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A ARBITRAGEM COMO MEIO ALTERNATIVO AO ACESSO A JUSTICA:
UMA GARANTIA A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA
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RESUMO: Em um periodo de crise do Poder Judiciario Brasileiro, nos deparamos com o instituto da
Arbitragem, que desde o ano de 1996 é considerado pelo ordenamento juridico como método adversarial de
resolucao de conflitos, uma opg¢éo privada, sigilosa e célere em oposicao a morosidade da tradicional justica
estatal. No presente trabalho é apresentada a relevancia deste instituto no que diz respeito ao acesso a
Justi¢ca, enquanto acdo cidada que deve ser incentivada, a fim de que a sociedade possa contribuir para a
construcdo de um meio social mais justo e organizado, ante a relacdo de complementaridade entre o
instituto privado e o poder estatal. Sem, no entanto, deixar de observar as grandes novidades cientificas,
tecnolégicas, econémicas e politico-culturais.
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ABSTRACT

In a period of crisis in the Brazilian Judiciary, faced with the Institute of Arbitration, which since the year 1996
is considered by the adversarial legal system as a method of conflict resolution, an option private,
confidential and expeditious as opposed to the traditional slow state justice. In this paper the relevance of
this institute as regards access to justice, while citizen action that should be encouraged, so that society can
contribute to building a more just social milieu and organized compared to the ratio complementarity
between the private institute and state power. Without, however, fails to observe the great new scientific,
technological, economic, political and cultural.
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1. INTRODUCAO

O estudo intitulado “a arbitragem como meio alternativo ao acesso a justica: uma
garantia a dignidade da pessoa humana, uma questéo de cidadania”, busca compreender
0 acesso a justica como exercicio da cidadania ao longo da historia, com base na
metodologia da pesquisa cientifica, salientando um panorama critico sobre os métodos
alternativos de solucéo de conflito e sua relagcdo com o Poder Judiciario.

No novo tempo, com a era da globalizacéo, o instituto da arbitragem, juntamente
com os demais métodos alternativos de solugdo de conflitos, apresentard um caminho
inovador para a resolugéo de litigios, para a formulacdo de uma justica mais substantiva,
a fim de facilitar e assegurar o respeito das partes as decisdes judiciais, garantir o
distanciamento entre essas mesmas partes e magistrados, e reforcar o postulado das
concepcoOes legal-racionais de legitimacao do poder no sentido de que a realizacéo da
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"justica" exige, como condi¢do fundamental, a heteronomia do érgao arbitral e judicante.

E para tanto, € inconcebivel o exercicio e concretizacdo de uma cidadania plena,
fundada na efetivacdo dos direitos individuais e coletivos, normatizados ou em
construcéo, buscando o acesso a uma ordem juridica justa, que é, acima de tudo, uma
guestdo de cidadania, onde o sujeito assume ndo somente sua histéria, como também
seu pais e toda a coletividade, preparando o individuo para as constantes transformacdes
sociais, econbmicas e politicas, ao impasse imposto pela propria sociedade, como pela
crise que o Poder Judiciario se encontra, e acima de tudo, demonstrar meios para a
efetividade do direito fundamental da dignidade da pessoa humana.

2. ADQUIRINDO CIDADANIA

Historicamente a cidadania tem seu fundamento na Declaracdo dos Direitos
humanos e do cidaddo com a Revolucdo Francesa, onde a aristocracia medieval, foi
sendo substituido pelo cidaddo moderno, o proprietario, com a garantia da propriedade
privada, em nome da Liberdade, Igualdade e a Fraternidade. J4 no século XVIII sob
influéncia do pensamento iluminista, titular de direitos naturais que o Estado deve tutelar e
respeitar, o cidaddo passa a ser considerado um individuo atomizado, que deve exercer
seus direitos individualmente, no espaco privado da vida, vinculando o homem ao espaco
publico, portanto (ANDRADE, Vera Regina Pereira de, 1990, p.11).

Na concepc¢do do autor Jaime Pinsky a cidadania é entendida pela maioria da
sociedade, “[...] como ato simbdlico de colocar a mé&o direita sobre o lado esquerdo do
peito, enquanto nosso Hino Nacional é executado ou, em outra situacdo, torcendo
inutiimente para que algum piloto brasileiro ou time de futebol” (PINSKY, Jaime, 1999, p.
18-97). Todavia, é necessario compreender que o0 exercicio da cidadania ndo se faz
apenas por atos simbdlicos, e sim que ela elenca uma série de direitos, deveres e atitudes
relativos ao cidadao por sua participacédo efetiva nas decisdes do Estado, que possam
garantir a sua vida digna, como condicfes basicas de existéncia acompanhadas da
obrigacao de todos em zelar pelo bem comum (PINSKY, Jaime, 1999, p. 18-97).

Sendo assim, passa a ser vista como qualquer atividade do cotidiano que se
manifeste de forma consciente e pertinente da responsabilidade coletiva, exercida tanto
na atitude de votar como na de manter a cidade limpa, respeitar o pedestre nas faixas de
transito e controlar a poluicdo sonora. E com isso, exigir direitos é parte da cidadania, mas
respeitar os contratos sociais € sua contrapartida, na qual a educacéao cidada é tida como
uma das bases do sistema democratico capitalista, com seu envolvimento publico através
da informacdo publica, da disseminacao publica de informacé&o, da participacdo publica e
a educacdo publica (KLEIN, Joann, 1995, p.101-119).

2.1 O EXERCICIO DA CIDADANIA E O DIREITO

No discurso juridico brasileiro conceituar cidadania ndo é suficiente, uma vez que
juridicamente estd em desarmonia com a dindmica da sociedade, colocando-a numa
categoria estatica e cristalizada (CESAR, Alexandre, 2002, p.37). A evolucéo histérica da
cidadania no Brasil ocorre com o advento da Constituicdo Federal de 1988, considerada
uma Constituicao Cidada, apresentando um novo perfil de cidadao e cidada.

Tratada como principio fundamental, um principio estruturante do Estado Brasileiro,
em que “Todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos
ou diretamente, nos termos desta Constituicao” (BRASIL, 2012, p. 7), que se da a partir
daqueles que possuem o direito ao voto, cabendo assim assegurar a estes direitos e
deveres individuais e coletivos, “[...] garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros
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residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade, [...]"(BRASIL, 2012, p. 7-8).

Portanto, uma cidadania que consiste na consciéncia de pertinéncia a sociedade
estatal como titular de direitos fundamentais, da dignidade como pessoa humana, da
integracao participativa no processo do poder com a igual consciéncia de que essa
situacao subjetiva envolve também deveres de respeito a dignidade do outro (SILVA, José
Afonso da, 2000, p. 9).

2.2 A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

Desde o século XVIII até os dias atuais prevalece a teoria liberal dos direitos
fundamentais, que representam os direitos mais intimos e fundamentais do homem
(LEITE, Rita de Céssia Curvo, 2000, p.15-26). Ou seja, direitos subjetivos particulares
assegurados pelos meios de direito, que se destinam a preservar e resguardar a
integridade fisica, psiquica e moral do ser humano, no seu desenvolvimento (BULOS,
Uadi Lammego, 2003, p. 81), que decorrem, portanto,

Pelo simples fato de nascer e viver; sdo aspectos imediatos da exigéncia de
integracdo do homem; séo condigbes essenciais ao seu ser e dever; revelam o
conteddo necessario da personalidade; sdo emanacdes da personalidade humana
em si; sdo direitos de exigir de outrem o respeito da propria personalidade; tém
por objeto, ndo algo de exterior ao sujeito, mas os modos de ser fisicos e morais
da pessoa ou bem da personalidade fisica, moral e juridica ou manifestacdes
parcelares da personalidade humana (MIRANDA, Jorge, 2000, p.58-59).

Muito embora sejam considerados como direitos absolutos, extrapatrimoniais ou
extrapecunidrios, intransmissiveis ou indisponiveis, impenhoraveis e imprescritiveis,
irrenunciaveis, vitalicios, necessarios e ilimitados, possuem suas limitacdes, ndo podendo
ser argliida para alegacdes contrarias ao ordenamento juridico (BULOS, Uadi Lammego,
2003, p. 109), protegidos constitucionalmente, sob o principio da dignidade da pessoa
humana (LEITE, Rita de Cassia Curvo, 2000, p.155).

Dessa maneira, a dignidade da pessoa humana decorre dos principios
Constitucionais Fundamentais, considerados o minimo necessério para a vida do homem
com dignidade e respeito a sua pessoa e esséncia, indispensaveis para a garantia da
dignidade do homem, conforme a necessidade da sociedade a cada época, posto que,

[...] ndo é simples criacdo legislativa, porquanto apenas se reconhece no texto
constitucional iminéncia da dignidade como valor (ou principio basico), cuja
existéncia, bem como o préprio conceito de pessoa humana, sdo dados
anteriores, aferidos de modo prévio a normacdo juridica. [...], a dignidade da
pessoa humana [...]. Trata-se, portanto, de um principio de justica substancial, de
validade “a priori”, positivado juridico — constitucionalmente (PRADO, Luiz Regis,
2003. p.24).

E com isso, com a Constituicdo Federal de 1988, a figura central passa a ser a
pessoa humana, como valor supremo do ordenamento juridico (FACHIN, Zulmar, 2012,
p.207-208). Porém, ndo havendo no ordenamento juridico brasileiro, a indicacdo dos
meios necessarios para efetivar e garantir a valorizacdo dessa dignidade, o que gera
certa inseguranca juridica, pois nem sempre o principio € aplicado de modo adequado
(NASCIMENTO, Amauri Mascaro, 2010, p.455).
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3. ACESSO A JUSTICA

O acesso a justica tem por objetivo alcancar uma justica social, através da
conscientizacdo da populacdo de seu real significado, que ndo pode resumir-se apenas
ao Poder Judiciario (RODRIGUES, Horacio Wanderlei, 1994, p.21-22). No Brasil a
educacdo € precaria, especialmente, no que se refere a educacdo para a cidadania,
abrindo concessobes para meios de comunicacdo que possibilitem programas educativos,
gue possibilitem a reflexdo sobre os fatos e fenbmenos sociais.

Nesse sentido, a efetivacdo da justica, o verdadeiro exercicio da cidadania
constitui-se num dos maiores principios aspirados pelo homem, uma vez que garante 0s
valores tidos como imprescindiveis e essenciais ao ser humano (CAOVILLA, Maria
Aparecida Lucca, 2003. p.54). Acredita-se, portanto, que no mundo contemporaneo, em
meio as relacdes socio-humanas paradoxal, onde, as grandes novidades cientificas,
tecnoldgicas, se chocam com a pobreza a miséria social e humana (MARINONI, Luiz
Guilherme, 2000, p.63), estdo surgindo outras formas de se fazer justica, ou seja, a
mentalidade do povo brasileiro estd mudando para praticas alternativas, em busca do
exercicio pleno da cidadania.

E sob esse panorama que, segundo os estudios os Mauro Cappelletti e Garth
Bryant, o projeto Acesso a Justica procurou analisar tanto os obstaculos juridicos,
econdmicos, sociais e psicologicos que dificultam ou impedem o uso do sistema juridico,
como os esforcos desenvolvidos por diferentes paises no sentido de superar estes
obstaculos, logo a amplitude do tema permite incluir toda e qualquer investigacédo sobre o
Poder Judiciario e sobre formas alternativas de resolucdo de conflitos (CAPPELLETTI,
Mauro e GARTH, Bryant, 1988, p. 27), como € o caso da arbitragem.

4. CONTEXTO E HISTORICIDADE DA ARBITRAGEM NO BRASIL

A arbitragem sempre esteve presente na evolucdo da sociedade humana como
meio de solucdo de conflitos, desde 3.000 a.C., passando pelos babilénicos e hebreus,
Grécia e Roma, até a sociedade feudal, através da Igreja Catdlica (STRASSMANN, Karin;
LUCHI, Cinthia, 2013). No direito brasileiro, esta presente desde a colonizacédo
portuguesa, mas somente nos anos 90, com a aprovacdo da Lei 9.307/96, sob um
contexto cultural de uma sociedade possivelmente avessa a composi¢cdo privada de
litigios (VALERIO, Marco Aurélio Gumieri, 2004, p. 49-63).

E considerada “[..] um mecanismo ou técnica de solucdo de controvérsias
instaurada pelas proprias partes, mediante a intervengao de terceiro ou terceiros, [...]”
(CRETELLA NETO, José, 2004, p. 11), isto &, uma técnica procedimental, extrajudiciaria,
de pacificacdo de conflitos de interesses, determinada antes, através da clausula arbitral,
ou depois, com o surgimento de uma controvérsia pelo compromisso arbitral, baseada na
informalidade e na opc¢éo das partes envolvidas no conflito, com a indicagdo de um arbitro
para decidir a matéria em questio (VALERIO, Marco Aurélio Gumieri, 2004, p.18).

E instituto sui generis, com natureza contratual e jurisdicional, sob um conflito atual
ou potencial de interesses, em que um arbitro indicado pelas partes, cuja sentenca,
possui forca executiva de resolucdo de conflitos, obrigatéria (VALERIO, Marco Aurélio
Gumieri, 2004, p.22-32). Deve ser definida, segundo suas caracteristicas: ter uma base
contratual, estabelecida conforme a vontade das partes, bem como seu aspecto
jurisdicional, por ser uma forma de solucdo de conflitos, substituindo, a jurisdicdo estatal
(MUNIZ, Tania Lobo, 2003. p.40). Tendo por objeto os direitos disponiveis, isto €, aqueles
suscetiveis de livre disposicdo pelas partes, ao contrario dos indisponiveis, que sao
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impossiveis de serem vendido, doados, cedidos ou negociados (MUNIZ, Tania Lobo,
2003, p.67).

4.1 A RELACAO ENTRE A ARBITRAGEM E O PODER JUDICIARIO

Usar a arbitragem esta diretamente ligada a globalizacédo. A Lei n° 9.307/96 surgiu
como exigéncia do mercado internacional, garantindo maior seguranca juridica e
celeridade aos processos (MARDEGAN, Herick, 2010, p. 24), com o0 mesmo objetivo do
processo judicial, mas de forma pacifica, sem haver provimento judicial (SILVA, Joao
Roberto, 2004. p.32-33), pode ser aplicada em qualquer campo em que as pessoas
tenham a capacidade ara contratar, atendidos os requisitos do artigo 1° da lei (BARBOZA,
Jovi; DARIENZO, Malu de Lourdes, 2009, p. 87).

Como instituicdo autbnoma, como uma harmoniosa técnica eficaz e
desburocratizada, para a solugdo de conflitos, resultado da chamada “crise do Poder
Judiciario” (SANTOS, Paulo de Tarso, 2001, p.16-75), ndo visa substituir a jurisdicdo
estatal ou fazer concorréncia com ela, mas sim ter uma composi¢cdo de conflitos mais
célere, de maior confidencialidade, tratamento equanime, maior especializacdo, e
confianga, estando a disposicdo das partes mediante convencdo privada, através de
clausula arbitral ou do compromisso arbitral (SILVA, Jodo Roberto, 2004, p.25-45).

A primeira é firmada por duas ou mais pessoa, confiando ao arbitro a solucéo dos
conflitos, como uma preliminar (VALERIO, Marco Aurélio Gumieri, 2004. p.72-75), isto &,
tem como pressuposto uma lide, extra ou judicialmente, independente da pré-existéncia
de clausula compromisséria, inclusive no curso do processo judicial. Enquanto que,
clausula compromisséria € o “...] pacto acessério pelo qual as partes convém em
submeter a jurisdicdo arbitral as disputas que surjam no transcorrer de determinada
relacdo juridica, em termos genéricos, sem menc¢ao a espécie de litigio nem ao nome dos
arbitros” (FIUZA, César, 1995, p.106-107), ou seja, esta presente no contrato pactuado,
de forma escrita, ficando, entdo, submetidas a arbitragem no caso de um possivel conflito
de matéria contratual.

Pelo artigo 19 da Lei de Arbitragem, sera valida com a aceitacdo da nomeacéo pelo
arbitro, como um juiz privado, um terceiro estranho, a quem se confia a composicao da
lide, atuando com imparcialidade, independéncia e descricdo, que ao término, proferira
uma decisdo que produzird os mesmos efeitos da sentenca proferida pelo Poder
Judiciario, limitando-se a dizer o direito das partes, e menciona a responsabilidade ao
pagamento de custas e despesas processuais, proferida no prazo de seis meses, salvo se
convencionado de outra forma pelas partes, encerrando o processo, sem haja
possibilidade de recursos (SILVA, Jodo Roberto, 2004, p.61-84).

E ainda, conforme o artigo 22 da Lei, € possivel ao arbitro decretar e conceder
tutela antecipatéria ou inibitoria, se apreciado o fumus boni iuris e o periculum in mora,
porém executada pela justica estatal (SILVA, Jodo Roberto, 2004, p.61-84), com a mesma
forca de um pronunciamento judicial, sem deixar de lado o Direito, seus principios gerais,
usos e costumes, além de regras internacionais de comércio (STRASSMANN, Karin;
LUCHI, Cinthia, 2013).

4.2 DOS TRIBUNAIS ARBITRAIS

Denomina-se tribunal arbitral o conjunto de arbitros, sempre em numero impar,
mesmo que pertencam a um oOrgdo arbitral. A relagdo arbitral é estabelecida pela
convencao de arbitragem, sob concordancia das partes, ou com a escolha do arbitro ou
tribunal arbitral, constituindo o procedimento arbitral com a aceitagdo do arbitro de forma
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ad hoc, isto é, arbitros desvinculado a qualquer camara arbitral, ou de natureza
institucional, vinculada a um 6rgéao arbitral legalmente constituido, de acordo com o artigo
21 da lei de Arbitragem (BARBOZA, Jovi; DARIENZO, Malu de Lourdes, 2009, p.105-
106).

O Tribunal Arbitral Brasileiro é uma instituicdo privada, sem fins lucrativos, como
auxiliar da justica, para administrar conflitos e litigios que Ihe forem submetido, pelo
método de mediacdo conciliagéo e arbitragem. Procura confirmar e reforgar o sentido de
cidadania pela cooperacdo com o Estado na pacificacdo dos conflitos de interesses entre
os cidaddos, uma vez que acreditam ser possivel a resolucdo das controveérsias
existentes entre as partes, de uma forma equanime, justa, eficiente e rapida (TRIBUNAL
Arbitral Brasileiro, 2013).

No Brasil, o Conselho Nacional das Instituicbes de Mediacdo e Arbitragem
(Conima) e suas 77 instituicdes filiadas, muito embora néo seja possivel obter um nimero
exato dos procedimentos arbitrais ocorridos no ano de 2004, constatou um crescimento
de, pelo menos, 13% em relagdo aos numeros de 2003 (GONCALVES, Eduardo Damiao;
VOGELFANG, Shirly Eliane, 2013), e mais de 83% em 2008 (MARDEGAN, Herick, 2010,
p.90). Ainda a Camara de Comércio Brasil Canada, em S&o Paulo, como a mais antiga
instituicdo do Brasil, atuando desde 1979, o Centro de Arbitragem da CCBC, dentre
outros (GONCALVES, Eduardo Damiao; VOGELFANG, Shirly Eliane, 2013), utilizando da
arbitragem como um método de resolucdo de litigios cada vez mais confiavel,
principalmente para as empresas de grande porte (O CRESCIMENTO e o Sucesso da
Arbitragem no Brasil, 2013).

5. CONSIDERACOES FINAIS

A realizacdo da Justica tem a sua origem na esfera da vida privada, tendo o
Estado, aos poucos, se apropriado dessa atividade, disseminando a ideia de ser a
prestacdo jurisdicional, ou seja, o jurisdicere, seu monopolio. A utilizacdo das formas
alternativas de solucdo de conflitos no sistema judicial brasileiro ndo é recente, ja
havendo previsao legal para sua utilizacdo desde a Constituicdo do Império.

A cidadania possui um conceito dinamico, isto é, que se modificou ao longo da
histéria da humanidade, do status humano, até a pluralidade de concepcbes hoje
adotada, ndo sendo, portanto, um conceito Unico e eterno. Ademais, com 0 crescimento
das sociedades houve, também, a valorizacdo dos direitos humanos, iniciando-se uma
nova etapa na busca de um efetivo acesso a justica, com uma nova postura social, acima
de tudo, humana, fazendo com que os operadores juridicos repensassem suas atividades.

A utilizacdo desses métodos alternativos de conflitos elimina a possibilidade de
uma mudanca real na cultura institucional daquele Poder, baseada na ideologia da
harmonia entre estes e o Judiciario. Em especial, a arbitragem, como tratada no presente
trabalho, se desenvolveu a partir da definicdo deste instituto através da analise de seus
elementos constitutivos, suas caracteristicas, sua estrutura e funcbes no ordenamento
juridico brasileiro, instituida pela lei n® 9.307/96, assentada na rapidez das decisfes, no
conhecimento técnico dos arbitros, visto o congestionamento da justica frente a
acumulacao de processos.

Para tanto, a busca por um acesso a justica mais efetivo significaria resgatar a
dignidade de brasileiros que vivem em situacdo de pobreza absoluta, gerada também pela
falta de informacdo, ignorando que possuem direitos e garantias que lhes devem ser
oportunizada. A principio esta seria uma tarefa atribuida ao Estado que, no entanto, ndo
garante, efetivamente, esse direito aos cidadados. Assim, a busca pelo acesso a essa
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justica tem levado a sociedade brasileira aos meios alternativos de solucdo de conflitos,
como a mediacao, conciliacdo e arbitragem.
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