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Resumo: O artigo tem por escopo examinar o direito de acesso a Justica, sob o viés da Convengdo
Americana dos Direitos Humanos, por meios auténomos e difusos de solucdo de conflitos. O
trabalho justifica-se pela relevancia politica, econémica e social, uma vez a busca constante pelo
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judiciario inviabiliza a efetividade dos direitos e garantias assegurados na CADH. O exame parte
de duas premissas elementares e estruturantes: a invocagdo de um direito a solucdo de conflitos
por meio adequado e a ampliacdo dos servigos judiciais para além do provimento adjudicado. Tais
assertivas estdo presentes no desenvolvimento do todo o ensaio. Assim, em uma incursio a uma
visdo principiolégica e contemporanea contribui para a fundamentagdo metodolégica em pleno
desenvolvimento no ambito da mediagdo e da arbitragem no Brasil.

Palavras-chave: acesso a justica; mediacdo; arbitragem; direitos humanos; CADH.

Abstract: The article aims to examine the right of access to justice through autonomous and
diffuse means of resolving conflicts under the American Convention on Human Rights. The work is
Jjustified by its political, economic and social relevance, since, in line with the national policy for the
proper handling of conflicts, established by the National Council of Justice, it develops around the
dissemination of the culture of social pacification and the enforcement of Rights enshrined in the
San José Pact of Costa Rica. The examination is based on two elementary and structuring premises:
the invocation of a right to the resolution of conflicts through appropriate means and the expansion
of judicial services beyond the adjudication provided. As a methodology, qualitative research is
adopted, based on doctrinal and jurisprudential analysis. Thus, in an incursion into a principled and
contemporary vision, it contributes to the methodological foundation in full development in the scope
of mediation and arbitration in Brazil.

Keywords: acess to justice; mediation; arbitration; human rights; ACHR.

SUMARIO: Introdugio. 1. A mediagio como forma de acesso a justica sob a luz
da Conven¢ao Americana de Direitos Humanos. 2. A arbitragem na Convencao
Americana de Direitos do Homem. 3. O acesso a justica no Pacto de Sio José da
Costa Rica e as contribuicoes do Supremo Tribunal de Justica. Conclusao.

INTRODUCAO

A questao do acesso a justica passou por radical evolugio ao longo dos anos.
De um acesso restrito e limitado apenas a determinados estamentos da socie-
dade, o acesso ao Judiciario passou a se expandir, em conjunto com o desenvolvi-
mento de um Estado cada vez mais afeito as politicas sociais.

Paralelamente, o mercado e o comércio internacional também se desenvol-
veram e, num mundo cada vez mais agil e globalizado, passaram a demandar
respostas e solugdes ageis e praticas para os seus proprios litigios.

Nesse sentido, com a expansdo da globalizacdo, a difusdo da internet e
diante de um panorama que estabelece a necessidade de prestacdes ageis e
eficazes, mudou também o significado do acesso a justica: se antes a expressao
significava, pura e simplesmente, o acesso de todas as pessoas ao Judiciario e a
possibilidade de submeter cada vez mais litigios ao arbitrio do juiz togado, hoje o
acesso a justica pode ser compreendido como o acesso aos meios adequados de
resolucdo para cada tipo de litigio, de forma a proporcionar, as partes, a solu¢do
mais satisfatéria para seus conflitos.
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A evolug¢do dos métodos de acesso a justica é evidente a partir da obra de
Cappelletti (1998), que teorizou acerca deste desenvolvimento como um pro-
cesso que se deu em trés ondas de acesso.

A primeira teria aberto a possibilidade de assisténcia judiciaria para
os mais pobres, democratizando o acesso ao Judicidrio, ndo apenas em ter-
mos de acesso aos procedimentos judiciais, mas também através do forneci-
mento, pelo Estado, de assisténcia juridica aos necessitados como forma de
expandir, a estas pessoas, o acesso a Justica, seja através de advogados pri-
vados pagos pelo poder publico para representar aquelas pessoas que nao
dispoem de condicOes, seja pelo corpo de defensores publicos que servem
especificamente para esta funcio.

Cabe ressaltar, aqui, o proprio exemplo da atual realidade brasileira, onde se
verifica a gratuidade das custas processuais para aqueles que comprovem fragili-
dade socioecon6mica, garantindo que quaisquer individuos, independentemente
de renda ou posicdo social, possam levar suas demandas ao Judiciario.

A segunda onda de acesso a justica concretizou a possibilidade da repre-
sentacdo dos interesses difusos - ou coletivos - perante o Judiciario, o que
simbolizou a transicdo de um Direito que enxergava apenas os litigios e
interesses individuais para uma ciéncia juridica também preocupada com
a tutela das questdes da coletividade, principalmente a partir das grandes
demandas coletivas verificadas no pés-II Guerra Mundial, relacionadas prin-
cipalmente a prote¢do ao meio-ambiente, as questdes trabalhistas ou aos
interesses do consumidor.

Foi o inicio ndo apenas da nocdo de que diferentes tipos de conflitos tam-
bém necessitam do acesso a justica, mas também da percepcdo, ainda incipiente,
de que cada tipo de conflito merece um tipo especifico de tratamento que possa
conduzir ao seu desenlace.

A terceira onda, de particular interesse para este capitulo, consolidou a
nocdo de que novos problemas demandam novas abordagens e solucdes. Foi a
onda que contribuiu para a expansdo do acesso a justica através da busca pela
compreensao das diferentes possibilidades trazidas por cada conflito; nesse con-
texto é que surgiram e se desenvolveram os métodos adequados de resolucao de
conflitos, que se estabeleceram paralelamente a percepcao de que era necessario
retomar e prestigiar o protagonismo das partes no andamento processual e na
solucdo de seus proprios litigios.

A oferta de novas alternativas para o tratamento de conflitos de interesse se
trata, portanto, da concretizagdo do ideal de expansdo do acesso a justica, reco-
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nhecendo que a promoc¢ao deste acesso nao é exclusividade do Poder Judiciario,
sendo, antes, politica que deve ser promovida pelo Estado através da abertura
de novas vias para a resolu¢do dos mais diversos tipos de litigios. Este reconhe-
cimento passa pela percepc¢ao de que a fungio do Estado ja ndo se limita a mera-
mente oferecer acesso aos mecanismos do Poder Judiciario, mas também passa
por promover como politica judicial a abertura a outros meios de pacificacdo
social (CINTRA, et al., 2010, p. 44)

Nesse sentido, os novos métodos de resolucdo de litigios trazem o elemento
essencial para a concretizacdo do acesso a justica: a eficacia, que evita que este
acesso seja meramente formal, contribuindo de forma real para levar a justa res-
posta as pretensdes das partes (CINTRA, et al., 2010, p. 44).

Somente desta forma é possivel concretizar o acesso a justica previsto no
art. 52, XXXV da Constituicdo Federal, que ndo deve ser interpretado somente
como o0 acesso puro e simples aos mecanismos da justica, mas sim como acesso a
ordem juridica justa (MANCUSO, 2012, p.151).

Dentre as novas perspectivas trazidas no bojo da terceira onda, se encon-
tra também a possibilidade da utilizacdo de mecanismos privados para a
resolucdo de litigios (CAPPELLETTI, 1998, p.71), dentre eles a arbitragem,
que se consolidou nos ordenamentos juridicos de todo o mundo, inclusive
no Brasil, contribuindo de forma indelével para expandir o acesso a ordem
juridica justa a partir da oferta de um método dotado de plena eficicia e
reconhecimento em lei.

Em tempo, partindo deste contexto, com aporte na Conven¢do Americana
de Direitos Humanos, perscruta-se o lastro politico e social que da sustentacio a
adocdo da mediagdo e a arbitragem no Brasil, estabelecendo-os como mecanis-
mos habeis e adequados de acesso a justica.

Na primeira parte, se busca uma contextualizacdo e analise da mediagao
com aporte na CF/88, na Resolucdo n? 125 do Conselho Nacional de Justica,
que institui a Politica Nacional de Tratamentos dos Conflitos, e na Lei Federal
n? 13.140/2015, que dispde sobre a mediagdo. Em seguida se examina a arbi-
tragem, com aporte na Lei N2 9,307/1996. Ambas as andlises sdo verificadas a
luz da Convencao Americana dos Direitos Humanos ao que se refere ao acesso a
Justica. Na terceira parte, se apresenta a atuacdo da Superior Tribunal de Justica
no ambito da mediagdo e da arbitragem como portas de acesso a Justica.

Por fim, reafirma-se os meios adequados de solucdo de conflitos como ver-
dadeiros instrumentos efetivados dos direitos estabelecidos no Pacto de Sao José
da Costa Rica.

Revista DIREITO UFMS | Campo Grande, MS | v.5 | n. 2 | p. 207 - 225 | jul./dez. 2019



O DIREITO DE ACESSO A TRIBUNAL, A MEDIAGAO E A ARBITRAGEM NA
CONVENGAO AMERICANA DE DIREITOS HUMANOS

1. A MEDIAGAO COMO FORMA DE ACESSO A JUSTICA SOB A LUZ DA
CONVENCAO AMERICANA DE DIREITOS HUMANOS

De inicio, todos as querelas interpessoais podem ser trabalhadas na media-
¢do, em que pese, seja mais adequada quando ha contendas que envolvem inter-
-relagdes duradouras e nos quais preponderam os aspectos subjetivos, uma vez
que, privilegia a retomada do dialogo entre os envolvidos e o restabelecimento
do status quo da relagao.

Vale ressaltar, contudo que, para a delimitagdo do meio de solucido de confli-
tos a ser empregado é necessario considerar a motivagdo das partes envolvidas,
ou seja, os objetivos da questdo a ser resolvida, bem como suas caracteristicas
peculiares (PECKHAMM, 1985, p. 269).

Neste sentido, a mediacdo consiste em um processo cooperativo, que consi-
dera as emocoes, as dificuldades de comunicacio e a necessidade e equilibrio e
respeito dos conflitantes e que pode resultar num acordo viavel, fruto do compro-
metimento dos envolvidos com a solucdo encontrada (BACELLAR, 2016, p. 230).

Por um longo periodo a heterocomposicdo e a autocomposi¢cdo foram con-
siderados instrumentos préprios das sociedades primitivas. Por outro lado,
0 processo jurisdicional representava a conquista da civilizagdo (GRINOVER,
2008, p. 71).

Hoje, o interesse pela autocomposicao com enfoque funcional, social e poli-
tico ressurge, mostrando-se como um mecanismo capaz de evitar o processo ou
encurta-lo, tem-se entdo uma cultura de conciliagio, cujos fundamentos passam-
-se a serem discorridos.

Partindo do pressuposto acima, os fundamentos funcional, social e politico
das vias conciliatérias sdo coexistentes e complementares. Uma vez que, o fun-
cional refere-se a racionalizacdo na distribuicdo da Justi¢a, com a subsequente
desobstrucio dos tribunais, pela atribuiciao da solugio de certas controvérsias a
instrumentos institucionalizados que buscam a autocomposicdo, o social trata-se
da pacificacdo e o politico da participacdo popular (LAGRASTA, 2016, pp. 45-49).

0 mecanismo predominante utilizado pelo nosso Judiciario é o da solucido
adjudicada dos conflitos, que se d4 por meio de senten¢a do juiz. E a predominan-
cia desse critério vem gerando a “cultura da sentenga”, que tem como resultado
0 aumento cada vez maior da quantidade de recursos (WATANABE, 2016, p. 51).

Alinhada a Convencao Americana de Direitos Humanos, a Resolugio n. 125,
de 29 de novembro de 2010, do CNJ, instituiu a “Politica Judiciaria Nacional de
tratamento adequado dos conflitos de interesses no ambito do Poder Judiciario,
com a consequente disseminacao da cultura de pacificagao.
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Um dos pontos mais relevantes da resolucao reside na atualiza¢do do con-
ceito de acesso a justica. Ja ndo basta té-lo como mero acesso aos drgaos judi-
cidrios e aos processos contenciosos, e sim como acesso a ordem juridica justa.
Vislumbra-se entdo uma tendéncia nacional de ampliagdo das vias de acesso a
justica.

Extrai-se, ainda da resolucdo, que todos os jurisdicionados tem o direito a
solucdo dos conflitos de interesses pelos meios mais adequados a sua natureza e
peculiaridade, inclusive com a utilizacdo dos mecanismos adequados de resolu-
cdo de conflitos, como mediacdo e a conciliacdo.

De acordo com o § Unico, do art. 12 da Lei n. 13.140, de 26 de junho de 2015,
que da regramento ao exercicio da mediagcdo com meio adequado para a solu¢do
de controvérsias, mediacdo é a atividade técnica exercida por terceiro imparcial
sem poder decisério, que, escolhido ou aceito pelas partes, auxilia e estimula a
identificar ou desenvolver solucdes consensuais para a controvérsia.

Corroborando, pelos critérios estabelecidos no art. 165 do Coédigo de
Processo Civil, a mediacdo é instrumento mais adequado aos casos em que tiver
havido vinculo anterior entre as partes. Seu proposito é o de ajudar as partes a
compreender as questdes e os interesses em conflito, de modo que eles proprios
possam, pelo restabelecimento da comunicagao, identificar, solucdes que forne-
cam beneficios reciprocos.

Nesse sentido, impende destacar a assertiva de Humberto Theodoro Junior,
sobre a relevancia da pacifica¢do social para uma vida em sociedade:

Para manter o império da ordem juridica e assegurar a paz social, o
Estado ndo tolera a justica feita pelas préprias maos dos interessados.
Divide, pois, suas fun¢bes soberanas, de molde a atender a essa
contingéncia, em atividades administrativas, legislativas e jurisdicionais
(THEODORO JUNIOR, 2017, p. 13)

De acordo com dados do Conselho Nacional de Justi¢a (2018), no periodo de
2009 a 2017, a taxa de crescimento médio do estoque foi de 4% ao ano. O cresci-
mento acumulado no periodo 2009-2017 foi de 31,9%, ou seja, acréscimo de 19,4
milhdes de processos. Sendo que, a Justica Estadual concentra a maior parte do
estoque de processos: 63.482 milhdes, o que equivale a 79% dos processos pen-
dentes. A Justica Federal concentra 12,9% dos processos, e a Justica Trabalhista,
6,9%. Os demais segmentos, juntos, acumulam 1% dos casos pendentes.

Em 2017, cada juiz brasileiro julgou, em média, 1819 processos, o que equi-
vale a 7,2 casos por dia 1til - esse é o maior indice de produtividade desde 2009.
Osindices de produtividade dos magistrados (IPM) e dos servidores (IPS-Jud) sdo
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calculados pela relacao entre o volume de casos baixados e o nimero de magis-
trados e servidores que atuaram durante o ano na jurisdicdo. Em 2017, 0 IPM e o
[PS-Jud variaram positivamente no tltimo ano em 3,3% e 7,1%, respectivamente.
0 Cenario é alarmante, sendo um dos motivos pela busca de novos métodos como
alternativas mais eficientes para o descongestionamento do Poder Judiciario.

Recentemente, passou-se a afirmar que a mediacdo, a conciliagdo e mesmo
a arbitragem nao seriam meios alternativos, mas sim adequados, formando um
modelo de sistema de justica multiportas. Essa expressao “multiportas” decorre
de uma metafora - seria como se houvesse, no atrio do forum, varias portas; a
depender do problema apresentado, as partes seriam encaminhadas para a
porta de mediacdo, ou da conciliacdo, ou da arbitragem, ou da prépria justica
estatal (CUNHA, 2020, p. 1)

Premente, retratar que a opg¢ao entre os varios meios alternativos de solucdo
de controvérsias deu-se por diversos motivos, alguns deles utilitaristas, como a
economia de tempo, simplificacdo, ou reducio de custos (ENGEL, 2010, p. 42) e
por isso ndo se afigura correto professar a mediacdo ou a arbitragem ou qualquer
outro meio “alternativo” como meio a ser adotado para abrandar o imenso fluxo
de processos no Poder Judiciario. Tais medidas ndo tém esse objetivo especifico,
em que pese seja possivel que sua adogdo resulte numa diminui¢cdo de processos
judiciais.

A mediagdo reconhecida como método de tratamento mais adequado para
as resolucdes de conflitos, desburocratiza o acesso a Justica, tornando-o mais
célere, menos custoso e mais eficaz para os envolvidos.

2. A ARBITRAGEM NA CONVENCAO AMERICANA DE DIREITOS DO HOMEM

A arbitragem se trata de mecanismo extrajudicial de solugdo de conflitos,
sendo um método heterocompositivo, ou seja, que conta com a figura de um ter-
ceiro - ou colegiado de terceiros - que decidira um litigio trazido a ele por von-
tade das partes. Dessa forma, o conflito é retirado da possibilidade da tutela esta-
tal e submetido ao tribunal arbitral, que é, tanto quanto o juizo estatal, dotado
de jurisdicdo propria, dado que também preenche os escopos juridico, politico e
social do processo (DINAMARCO, 1998), a despeito de ndo possuir o imperium
do juizo estatal.

Mais do que o poder jurisdicional em comum entre o juizo estatal e o juizo
arbitral, no entanto, ambos compartilham também, segundo Dinamarco (2013,
p- 38-39), a convergéncia em torno do escopo social pacificador, pois se reportam
ao propdasito da pacificacdo social e, hoje, da solugao adequada dos conflitos.
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De acordo com Carmona (2004, p. 51), a arbitragem é entendida como um
meio alternativo de solucdo de controvérsias através da intervencao de uma ou
mais pessoas que recebem seus poderes de uma convencdo privada, decidindo
com base nela, sem intervencao estatal, sendo a decisdo dotada da mesma efica-
cia que uma sentenga judicial e servindo para a solu¢do de conflitos concernen-
tes a direitos patrimoniais disponiveis.

Historicamente, a arbitragem se estabeleceu como forma eficaz para a solu-
cdo de litigios comerciais, tendo forte relagdo com a pratica da lex mercatoria e
com a expansdo comercial que marcou as sociedades ocidentais tanto em Roma
quanto na Modernidade, principalmente em torno do comércio maritimo que
inevitavelmente acompanhou a expansio das nacdes europeias através dos sécu-
los anteriores a Contemporaneidade.

Com o desenvolvimento da navegacao e das rotas de comércio, as socieda-
des humanas passaram a desfrutar de crescentes avancos tecnoldgicos e sociais,
frutos das intensas trocas que se desenvolveram entre povos radicalmente dife-
rentes, capazes de pensar novas formas de viver e interagir tanto com o seu pré-
prio ambiente quanto com terras longinquas e, até entdo, misteriosas.

Quando o homem se langou ao horizonte - tanto ao mar quanto as terras
distantes - e se prop0s a desbravar o desconhecido, ele iniciou também um movi-
mento econdmico e social que ainda se encontra em processo, servindo para
inserir todos os cantos do planeta num modelo econdmico global que foi sendo
gradativamente refinado ao longo dos séculos.

A pratica de um conjunto de usos e costumes mercantis - criados, refina-
dos e mantidos através das rotas terrestres para terras distantes, da navegacao e
do comércio ultramarino - terminou por originar e consolidar a lex mercatoria,
ou seja, o direito dos mercadores, comerciantes e profissionais, desvinculado de
normas estatais e estabelecido pela pratica e tradicdo, tendo consideravel rele-
vancia para as economias mediterranicas.

Com a revitalizacdo e a retomada das praticas comerciais livres abarcadas
pela lex mercatoria apés as duas Guerras Mundiais - quando a queda dos impé-
rios e dos modelos de comércio exterior tipicos do fim do séc. XIX foram substi-
tuidos por um modelo cada vez mais globalizado e abrangente -, revitalizou-se a
arbitragem, sendo estabelecida como o método de preferéncia para a resolucao
de conflitos comerciais internacionais.

Isto ocorreu principalmente em resposta a dificuldade enfrentada pela mul-
tiplicagdo e pelo refinamento dos diferentes sistemas legais ao longo do século
XX: com o desenvolvimento de codificagdes cada vez mais especializadas, per-
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sonalizadas e diferentes entre si, seria impossivel manter o crescente comércio
internacional sem um certo nivel de homogeneidade nas relagdes, fortemente
limitadas pelas leis de cada local. Os Estados se viram forcados, entdo, a reco-
nhecer a existéncia da pratica e dos costumes no comércio internacional e a sua
importancia para o mantenimento de relacdes de comércio saudaveis entre dife-
rentes regides, bem como se viram obrigados a prever, em seus prdprios siste-
mas legais, a possibilidade da opgao pelo juizo arbitral.

Este foi o contexto ideal para a ascensdo da arbitragem, dada a possibili-
dade, em seu bojo, de opg¢ao por qualquer sistema legal ou codificacao preferida
pelas partes, que pactuam, no compromisso arbitral, ndo apenas a natureza dos
litigios que serdo submetidos ao juizo privado, mas também qual sera a legisla-
¢do aplicavel ao caso - havendo, inclusive, a possibilidade de o arbitro julgar o
litigio por equidade, se as partes assim preferirem -, cabendo também, as partes,
a prerrogativa de decidir conjuntamente acerca de qual serd a sede do procedi-
mento arbitral.

Essa caracteristica consagra um dos principios basilares da arbitragem, a
autonomia da vontade, caracterizando a possibilidade de exercerem as partes,
livremente, a escolha da legislacdo a qual queiram submeter-se (CARMONA,
2004, p. 64).

Este elemento volitivo é parte essencial da arbitragem: para que qualquer
litigio seja submetido ao juizo arbitral, é necessaria a anuéncia de ambas as par-
tes, que, dessa forma, recusam a jurisdi¢do estatal, que em geral ndo pode reexa-
minar a questdo levada a arbitragem (WALD, 2005, p.16). Sendo assim, as partes
recusam o seu direito de levar a apreciacdo do Judicirio os tipos de litigios dis-
criminados na clausula arbitral, estando vinculados ao que for acordado entre
elas e ao que for decidido pelo tribunal arbitral.

No plano internacional, a arbitragem tornou-se o método mais utilizado
para a resolucdo de conflitos comerciais, pois costuma ser mais célere que a jus-
tica estatal - fator essencial para o comércio internacional, fortemente depen-
dente de celeridade -, reduz os custos e a complexidade nas relagdes comerciais
e promove garantias as partes, servindo também para proteger de forma satisfa-
toria tanto comprador quanto vendedor, que podem recorrer ao juizo arbitral em
igualdade de condic¢des, da forma ja prevista e acordada entre eles.

Vantajosa também, na arbitragem, é a possibilidade de as partes contarem
com julgadores especializados na area debatida, posto que também os arbitros
sdo, em geral, escolhidos e acordados entre as partes, e usualmente possuem
notavel saber acerca das questdes técnicas geralmente discutidas no procedi-
mento. Esta caracteristica contribui para reforgar a seguranca e a eficacia das
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sentencas arbitrais, que, para além de mais céleres que as estatais, tendem a ser
embasadas em extenso conhecimento técnico, reforcando a promog¢ao do acesso
a justica e de uma ordem juridica justa.

No Brasil, ap6s décadas de estagnacdo econ6mica, a abertura ao mercado
internacional no inicio dos anos 90 gerou interesse e investimentos externos no
pais, lancando a economia nacional em meio a um mercado globalizado e cada
vez mais acelerado.

Nesse contexto, diante da pratica consolidada da arbitragem no comércio
internacional e se deparando com um ndmero cada vez maior de sentencas
arbitrais estrangeiras que de alguma forma envolviam companhias nacionais ou
estrangeiras que atuavam no Brasil, o pais teve de enfrentar com a premente
necessidade de criacao de um dispositivo legal que regulasse estas questdes e
contribuisse para a inser¢ao nacional no mercado externo.

Seguindo estes anseios, a possibilidade da arbitragem em solo nacional foi
inaugurada pela Lei n® 9.307 /96, que regulou e estabeleceu as bases de aplica¢do
do juizo arbitral no Brasil e, de forma a garantir a eficacia das sentencas arbitrais,
dotou o arbitro de poder jurisdicional, como se verifica no art. 18 da lei, que
determina que o arbitro é juiz de fato e direito, e a sentenca que proferir nao fica
sujeita a recurso ou a homologacdo pelo Poder Judiciario (BRASIL, 1996).

Apos questionamentos, a Lei da Arbitragem passou por seu primeiro teste
de fogo em dezembro de 2001, quando o Supremo Tribunal Federal consolidou,
em decisdo histérica, o entendimento de que a Lei n2 9307/96 é constitucional. A
decisdo veio na esteira da discussdo de um leading case concernente a homologa-
cdo de sentenca arbitral estrangeira: no caso, iniciado em 1995, uma companhia
internacional intentava a homologar no Brasil uma sentenca arbitral emitida na
Espanha, tencionando a fazer valer seus efeitos também em solo brasileiro; o
pedido inicialmente foi indeferido, o que levou a companhia a interpor recurso
contra a decisao.

A partir de questionamento do ministro Moreira Alves durante a apreciacdo
do recurso, a discussao sobre a inconstitucionalidade da Lei da Arbitragem foi
incluida no julgamento: por sete votos a quatro, a maioria do colegiado da Corte
entendeu que o dispositivo legal ndo feria a Constituicao, pois as partes possui-
riam o direito de renunciar a jurisdicdo estatal quando a questao tratasse de
direitos patrimoniais disponiveis. Em seu voto, o ministro Carlos Velloso afirmou
que o inciso XXXV do Art. 52 da Constituicdo Federal de 1988 - que determina
que a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito
- representa um direito a agdo, e nao um dever (STF, 2001).
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Sendo assim, cabe as partes a decisdao de optar ou ndo por este direito,
podendo recorrer a arbitragem se assim o quiserem e se a questao discutida tiver
por escopo direitos dos quais elas possam dispor.

Superada a controvérsia acerca da constitucionalidade da Lei da Arbitragem,
o instituto sé cresceu desde entdo, tendo sido abarcado pelo novo Cédigo de
Processo Civil, que reafirmou a arbitragem como método jurisdicional brasileiro.
O crescimento vertiginoso da aplicacdo da arbitragem também se revela na ana-
lise dos nimeros, que seguem sendo superados ano apds ano no Brasil, seja em
quantidade de procedimentos, seja nos valores arbitrados.

Em 2017, os valores julgados pelas principais camaras arbitrais brasileiras
superaram, conjuntamente, os 26 bilhdes de reais (LEMES, 2018, p. 5), o que evi-
dencia o apelo deste método de resolucio de conflitos sobre as questdes empre-
sariais e societarias, matérias que lideram a op¢ao pelo juizo arbitral.

Essencial para a expansdo da arbitragem no Brasil e para a conexao do
pais ao contexto arbitral internacional foi a ratificacio da Convencao de Nova
York sobre o Reconhecimento e Execu¢do de Sentencgas Arbitrais Estrangeiras.
A despeito de a convengdo datar de 1958, seu reconhecimento e ratificacao pelo
governo brasileiro ocorreram somente em 2002, apds a superagao da controvér-
sia acerca da constitucionalidade da Lei da Arbitragem. Isso facilitou a insercdo
do pais nas tratativas do comércio internacional, aquela altura ja profundamente
adepto da arbitragem, expandindo as hipéteses de execucdo de sentencas arbi-
trais estrangeiras em solo nacional e contribuindo para fortalecer a seguranga
juridica do juizo arbitral e das relacdes comerciais ndo apenas no Brasil, mas
principalmente em ambito internacional.

Passados mais de 22 anos ap6s a promulgacio da Lei da Arbitragem, seu
impacto no cendrio juridico brasileiro foi substancial, tendo alterado fundamen-
talmente a forma como os conflitos de natureza empresarial e societaria sdo tra-
tados no pais. Saiu de cena a espera de anos por solugdes junto ao Judiciario, ja
abarrotado por demandas das mais diversas naturezas, e entrou em cena uma
forma de solucdo agil e satisfatéria para estes litigios.

Nos ultimos anos, inclusive, a alternativa da arbitragem se tornou pratica-
mente obrigatdria nos litigios oriundos de movimenta¢des no mercado financeiro,
tendo se tornado praxe a inclusao, nos estatutos da maior parte das empresas lis-
tadas na B3 - antiga Bovespa - de clausula compromissoéria que direciona ao juizo
arbitral todas as disputas oriundas das relagdes societarias ou entre acionistas
e companhia. Relevante notar, inclusive, que para os maiores segmentos da B3,
que contam com regras mais rigidas de compliance, a inclusao de clausula arbitral
estatutaria é obrigatoria para a insercdo da companhia no mercado de agoes.
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A insercao desta clausula em estatuto ndo precisa ser feita por unanimi-
dade, bastando que a maioria do corpo de acionistas com poder de voto decida
por sua inclusao, e sua insercdo obriga todos os acionistas da companhia. Se trata
de questdo que restou controversa por tempo consideravel, opondo duas linhas
principais de pensamento: de um lado, juristas como Francisco José Cahali defen-
diam que a insercao da clausula vincula a todos os acionistas; por outro, Modesto
Carvalhosa entendia que vincular os acionistas dissidentes seria solapar-lhes o
direito constitucional de apresentar suas demandas diante do Poder Judiciario
(CARVALHOSA, 2014).

A controvérsia foi sanada com a reforma da Lei das Sociedades An6nimas,
em 2015, que, dentre outros, incluiu o art. 136-A, que determina que a inser¢ao
da clausula compromissoéria em estatuto por voto de maioria absoluta dos acio-
nistas obriga a todos eles, independentemente de terem votado ou nao a favor da
inclusdo. O remédio fornecido pela reforma da lei para os acionistas discordantes
foi facultar, a eles, o direito de retirada da sociedade mediante o reembolso do
valor de suas agoes.

Insta ressaltar a possibilidade de solucionar, através deste meio, os litigios
que envolvam a Administracao Publica. A reforma da Lei da Arbitragem, em 2015,
trouxe em seu bojo a intencdo de ampliar a pratica arbitral no pais, de forma a
trazer para a jurisdicdo arbitral, inclusive, as entidades da Administragdo, desde
que respeitando o principio da publicidade e limitando o escopo destas disputas
as questdes concernentes apenas aos direitos patrimoniais disponiveis, como
verificavel nos paragrafos 12 do art. 12 e 32 do art. 22 incluidos pela reforma a
lei original.

Segundo o texto dos novos paragrafos, a administracdo publica direta e indi-
reta podera utilizar-se da arbitragem para dirimir conflitos relativos a direitos
patrimoniais disponiveis (BRASIL, 2015), desde que o procedimento arbitral seja
de direito e respeite o principio da publicidade.

3. 0 ACESSO A JUSTICA NO PACTO DE SAO JOSE DE COSTA RICA E AS
CONTRIBUICOES DO SUPREMO TRIBUNAL DE JUSTICA

Em seu Art. 8 (I), a Convengao Americana dos Direitos Humanos determina
que toda pessoa tem direito a ser ouvida, com as devidas garantias e dentro de
um prazo razoavel, por um juiz ou tribunal competente, independente e impar-
cial, estabelecido anteriormente por lei, na apuragido de qualquer acusagao penal
formulada contra ela, ou para que se determinem seus direitos ou obrigacdes de
natureza civil, trabalhista, fiscal ou de qualquer outra natureza (CADH, 1969).
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Esta determinag¢do simboliza, na pratica, a necessidade da promoc¢do do
acesso a justica, garantindo ndo apenas que o juizo estatal esteja pronto para
receber as demandas de todo e qualquer cidadao, mas também que cada indivi-
duo tenha o direito de ter suas demandas analisadas pelo juizo mais adequado a
cada caso.

Nesse sentido, se torna essencial promover os métodos adequados de reso-
lucdo de conflitos, posto que somente através da forma certa para cada situacdo
o0 objetivo de pacificacdo social pode ser atingido.

Como efeito colateral positivo dessa promo¢do de novos métodos, tem-se
também a reducdo de demandas levadas ao Judiciario, que, hoje se sabe, nem
sempre é o local mais adequado para tratar de todos os tipos de litigios, posto
que, para certos tipos de demandas ou controvérsias, o processo judicial pode
ser incapaz de atender efetivamente a reivindicacao de direitos, constituindo, em
verdade, um obstaculo processual (CAPPELLETTI, 1998).

As cortes superiores do pais, principalmente o ST], também estdo contri-
buindo para a promoc¢ao dos métodos adequados de solucdo de conflitos. O pri-
meiro passo significativo dado pela corte nesse sentido foi a aprovagdo para a
criacdo, em setembro de 2016, do Centro de Solucdes Consensuais de Conflitos
do Superior Tribunal de Justica.

A criagdo deste Centro se deu por meio de alteragdo regimental, a partir da
emenda 23, datada de 28 de setembro de 2016 e publicada no DJe de 14 de outu-
bro do mesmo ano. Para além de alterar os artigos 11 e 21 do Regimento Interno
do ST], a emenda também inseriu o Capitulo V, concernente exclusivamente a
mediacdo. Segundo a reda¢do do capitulo, O Centro de Solugdes Consensuais
de Conflitos do Superior Tribunal de Justica, responsavel por realizar sessoes e
audiéncias de conciliacdo e mediagdo e por desenvolver programas destinados a
auxiliar, orientar e estimular a autocomposicio, sera coordenado pelo ministro
designado pelo presidente (Regimento Interno do STJ, Art. 288-A).

O capitulo possibilita, ainda, que o relator das acdes tratadas no STJ possa
enviar de oficio o processo para a mediagdo, ou ainda solicitar ao Centro de
Solucdes Consensuais a indicagcdo de mediador para auxilid-lo em procedimento
de conciliagdo (ST], 2016).

A primeira aplicagdo exitosa da media¢cdo no dmbito do ST] foi a reali-
zada no Recurso Especial 1.593.118/SP, de relatoria do ministro Luis Felipe
Salomao, que tratou de, por iniciativa prépria, levar o litigio a mediacdo antes
mesmo da emenda 23. O litigio tratava de controvérsia entre uma seguradora
e sua segurada, e seu envio a mediacao se deu com o objetivo - declarado pelo
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ministro Salomao - de consolidar uma politica publica permanente de incen-
tivo e aperfeicoamento dos mecanismos consensuais de solugdo de litigios (ST],
2016).

Outra decisdo paradigmatica se deu em 2017, quando o ST]J estabeleceu que
a Oi SA, mesmo em situagio de recuperacio judicial, poderia realizar media¢ao
com seus pequenos credores. Neste caso, a pratica da mediacao possibilitou ndo
apenas a solucdo pacifica e consensual dos conflitos entre companhia e credo-
res, como também contribuiu para a efetivacdo do plano de recuperacdo judicial
da empresa e para a satisfacdo daqueles credores que tentavam obter valores
através da justica. Atingindo os objetivos da mediacdo, o procedimento contri-
buiu tanto para solucionar o conflito quanto para atuar nas causas de fundo que
deram ensejo ao litigio judicial.

Dessa forma, é notavel o esforco do Superior Tribunal de Justica ndo somente
pelo reconhecimento dos métodos adequados de solucio de conflitos, como tam-
bém pela sua ativa promocdo. Nesse sentido, a corte mostra seu alinhamento
com as politicas promovidas pelo Conselho Nacional de Justica, evidenciando a
absorc¢ao e o impacto cada vez maiores destas politicas no modo de se fazer e
pensar a Justica no Brasil.

A despeito de ndo estar mencionada diretamente no texto da Convencao,
a arbitragem é método que se encaixa exemplarmente no conceito de acesso a
justica, pois fornece solucoes aqueles que, de outra forma, poderiam nao ter suas
demandas adequadamente tratadas seguindo os métodos tradicionais.

Nesse sentido, um trabalho conjunto de reconhecimento mutuo entre a
jurisdicdo arbitral e a estatal se mostram frutiferos para a prestacdo da justica.

Amostra da exemplar sinergia estabelecida entre a arbitragem e a jurisdi¢ao
estatal, alids, se encontra nas decisdes do Superior Tribunal de Justica, ampla-
mente favoraveis ao instituto da arbitragem, principalmente quando se trata
de questdes concernentes a conflitos de competéncia. Diversas sdo as decisoes
paradigmaticas da Corte em favor da competéncia do juizo arbitral, reconhe-
cendo a forca vinculante exercida pela clausula compromisséria estatutaria ou
por clausulas arbitrais contratuais.

Estas decisOes contribuiram para reforgar o lugar da arbitragem no ordena-
mento juridico nacional, refor¢ando seu carater de método adequado de solu¢do
de conflitos e chancelando sua pratica.

Cabe ressaltar, inclusive, as afirmacoes proferidas no painel intitulado
Retrato Atual das Praticas de Arbitragem, promovido pelo STJ em agosto de 2019,
no qual se reconheceu nao apenas o importante papel prestado pela arbitragem
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no panorama da solugdo de litigios, como também a crescente e ja significativa
sinergia entre o juizo estatal e o arbitral no Brasil.

Segundo o ministro Luis Felipe Salom3o, ja ndo existe um cendario de disputa
entre juizes e arbitros no pais, mas sim de interacdo e colaboracdo, posto que,
para o ministro,

(..) as solugdes extrajudiciais de resolugdo de conflitos ndo crescem a
sombra do insucesso ou nio da jurisdicdo estatal. Ao contrario, repre-
sentam o avanco do processo civilizatério da humanidade, que, de ma-
neira consciente, busca mecanismos de pacificagio social eficientes.

Ainda, de acordo com o ministro, um dos mais marcantes exemplos do cres-
cimento substancial na pratica dos métodos alternativos de resolucdo de confli-
tos no Brasil é o seu estabelecimento em disciplinas obrigatérias nas faculdades
de Direito pelo pais, o que evidencia que a academia e a proépria ciéncia juridica
em si estdo abracando novos métodos e integrando a busca pela pacificacdo
social ao corpo do pensamento juridico.

Dentre as varias decisdes paradigmaticas do ST] acerca do juizo arbitral,
destacam-se principalmente aquelas que tratam de conflito de competéncia entre
juiz estatal e tribunal arbitral. No julgamento do Recurso Especial n® 1.656.643-
RJ, em 2019, a controvérsia consistia em determinar se o Poder Judiciario teria
ou ndo o poder de se manifestar acerca do alcance de cldusula compromisséria
de forma prévia ao préprio Tribunal Arbitral (ST], 2019).

Em seu voto, a ministra Nancy Andrighi reconheceu a necessidade da aplica-
¢do do principio da competéncia-competéncia, ja traduzidos em lei pelos artigos
82 e 92 da Lei da Arbitragem, estabelecendo a precedéncia temporal do procedi-
mento arbitral; dessa forma, em caso de existéncia de clausula compromisséria,
0 juizo estatal s6 poderia se pronunciar apos a edi¢cdo da sentenca arbitral e em
casos excepcionais de vicios na sentenca ou no procedimento, como ja previsto
pela propria Lei n2 9.307.

A protecio deste principio na arbitragem se deu de forma a nido apenas garan-
tir a eficacia do procedimento arbitral e da clausula compromisséria, mas também
evitar a judicializacdo desnecessaria de questdes que, como previamente acordado
pelas partes, teriam como local adequado de discussdo o ambito arbitral.

Em sua decisdo, a ministra utilizou como embasamento, inclusive, a Sentenca
Estrangeira Contestada n® 854/EX, julgada em 2013, que declaradamente reco-
nhecia a competéncia do juizo arbitral com o fim de evitar abrir-se larga porta
a judicializacdo nacional estatal prematura, além de reforcar a vinculacdo das
partes ao compromisso arbitral, posto que acatar a judicializacao da questdo
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por uma das partes submetidas a clausula arbitral seria conceder, a esta parte, o
poder unilateral de frustrar a arbitragem avencada anteriormente (ST], 2013).

Em decisdo igualmente paradigmatica, o voto da ministra Nancy Andrighi
prevaleceu no Conflito de Competéncia n? 157.099, que tinha como controvérsia
o conflito entre as competéncias da 72 Vara Empresarial do Rio de Janeiro e do
Juizo Arbitral da Camara de Arbitragem do Mercado de Sdo Paulo acerca do pro-
cesso de recuperacao judicial da Oi SA.

Tal disputa se centrava em torno da instalacdao de procedimento arbitral para
julgar o caso, e o questionamento se deu acerca da possivel competéncia do juizo
estatal, dado que, segundo a jurisprudéncia estabelecida, o juizo competente para
decidir tais questdes seria aquele no qual ocorre o processo de recuperagdo judi-
cial. Em sua decisdo, o colegiado de ministros reconheceu a competéncia do juizo
arbitral para julgar o caso, posto que a adogao da arbitragem se deu em decorrén-
cia direta de previsao estatutaria - livremente aceita pela vontade das partes - que
obriga a adocdo dessa via para a solucao de litigios societarios (STJ, 2018).

Impende ressaltar, também, a divulgacdo em 2019, pelo STJ, das 14 teses con-
solidadasna corte sobre arbitragem, na edigion?122 do periédico Jurisprudéncia
em Teses. Nesta publicacdo, a Secretaria de Jurisprudéncia da corte compilou os
precedentes mais recentes e relevantes do ST] sobre o assunto, tendo dado des-
taque, em especial, a duas teses principais: aquela que confirma que a atividade
desempenhada pelos arbitros possui natureza jurisdicional (STJ, 2019) - o que
pode ensejar, portanto, conflitos de competéncia que devem ser decididos pelo
ST] -, e aquela que determina que o Cédigo de Defesa do Consumidor impede
adog¢do compulséria da arbitragem no momento de celebracdo do contrato,
porém possibilita que, em caso de conflito entre as partes, elas possam instaurar
um procedimento arbitral se ambas assim o desejarem.

Relevantes também sio as teses que reafirmam a forca da convencio de
arbitragem, seja através da determinacdo de que a convencao de arbitragem (...)
goza de forca vinculante e de carater obrigatorio, definido ao juizo arbitral eleito
a competéncia para dirimir os litigios relativos aos direitos patrimoniais dispo-
niveis, derrogando-se a jurisdicdo estatal (STJ], 2019), seja através do reconheci-
mento de que a Lei da Arbitragem ¢ aplicavel mesmo aos contratos celebrados
antes de sua edicio (STJ, 2019), tépico ja consolidado anteriormente com grande
forca, inclusive, pela Simula 485 do STJ.

CONCLUSAO

Além da justica estatal, as controvérsias podem e devem ser solucionadas
pela justica conciliativa e arbitral, por constituirem mecanismos de acesso a
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ordem juridica justa, onde o cidadao tem a sua mao a op¢ao de escolher o método
que melhor atende a sua pretensao.

Impende destacar que a possibilidade de solucdo de conflitos com a
Administragdo Publica por via arbitral, trata-se de alteracdo que visa a atender
ao interesse publico: através do uso de um método adequado para a solugio de
questdes patrimoniais, a Administragdo evita ingressar na justica estatal com
demandas que demorariam anos a fio para obter solu¢es, ao mesmo tempo em
que contribui para desafogar o Poder Judicidrio das varias demandas patrimo-
niais que emanam da imensa estrutura administrativa do pais.

Desta forma, se promove o meio mais adequado para que os litigios que
envolvam bens patrimoniais disponiveis sejam resolvidos de forma célere e efi-
caz, ressaltando, acima de tudo, o carater de verdadeiro acesso a justica deste
método de solucio de conflitos.

Premente notar, como mostram os nimeros e a inser¢do cada vez maior da
arbitragem na legislacdo e no ordenamento legal brasileiro, o instituto langou as
bases para se estabelecer como uma das mais relevantes formas alternativas de
resolucdo de conflitos no pais, obtendo resultados satisfatérios para os envolvi-
dos e contribuindo para desafogar as demandas do Poder Judiciario, tanto aque-
las oriundas da iniciativa privada quanto as advindas da prépria Administragao.

Esta seguranca fornecida pelos procedimentos arbitrais e o processo de
mediacdo, sdo garantidas por sua harmonia com o Poder Judiciario é verificavel
através dos extraordinarios nimeros da arbitragem e mediacdes, que crescem
vertiginosamente ano a ano.

Dentro do contexto da Convenc¢ao dos Direitos Humanos, os meios adequados
de solugdo de conflitos - mediagdo e arbitragem, podem serem vistos como acdes
pragmaticas de humanizacio das relagdes, de melhoria no convivio em sociedade.

0 alinhamento entre STJ, mediagdo e arbitragem revela, portanto, que tanto
as principais cortes do pais quanto a jurisdi¢ao arbitral estdo unidos na promo-
¢do dos métodos adequados de resolucdo de conflitos, permitindo o verdadeiro
acesso a justica e a realizacdo da justica material almejada pelo cidadao.

A missdo agora é instrumentalizar e disponibilizar os métodos adequados
de solucdo de conflitos, criando meios e técnicas aderentes a nova realidade bra-
sileira, de modo que possibilite o acesso a Justica. Do mesmo modo continuar o
trabalho incansavel da disseminacdo da cultura da paz, mudando a mentalidade
litigiosa da sociedade.

Conforme estabelece a CADH, o reconhecimento dos direitos esséncias da
pessoa humana nao deriva do fato de ser ela nacional de um determinado Estado,
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mas sim o fato de ter como o fundamento os atributos da pessoa humana, razdo
por que justificam uma protecdo internacional, de natureza convencional, coadju-
vante ou complementar da que oferece o direito interno dos Estados americanos.

Nesse sentido, o reconhecimento das cortes a atuacdo na mediacdo e a
jurisdicdo arbitral é importante ndo apenas para preservar a seguranca juridica
das sentencas prolatadas pelos arbitros, ou a validade dos acordos realizados
nas media¢des, mas também para garantir que a vontade das partes, pactuada e
formalizada, seja valorizada e respeitada, assegurando assim o propdsito de um
regime de liberdade pessoal e de justica social, fundada no respeito dos direitos
humanos essenciais.

A conversao corrobora a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos de que
somente é possivel ser realizado o ideal do ser humano livre, isento de temor e da
miséria, se forem criadas condi¢des que permitam a cada pessoa gozar dos seus
direitos econdmicos, sociais e culturais, bem como dos direitos civis e politicos.
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