dos conflitos de interesse, bem como conside-
racdes sobre a necessidade das mesmas na atualidade.

Mauro Cappélletti foi um dos maiores estudi 0sos ho temado acesso ajustica
no mundo. No Simpdésio Juridico W.G. Hart, sobre JusticaCivil e suasalternativas,
realizado em Londres, no Institute of Legal Advanced Studies, no ano de 1.992,
0 mencionado autor ficou com aresponsabilidade de fazer o relatério de abertura,
no qual disse que um dos obstaculos ao acesso a justica é o processual, pois, em
certas areas ou espéciesdelitigios, o processo tradicional poderiando ser o melhor
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caminho e que aADR (Alternative Dispute Resolution), isto é, solugdo alterna-
tivaa disputa seria a saida mais viavel2.

ParaMauro Cappelletti, a conciliagdo, a arbitragem e amediacdo, apesar de
ndo serem novas, sempre foram aternativas a solucéo dos conflitos e, diante do
movimento universal de acesso ajusti¢a, ganharam forca nova, como instrumen-
tos de realizacdo desse acesso®®, porquanto o gque importa € que a maioria possa
ser beneficiada pela resolucdo da controvérsia.

No Brasil, o constituinte deixou o caminho aberto paraacriacéo e utilizacdo
dos mecanismos alternativos de solucdo das controvérsias'.

Um dos primeiros passos do legislador brasileiro, no sentido de criar e apri-
morar 0s meios alternativos ocorreu com aedicéo daLe 8.952, de 13 de dezem-
bro de 1.994, por meio da qual o juiz passou ater o dever de tentar conciliar as
partes, a qualquer tempo, no processo (Art. 125, 1V, do CPC) e, ainda, antes do
despacho saneador, realizar uma audiéncia de conciliac8o, se a causa versasse
sobre direitos disponiveis nos moldes do artigo 331 do CPC.

Referido artigo sofreu novamaodificagdo, com aL e n.° 10.444/02, em que a
expressao “ direitos disponiveis’ foi mudadapara“ causas sobre direitos que admi-
tam transacao”, no intuito de aumentar, aindamais, o leque de situacbes em que 0
juiz estd autorizado atentar a conciliacdo.

Outro passo importantefoi acriacdo dosjuizados especiais civeisecriminais
estaduais, por meio daLei Federal n.° 9.099/95, que, no seu artigo 2°, € expressa:
“Q processo orientar-se-apel oscritérios daoralidade, simplicidade, informalidade,
economia processual e celeridade, buscando, sempre que possivel, a conciliacéo
ou atransacdo.” (o grifo ndo pertence ao original). Naproprialei, o legislador fez
guestdo de regulamentar a forma de conciliagdo, bem como a possibilidade de
instituicéo dejuizo arbitral, nostermos dos artigos de 21 a 26.

12 CAPPELLETTI, M. Os métodos alternativos de solucéo de conflitos no quadro do movi-
mento universal de acesso a justica. Doutrina Internacional. REPRO 74/82-97.

13 Norelatdrio jAmencionado, Cappelletti disse: “Essaidéiando é nova: aconciliagdo, aarbitragem,
amediacado foram sempre elementosimportantes em matériade soluggo dos conflitos. Entretanto, ha
um novo elemento consistente em que as soci edades modernas descobriram novasrazoes paraprefe-
rir tais alternativas. E importante acentuar que essas novas razdes incluem a propria esséncia do
movimento de acesso a Justi¢a, a saber, o fato de que o processo judicial agora é, ou deveria ser,
acessivel asegmentos cadavez maiores da popul agdo, alias, a0 menos teoricamente, atodaapopula
¢80. Esse é sem divida o preco do acesso a Justica, 0 qual € o prego que as sociedades avangadas
devem sentir-se dispostas a (e felizes em) pagar.” (REPRO 74/88).

14 Anote-se que meio alternativo de solugdo das controvérsias deve ser entendido, também, como
todo o meio que dispensa um julgamento de mérito da demanda, ou sgja, com o pronunciamento
expresso do magistrado sobre a causa de pedir e o pedido proposto na demanda.
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Ainda quanto as pequenas causas, o legislador também criou o juizado espe-
cial federal, comalLei n.°10.259, de 12 dejulho de 2.001, como mecanismo capaz
de proporcionar acesso a justi¢a, principalmente aos mais pobres que dependem
daprevidénciasocial, etornar mais égil a prestacdo datutelajurisdicional no am-
bito dajusticafederal.

Nesse tépico, ganhaespecial destaque, como alternativade solugdo dos con-
flitosdeinteresses, aarbitragem, quefoi revitalizadano direito brasileiro, por meio
dalLe 9.307, de 23 de setembro de 1.996, que autorizou: “as pessoas capazes de
contratar poderdo valer-se da arbitragem para dirimir litigios relativos a direitos
patrimoniaisdisponiveis.”.

A arbitragem é o instrumento alternativo de pacificacdo dos conflitos por
exceléncia, pois, diante da nova sistemética, é realizada sem a participacdo do
Estado-juiz, sendo que a sentenca proferidapelos arbitros, escolhidos, livremente,
pelas partes contratantes, ndo ficard sujeita a recurso, muito menos a homologa-
¢ao pelo Poder Judiciario (Art. 18 daLei 9.307/96) e, também, produzira, entre as
partes e seus sucessores, 0s mesmos efeitos da sentenca proferida por um juiz,
inclusive sendo consideradatitulo executivo (Art. 31 daLei 9.307/96 €584, VI, do
Cadigo de Processo Civil)®.

Trata-se de um dos nossos maiores avangos em termos de acesso a justica.
E uma inovagdo importante que colocou o Brasil no mesmo patamar dos paises
desenvolvidos.

No sistemaitaliano, por exemplo, gue é muito parecido com o sistema brasi-
leiro, a arbitragem é uma forma alternativa de solucéo das controvérsias, que se
desenvolve por intermédio de um processo judiciario, nostermos dos artigos 806 a
840 do Cddigo de Processo Civil Italiano.®

15 SA D. M. R. de. Consideragdes sobre a constitucionalidade da lei 9.307/96. REPRO 97/143-147.
Confira, in verbis, o quedisseaautora: “ Com o advento daLel 9.307,/96, deixou o juizo arbitral de
ser atividade ndo-jurisdicional, aperfeicoavel pelaforcae autoridade do Estado através dahomol oga-
¢30o do laudo arbitral, para transformar-se em atividade jurisdicional. Adquiriu, portanto, natureza
juridicadiversae apresenta-se como jurisdicao de caréter privado, instrumento de pacificagdo social
que permite aaplicacdo do direito ao caso concreto, com resolucdo daliderelativaadireitos patrimoniais
disponiveisatravés de sentencarevestidado status detitulo executivo judicial e produtorados efeitos
dacoisajulgada.”

16 COMOGLIO, L. P; FERRI, C.; TARUFFO, M. Lezioni sul processo civile, p. 146.
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Entre os doutrinadores italianos, a arbitragem é tida como uma forma alter-
nativa, contudo, com naturezajurisdicional, umavez que o laudo arbitral, dames-
maformaque asentencajudicial solucionaacontrovérsia. Esse € o posicionamento
de Luigi Paolo Comoglio, Corrado Ferri e Michele Taruffo 7.

Aindaentre ositalianos, Sergio La China, gue € um dos maiores estudiosos
da arbitragem naguele pais, defende a idéia da arbitragem como uma funcéo
jurisdicional.

Diz referido autor que um dos problemas tedricos da arbitragem e talvez o
principal deles, é descobrir qual averdadeirarelacdo entre esta e a jurisdicao.

Sergio LaChinacolocaque, antes de 1.994, quando o laudo arbitral depen-
dia da homologacao do juiz de primeirainstancia (decreto pretoriale) para que
produzisse efeitos, a arbitragem néo tinhavidapropria. Contudo, apés amodifi-
cacdo, a orientacdo de fundo do Cédigo de Processo Civil foi a de reconhecer
valor imediato e incondicionado ao laudo arbitral como instrumento de deciséo
da controvérsia.’®

A partir da experiéncia estrangeira e considerando o modo pelo qual esta
sistematizada a arbitragem no sistemabrasileiro, ndo hatambém motivos paranéo
consideréla como verdadeira tarefa jurisdicional, pois € uma forma de acesso a
justica, garantidano artigo 5°, inciso XXXV, daCF.

Ainda, ébom lembrar que aarbitragem, como as demaisformasalternativas,
tem uma funcdo social, sendo uma expressdo da justica participativa, na qua o
cidaddo atua diretamente, por meio dasuavontade, e ndo substituido pelo Estado,
nacomposi¢ao dolitigio.?®

17 COMOGLIO, L. P et. a. Lezioni, p. 146. " Como possibilidade alternativamaisimportante para
solugdo das controvérsias por meio do processo judiciario estdaarbitragem. Em linhas muito gerais
se tem a arbitragem todas as vezes que as partes, de comum acordo, destinam a decisdo de uma
controvérsiaaum terceiro (ou aum col égio de trés pessoas). Setratade verdadeirae propriadecisdo,
endo de conciliacdo ou mediagéo,por que o &rbitro ndo tem afungdo deinduzir as partesaum acordo,
mas sim aquela de resolver a controvérsia fundamentando-a de acordo com a pretenséo das partes.”
(Traducéolivre).

18 CHINA, S. La. L arbitrato. Il sistema e I’esperienza, p. 12.

19 COSTA, N. C. A. da. Poderes do arbitro. p. 29).

O autor em recente obra tratando sobre os poderes do é&rbitro, disse: “A arbitragem, na forma
instituidapelaLei 9.307/96, tem como fungdo social bésica: a) propiciar ao jurisdicionado umaopgdo
amais paraaresol ugdo adequada de determinados conflitos (acesso ajustica); b) garantir aparticipa-
¢80 do cidad&o naadministracdo dajustica; ¢) tendénciadereduzir asobrecargado Poder Judiciério,
no que diz respeito aosjulgamentos de causas envol vendo direitos disponiveise, comisso, fazer com
que hgjamel horia qualitativa nos julgamentos de altarelevancia social (direitos indisponiveis) e d)
modernizar o Pais no que diz respeito as relagdes internacionais, inserindo-o de maneira real no
mercadointernacional.”
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Joel Dias Figueira Junior, que, ao lado de Carlos Alberto Carmona, € um
estudioso daarbitragem no Brasil, ressaltou que, diante dacrise vividapelajurisdi-
¢do estatal, representada pelo inchaco das fungbes e atribuicdes do Estado-juiz,
entraves de natureza estrutural, inadequacd@o das normas procedimentais, entre
outras, a arbitragem e as demais formas representam nao so alternativas a pacifi-
cacdo dos conflitos, mas também mecanismos capazes de minorar os efeitos da
anunciadacriseinstitucional .

Nessaordem deidéas, aarbitragem esta colocando fim ao mito do monopé-
liodajurisdicao estatal, isto €, asolucdo dos conflitos pode ser realizada, indepen-
dente de uma decisdo (sentencas ou acérdaos) do Poder Judiciério, como também
por uma sentenca arbitral.

As tarefas de solucionar o conflito e trazer paz para a sociedade, com
efetividade, ndo s8o mais exclusivas do Estado, umavez que o juiz privado tam-
bém esta autorizado ajulgar.

E certo que o novo contorno, conferido ao instituto da arbitragem, moderni-
zou o direito brasileiro, equiparando-o as nagBes mais desenvolvidas, onde essa
forma de solucéo de conflito é largamente utilizada, como ja citado.

Porém, necessario considerar-se que essa forma alternativa de solucéo de
conflito ndo foi tdo bem recebidano meio juridico brasileiro, em especial por parte
dagueles que a consideram inconstitucional, por afrontar o principio do acesso ao
Judiciério.

No mais, encontrou alguns obstacul os, como: ando utilizacdo daarbitragem
em causas onde a Uni&o e equiparados sejam parte; igual mente os bancos ndo sdo
alvo desse meio alternativo de solucdo de conflito; restando, como publico alvo,
pessoas comuns, parte quase insignificante no volume de processos nos Tribunais.

Talvez essas sgjam algumas das razdes, a fim de que essa modalidade de
jurisdicdo (arbitragem) ndo tenha se intensificado no Brasil, como ocorreu em
outros paises.

O questionamento sobre a constitucionalidade do instituto foi 0 motivo que
estremeceu as bases do ingtituto, trazendo inseguranca transitoria sobre o tema.

O argumento utilizado pelos defensores do posicionamento contrério a
constitucionalidade daarbitragem ficaem torno daeventual inobservanciado dis-
posto no artigo 5°, inciso XXXV, da CF/88: “alei ndo excluira da apreciacéo do
Poder Judiciario lesdo ou ameacaadireito”.

20 FIGUEIRA JUNIOR, J. D. Arbitragem, Legislagdo nacional e estrangeira e o monop6lio
estatal. p. 14-16.
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Saliente-se que a referida garantia constitucional ndo imp8e ao cidaddo a
obrigatoriedade de buscar atutelajurisdicional, isso porgue predomina, no Estado
Brasileiro, nesse aspecto, o principio daliberdade do cidaddo em fazer valer, tam-
bém, as formas alternativas de solucéo dos conflitos.

A Lei deArbitragem traduz-se numadessas alternativas e privilegiao acesso
ajustica, proporcionando ao cidadéo a escolha dessa via. Utilizando alicdo de
DjaniraMaria Radamés de S, fica claraaseguinte idéia: “ Determinada a nature-
za juridica da arbitragem a partir da possibilidade de delegacdo pelo Estado, a
agentes privados, da capacidade de exercicio dafuncéojurisdicional, éde seinter-
pretar o dispositivo constitucional nesses exatos limites, considerando garantido o
acesso ajurisdicdo também pelaviaarbitral, como resultado do poder de escolha
dojurisdicionado.”*

Ainda sobre a arbitragem e sua constitucionalidade, é relevante citar-se a
decisdo do pleno do Supremo Tribunal Federal no SE n° 5.206, que, apds 6 (seis)
anos de discussdes, achou por bem considerar como constitucionais as disposi coes
dalLe 9.307/96.%

Assim, negar ao jurisdicionado aopcdo, aliberdade de escolhasobre aforma
detutelade seus direitos disponiveis significairremediavel retrocesso.

Esses argumentosfavoravei s a constituci onalidade da arbitragem néo repre-
sentam uma tentativa de atacar o Poder Judiciério ou desprezar suas fungdes; ao
contrario, proporcionar maior acesso dos cidadéos a justica, como corolério do
bem comum?.

211 SA,D. M. R. de. Considerages sobre aconstitucionalidade dalei 9.307/96, p. 145.

22 BRASIL. Supremo Tribunal Federal.Decisdo: O Tribunal, por unanimidade, proveu o agravo para
homologar a sentenca arbitral, vencidos parcialmente os Senhores Ministros Sepulveda Pertence,
Sydney Sanches, Néri da Silveira e MoreiraAlves, no que declaravam a inconstitucionalidade do
parégrafo Unico do artigo 6°; do artigo 7° e seus parégrafos; no artigo 41, das novas redagdes atribu-
idasao artigo 267, inciso VI, eao artigo 301, inciso I X, do Cédigo de Processo Civil; edo artigo 42,
todos da Lei n° 9.307, de 23 de setembro de 1.996. Votou o Presidente, 0 Senhor Ministro Marco
Aurédlio. Plendrio, 12.12.2001.Sentenca Estrangeira n° 5206. Requerente: MBV Commercial And
Export Management Establishment. Requerido: Resil Industria e Comércio Ltda. Relator: Min.
Sepulveda Pertence. Brasilia, 12 de dezembro de 2.001. Disponivel em: <http://www.stf.gov.br>.
23 FIGUEIRA JUNIOR, J. D. Op. Cit., p. 23.

Prelecionou que: “[...] diante dafacultatividade concedidaaos jurisdicionados para buscarem a solu-
¢80 de seus conflitos deinteresses de natureza patrimonial disponivel atravésdajurisdico estatal ou
privada, tende o Estado-juiz a fortal ecer-se gradativamente, a medida que se for necessariamente
provocado quando o litigio versar sobre direitosindisponiveis, onde suaatuacdo éimprescindivel em
face da natureza da relacdo conflituosa no plano material.” Continuando, o autor disse: “Com a
reducdo gradativado acesso ajurisdicao estatal paradirimir questdes patrimoniaisde maior comple-
xidade, os M agistrados certamente encontrar&io maistempo parase dedicar as causas que, defato ede
direito, ndo prescindem de sua efetiva participagdo, como instrumentos de pacificacdo socia .”
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Joel Dias Figueira Junior exp0s a seguinte idéia, com a qual se encerra o
presente tépico: “O mito do monopdlio da jurisdicdo estatal hd de ser quebrado e
alardeado como a boa nova que os ventos trazem para 0s préximos tempos. A
jurisdicdo privada, isto é, o juizo arbitral, ao lado de outras formas alternativas de
solucdo dos conflitos, inspiram aos jurisdicionados e operadores do Direito atéo
esperada bonanca no recebimento da prestacdo das tutelas.”

Hé pel o menos doi s aspectosimportantes que militam afavor daadocéo da
arbitragem como mecanismo de solucéo dos conflitos e colaboram diretamente
na construcdo de uma nova visdo sobre a funcéo jurisdicional, que podem ser
resumidos aos principios daimparcialidade do julgador e o do dever de motivar
as decisdes.

No artigo 13, paragrafo 6°, daLei de Arbitragem, o legislador deixou claro
gue: “No desempenho de suafuncéo, o arbitro devera proceder com imparcialida-
de, independéncia, competéncia, diligénciaedescricéo.”

O critério paradeterminar afungao jurisdicional ndo pode ser o fato do agen-
tejulgador pertencer aum ou outro 6rgéo estatal, mas sim asuadisposi¢cdo e 0 seu
compromisso para julgar com imparcialidade, isto &, acima e entre as partes, fa-
zendo valer averdade na solucéo do conflito.

A imparcialidade ndo é atributo exclusivo do juiz estatal, portanto, mas
de todo aquele que esta autorizado e se presta a solucionar os conflitos de
interesse®.

Por outro lado, no artigo 26, inciso |1, da mesma Lel, hA mencdo expressa
para que o arbitro fundamente sua decisdo, como requisito da sentenca arbitral,
sob penade suanulidade (Art. 32, |11, daLei deArbitragem). E o dever de motivar
as decisfes, oriundo da garantia constitucional previstano artigo 93, I X, daCF.

Nada mais natural, até mesmo como forma de afirmar a importancia da
alternativajurisdicional daarbitragem, que as decisdes emanadas dos arbitrostam-
bém sgjam fundamentadas, como forma de garantia das partes, que poderdo saber
guaisforam os motivos que conduziram-nosajulgar.

241d Ibid. p. 24.

25 CAMBI, E. Jurisdicao no processo civil. Compreensdo critica, p. 123.

Eduardo Cambi, jovem processualista paranaense, em recente obra sobre ajurisdicéo, apartir deuma
andlise critica, no capitulo intitulado a fungdo social da jurisdicdo e do processo civil, disse: “Jaa
arbitragem é umaformade privatizagdo dajustica, umavez que asolucdo dacontrovérsiaérealizada
por &rbitros escolhidos pelas proprias partes, ndo pelo Judiciério, exceto quando ndo hd acordo (L ei
9.307/96, art. 13). Isto contudo, ndo torna estalel inconstitucional, ndo colidindo com o art. 5°, inc.
XXXV, da CF, porque: a) essa lei ndo imp8e a arbitragem, mas apenas a faculta; b) a atividade
jurisdicional ndo é monopodlio estatal, pois o que € imprescindivel para dizer o direito nos casos
concretos é a imparcialidade do julgador, que pode ser encontrada tanto nos juizes quanto nos
arbitros.”
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Apbstais anotacdes, € possivel demonstrar que ajurisdicdo deve ser encara-
daa partir de uma nova visao, com a ruptura de velhos paradigmas.

A funcdo jurisdicional ndo é, como seviu, exclusividade do Estado, mastam-
bém e principal mente pela participacdo do povo nabuscada solugdo dos conflitos,
por intermédio daarbitragem, por exemplo, naqual adecisdo dacontrovérsiaseda
por ato de terceiros, que ndo juizes estatais, mas que se revestem da funcéo de
solucionar conflitos, de modo imparcia e motivando suas decisdes. E aprivatizagio
dajustica.

5 Consideragfes finais.

Aofinal, longe de esgotar o temae com o intuito de trazer mais questdes do
gue respostas em torno da discussdo, busca-se agora tdo somente criar uma nova
conceituacdo paraajurisdicao.

Considerando os fatores constitucionais citados, a instrumentalidade e a
nova sistemética processual, bem como as formas alternativas de solucéo das
controvérsias, em especia aarbitragem, ajurisdicdo pode ser conceituada, atual-
mente como sendo “a funcdo mediante a qual os conflitos de interesses sao solu-
cionados com pacificacdo social, exercida tanto pela justica pablica quanto pela
justicaprivada’.

Trata-se de um novo conceito que vem reforcar a idéia de que um Estado
Democrético de Direito somente pode ser construido tendo como base um sistema
de distribuicdo de justica capaz de solucionar os conflitos de interesses com mais
rapidez, ou pelo menos no momento adequado, e com devida seguranca.

O fato de alcar aarbitragem ou qual quer outraforma de solucdo das contro-
vérsias como funcéo jurisdicional, ndo representa a formula magica para solucéo
detodososmalesinstitucionais.

Considerar a arbitragem como um mecanismo jurisdicional de solucéo das
controvérsias, significa ndo so quebrar a barreira do monopélio do Judiciério na
solucdo dos conflitos, mas criar novos paradigmas que devem ser levados em
conta na pacificacdo dos conflitos.

Os meiosalternativos somente poderdo surtir os efeitos esperados pelo legis-
lador e pela sociedade se realmente forem encarados e tratados de maneira que
seus resultados possam modificar avida das pessoas, pois essa modificacao prati-
cae efetivaé o minimo que se esperade institutos voltados para o acesso ajustica.

Nesse contexto, tanto o juiz quanto o arbitro ganham especial relevancia,
pois ambos se tornam agentes da pacificacdo social, ndo s meros aplicadores da
lei no caso concreto, mas figuras representativas capazes de promover 0 acesso
em todos os sentidos, longe da neutralidade e do dogmatismo.

Artigo



? REVISTA JURIDICA da UniFil, Ano Il - n°2 209

Portanto, o conjunto formado por juizes e arbitros deve ser chamado de gru-
po dos pacificadores sociais, ou melhor, agentes sociai's, capazes de transformar a
sociedade e as pessoas, educando-as para o exercicio da cidadania.
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