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RESUMO

Decisdo inédita proferida pelo Superior Tribunal de Justica trata da aplicagdo da arbitragem no direito con-
sumerista: uma vez aceita a opg¢ao pelo procedimento arbitral, apos a celebragao do acordo, o consumidor
nao pode mais levar a juizo esta mesma matéria, ocorrendo nova excegd@o ao acesso a justica como direito
fundamental em contraponto ao fato de que, a defesa do consumidor, é norma de ordem publica. O estudo
analisa o Recurso Especial n°® 1.742.547, aprofundando a verificagdo da arbitragem como mecanismo de
efetivagdo dos direitos do consumidor e do principio da razoavel duragdo do processo. Para embasar a
pesquisa, fora realizada revisdo de literatura envolvendo os fendmenos relacionados ao tema, utilizando-se
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também do método indutivo para a argumentacéo. Os resultados apontaram para duas correntes de analise
envolvendo o acesso a justica, sendo uma que considera o acesso a justica como um sinénimo do acesso
ao Judiciario e outra que o considera em carater mais amplo, abrangendo o instituto da arbitragem. Porém,
de fato, compreendeu-se que a arbitragem constitui mecanismo vdlido para a efetivagdo dos Direitos do
Consumidor e atendimento ao principio da razoavel do processo, apresentado esse instituto mais benéfico
do que o processo judicial, desde que sejam cumpridos alguns requisitos fundamentais, como a autonomia
de vontade das partes.

Palavras-chave: direitos do consumidor; acesso a justigca; ordem publica; arbitragem.

ABSTRACT

An unprecedented decision handed down by the Superior Court of Justice deals with the application of arbitra-
tion in consumer law: once the option for arbitration is accepted, after the conclusion of the agreement, the
consumer can no longer bring this matter to court, with a new exception to access to justice as a fundamental
right as a counterpoint to the fact that consumer protection is a norm of public order. The study analyzes
Special Appeal No. 1,742,547, deepening the verification of arbitration as a mechanism to enforce consumer
rights and the principle of reasonable duration of the process. To support the study, a literature review involv-
ing phenomena related to the theme had been carried out, also using the inductive method for argumentation.
The results pointed to two currents of analysis involving access to justice, one that considers access to justice
as a synonym for access to the Judiciary and another that considers it in a broader character, with the arbitra-
tion institute being applicable. However, in fact, it was understood that arbitration is a valid mechanism for
the enforcement of Consumer Rights and compliance with the Reasonable Principle of the Process, with this
institute being more beneficial than the judicial process, as long as they are complied with some fundamental
requirements, such as the parties’ autonomy of will.

Keywords: consumer rights; access to justice; public order; arbitration.

1. INTRODUCAO

Na contemporaneidade, um dos grandes empecilhos para o efetivo cumprimento do prin-
cipio da duragao razoavel do processo parte do enfrentamento da cultura da judicializagao,
diante disso, outros métodos adequados de resolu¢ao de conflitos vém sendo discutidos
como uma possibilidade de aumentar o acesso a justica, produzindo decisdes mais céleres e
eficientes, sem desrespeitar outros principios norteadores do Direito brasileiro.

Nesse contexto, 0 acesso a justica estatal e aos respectivos instrumentos processuais
deve ser mais importante pela sua potencialidade de uso do que em razao da sua efetiva uti-
lizagao, possibilitando a criagdo de uma “nova mentalidade” em substituicdao ao paternalismo
do Estado, com o surgimento de uma sociedade civil em que os meios nao oficiais de solugao
de conflitos sejam mais utilizados do que os meios formais e oficiais (GRINOVER et al., 2007,
p. 791). Os defensores dessa tese partem de ensinamentos como os de Condado (2008), que
aponta que a visao moderna sobre 0 acesso a justica nao pode mais se limitar ao acesso ao
Poder Judiciario, sobretudo diante da ineficiéncia deste em atender ao principio constitucio-
nal da duragao razodavel do processo.

O objetivo geral do presente estudo, a partir dos métodos de revisao de literatura, hipo-
tético-dedutivo e de andlise empirica, consiste em abordar o procedimento arbitral como um
mecanismo de efetivacao dos Direitos do Consumidor e do principio da razoavel duracao do
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processo a partir de uma analise do Recurso Especial n® 1.742.547, decisao inédita na qual
consumidores celebraram de modo auténomo e voluntario em relagédo ao contrato de compra
e venda, um termo de compromisso, participando ativamente do procedimento arbitral, o que
inviabilizou a apreciagdo do Judiciario acerca da mesma matéria. Os objetivos especificos
também foram delimitados e, de modo detido, tem-se: a) realizar uma apresentacao dos Direi-
tos do Consumidor e de seus fundamentos primordiais, tragando um paralelo com a apresen-
tagdo do principio da duragao razoavel do processo; b) verificar quais sdo os argumentos para
0 acesso a justica como um direito fundamental, explorando seu conceito e contemplando
o instituto da arbitragem no ambito do acesso a justica; e, c) apresentar e analisar o REsp
n° 1.742.547, apontando para os aspectos relacionados ao principio da razoavel duragcao do
processo e para a efetivagao dos direitos do consumidor, verificando se a decisao proferida
pelo Superior Tribunal de Justica (STJ) constitui possivel excegdo ao acesso a justica como
direito fundamental.

Destaca-se que, uma vez que a decisdo do REsp n° 1.742.547 é bastante recente, existem
poucos pareceres e nenhum estudo cientifico publicado sobre o tema nas bases de dados
brasileiras. Deste modo, com a elaboragdao de um estudo original e que busca o esclareci-
mento das questdes analisadas, a justificativa para a realizagdo do presente estudo parte
justamente de uma necessidade em langar um olhar critico e imparcial sobre o tema como um
todo, verificando possiveis repercussdes da decisdo do STJ.

Segundo Silva (2018, p. 786), o sucesso dos métodos adequados de resolugéo de contro-
vérsias diversos da justica estatal é tdo grande que tem sido realizada a sua expansao para
zonas tao improvaveis como o direito tributario, existindo expressa previsao legal da utiliza-
¢ao da arbitragem em litigios envolvendo matéria tributaria ou penal no direito portugués.

0 embasamento tedrico para a andlise do caso em questao foi obtido a partir do método
de revisao de literatura, de modo que, aborda-se brevemente a evolugéo histérica e os funda-
mentos dos direitos consumeristas; em seguida, apresenta-se o principio da duragao razoavel
do processo e arelevancia da arbitragem para a concregao desse mandamento constitucional,
inserido pelo EC n°® 45/2004; e, ato continuo, analisa o0 acesso a justica como um direito funda-
mental, apresentando também o instituto da arbitragem e o relacionando com os demais con-
teudos. Por fim, tais conhecimentos sdo empregados, de modo especifico, nas discussdes
envolvendo o julgamento do REsp n° 1.742.54, com a promogao de dialogo jurisprudencial
e doutrinario sobre o tema, produzindo conclusdes originais sobre o problema apresentado.

2. OS DIREITOS DO CONSUMIDORE A
POSSIBILIDADE DE UTILIZACAO DA ARBITRAGEM
NOS CONFLITOS DE CONSUMO

Um primeiro ponto para analisar o procedimento arbitral como um mecanismo de efeti-
vacgao dos Direitos do Consumidor parte de uma devida compreensao de alguns dos precei-
tos fundamentais do Direito Consumerista. De acordo com Marimpietri (2001) os primeiros
movimentos atuantes em nome do consumidor surgiram entre o fim do século XIX e meados
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do século XX, uma vez que inexistiam quaisquer direitos especificos do consumidor, que era
tido como parte hipossuficiente nas relagdes de consumo, ndo detendo qualquer salvaguarda
em relagao ao fornecedor dos bens. Tais movimentos, que surgiram em paises como Esta-
dos Unidos, Inglaterra e Franga, entretanto, ndo foram capazes de efetivar a criacao de direi-
tos consumeristas, embora tenham sido de extrema relevancia para alertar os consumidores
guanto a eventuais abusos praticados pelos fornecedores.

Segundo Alemida (1982) foi somente ao longo da década de 1960 que o consumidor pas-
sou a ser reconhecido como detentor de direitos especificos tutelados pelo Estado, sendo o
presidente norte-americano John F. Kennedy o principal articulador do Direito do Consumidor
ao enviar em 1962 um documento que considerava alguns direitos basicos dos consumido-
res, no sentido exposto: a) no caso do Direito a Saude, passou a ser considerada indispensavel
a protecao contra a comercializagao de produtos que possam representar algum risco para
a saude dos consumidores; b) o Direito a Seguranga envolve a percepgéo de que os produtos
disponiveis no comércio ndo podem atentar contra a seguranga dos consumidores, respon-
sabilizando os comerciantes por eventuais produtos inseguros ofertados no mercado; c¢) o
Direito a Informacgao buscou proteger o consumidor de propagandas enganosas, elaboradas
para o induzir a comprar produtos defeituosos ou que contem com prego ou configuragao
distintos daqueles apresentados pelo comerciante/fornecedor; d) ja o Direito a Escolha com-
preende que deve haver variedade de produtos e servigos em pregos competitivos, de modo
que os consumidores possam selecionar os mesmos no processo de compra; €, €) por fim, ha
ainda o Direito a Ser Ouvido, o qual esta associado ao ideal de que os consumidores devem
sempre ter seus interesses representados na formulagao de politicas publicas, efetivando
medidas justas, igualitarias e céleres nos tribunais.

Assim, inserto no art. 5°, inciso XXXII4, insta contextualizar que a Defesa do Consumidor
ganha do Constituinte Originario de 1988 status de direto e garantia fundamental, além de
clausula pétrea, nos termos da hermenéutica constitucional, especialmente quando combi-
nada com o art. art. 60, § 4°, inciso 1V também da CRFB/1988 que leciona o rol limitador
formal, material, temporal e circunstancial, estabelecendo-se as mesmas (cldusulas pétreas)
ao poder de reforma pelo Poder Constituinte Reformador, de modo que elas ndo sédo passiveis
de alteragao, pois tém a fungao de proteger os direitos fundamentais dos individuos.

No escélio de Miragem (2008, p. 34), a constitucionalizagdo da defesa do consumidor
€ uma decorréncia da afirmagao da dignidade da pessoa humana como principio que repre-
senta uma espécie de direito constitucional da pessoa, promovendo uma modificagao quali-
tativa do status dos direitos do consumidor, que passaram a ser preferenciais com relagao a
direitos que se fundamentam apenas na legislagao infraconstitucional.

s

Nesse contexto, Bejamin (2009) chegou a afirmar que o “CDC” é o “habeas corpus do
consumidor”, sendo uma das poucas leis brasileiras que nasceu de uma determinagao cons-

4 Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distingao de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais ainviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a propriedade, nos termos seguin-
tes: (...)XXXII - o Estado promoverd, na forma da lei, a defesa do consumidor.

5 Art. 60. A Constituicdo poderd ser emendada mediante proposta:§ 4° Nao sera objeto de deliberagédo a proposta de emenda
tendente a abolir:
[.]

IV - os direitos e garantias individuais.
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tituicional, do art. 48 do Ato das Disposi¢coes Constitucionais Transitorias, que determinou a
elaboragao do Cédigo em 120 dias, a partir da promulgag¢do da CRFB/88.

Adiante, com base nessas observagdes preliminares, torna-se possivel observar que o
Direito do Consumidor é o resultado do trabalho de uma corrente juridica que compreende o
consumidor como a parte hipossuficiente nas relagdes de consumo, de modo a protegé-la de
eventuais abusos que poderiam ser cometidos pelos comerciantes e fornecedores, conside-
rando que o mercado ndo possui mecanismos eficientes para a superagao desse vulnerabili-
dade, evidenciando-se a necessdria a intervengdo do Estado (GRINOVER et al., 2007, p. 6-7).
Alda (2012) aponta que no Brasil, embora outras constituigdes tenham se ocupado de direitos
relativos a ordem econdémica, foi somente com o advento da CRFB/1988, de modo especial no
artigo 170, caput e incisos, que fora concebido que a Ordem Econdémica, fundada na valoriza-
¢ao do trabalho e nalivre iniciativa, deve ter como fim assegurar a existéncia digna, observando
critérios de justica social e orientando-se, entre outros principios, pela defesa do consumidor,
conforme expresso no inciso V. Embora ja houvessem organizagdes voltadas para a defesa
do consumidor, a tutela estatal s6 passou a existir efetivamente no atual texto constitucional.

No artigo 5°, inciso XXXIl da Carta Maior esta previsto que o Estado deve promover, na
forma da lei, a defesa do consumidor. Quando se fala em Direitos do Consumidor no Brasil, é
indispensavel abordar a legislagdao consumerista, qual seja, a Lei n°® 8.078/1990, que instituiu
0 CDC - Cédigo de Defesa do Consumidor.

O principal ponto da existéncia dos Direitos do Consumidor e, por conseguinte, do CDC,
parte do entendimento de que o consumidor é a parte hipossuficiente nas rela¢des de con-
sumo, devendo assim ser protegido. Soares (2015) leciona que o fundamento principal dos
direitos do consumidor envolvem a efetividade de tais direitos, a qual s6 pode ser adquirida
pela abertura de principios juridicos que norteiam as relagdes de consumo, como a transpa-
réncia, a vulnerabilidade, a igualdade, a boa-fé objetiva, a repressao eficiente aos abusos, a
harmonia do mercado de consumo, equidade e consumo, principios os quais norteiam a legis-
lagdo consumerista brasileira.

Carvalho (2013) aprofundou alguns dos principios norteadores que fundamentam os
direitos dos consumidores brasileiros, os quais sdo apresentados de modo sintetizado: a)
o Principio da Vulnerabilidade (artigo 4°, inciso |, do CDC) estabelece que o consumidor é a
pessoa vulneravel, independentemente de quem seja e de seu poderio econémico, uma vez
gque ndo possui técnicas, conhecimentos e a tecnologias, sendo concebido em posi¢ao de
inferioridade frente ao comerciante/fornecedor.

E o reconhecimento desse principio que contempla o consumidor como a parte a ser
protegida nas relagdes de consumo; b) associado ao principio da vulnerabilidade, aplica-se
de modo concomitante o Principio Constitucional da Isonomia, o qual esta associado ao tra-
tamento de forma desigual aos desiguais, objetivando que a melhor solugéo e interpretagao
no caso concreto partem da presungao do consumidor como parte constitucionalmente reco-
nhecida como mais fraca; ¢) o Principio da Informagao e da Transparéncia é um fundamento
que almeja a busca por um consumo seguro e consciente, e esta associado (como a propria
denominagéo indica) ao dever de prestar informacgdes claras e concisas ao consumidor sobre
aquilo que ele esta adquirindo, contemplando dever de transparéncia em todas as fases nego-
ciais; d) quanto ao Principio da Boa-Fé Objetiva, tem-se que o mesmo compreende as fungdes
de limitar abuso de direito, interpretar e integrar o contrato e a criagdo de deveres, buscando
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o equilibrio e a justica, tutelando e protegendo o consumidor nas relagdes de consumo a
partir de regras de conduta estabelecidas pela legislacédo e pela doutrina; e, €) ja o Principio
da Equidade (também denominado como Principio da Confianga) abrange o equilibrio entre
os deveres e obrigagdes, ndo sendo exigida uma conduta dolosa ou reprovavel por parte do
fornecedor, compreendendo a seguranga do que o consumidor razoavelmente espera e pode
exigir diante de um determinado produto ou servico.

Estes e outros principios acabam se constituindo como alguns dos fundamentos basila-
res dos direitos do consumidor no caso brasileiro. Em posse destes conhecimentos, torna-se
possivel aprofundar o principio da razoavel duragao do processo, trazendo um paralelo quanto
a arbitragem e sua possivel aplicagdo em matéria consumerista ja que o proprio artigo 4°, V
do CDC destaca como principio da Politica Nacional das Rela¢des de Consumo o “incentivo a
criacao pelos fornecedores de meios eficientes de controle de qualidade e segurancga de produ-
tos e servigos, assim como de mecanismos alternativos de solugao de conflitos de consumo ”.

Pelo dispositivo acima mencionado é possivel sustentar a aplicagao da arbitragem nas
relagdes de consumo, especialmente quando estas versarem sobre direitos disponiveis ou
passiveis de disponibilidade. Assim observam Fichtner, Mannheimer e Monteiro (2019, p.
261) “que a autonomia privada também estad presente nas relagdes de consumo e que a
experiéncia internacional reforca a ideia de que essas relagdes sdao um campo fértil para a
adogao da arbitragem.”

Conforme se verifica, apesar de o direito do consumidor possuir normas de natureza
cogente e de ordem publica, é inegavel também a presenga da autonomia privada nas suas
relagdes, devendo ser destacado que a finalidade da imposi¢cdo de normas obrigatérias, em
qualquer area do direito, é evitar que as partes busquem obter vantagens indevidas ou a pra-
tica de fraudes (APRIGLIANO, 2010, p. 52).

Importante salientar que a expressao “ordem publica” esta expressamente prevista na
Lei de Arbitragem (art. 2°, § 1°), representando um claro limite a autonomia das partes e, de
acordo com José Antonio Fichtner, Sergio Nelson Mannheimer e André Luis Monteiro, ndo diz
respeito a disponibilidade ou patrimonialidade da causa, mas sim a valores de natureza poli-
tica, econdmica, social, moral e cultural relevantes para o Estado.

Nery Junior, um dos autores do anteprojeto do CDC, afirma que “o juizo arbitral é impor-
tante fator de composigao de litigios de consumo, razao pela qual o Cédigo nao quis proibir a
sua constituigado pelas partes do contrato de consumo”, indicando a interpretagao a contrario
sensu da norma (art. 51, VIl do CDC), que ndo sendo determinada compulsorimente, é possivel
a instituigdo da arbitragem (GRINOVER et al., 2007, p. 592).

Da mesma forma, Alvim et al. (1991, p. 253-254) sustentam que ndo obstante a rigida
redacao do VI, do art. 51 do CDC, ele ndo veda a utilizagdo de compromisso arbitral que, além
disso, tem se revelado eficaz para a resolugao de disputas envolvendo o direito do consumi-
dor nos paises desenvolvidos.

Destarte, seria possivel a aplicag@o dos Artigos 51, VIl do CDC e 4°, § 2°, da Lei 9.307/96,
condicionando a eficacia da clausula compromisséria a tomada de iniciativa do consumi-
dor em insitutir a arbitragem ou a sua concordancia expressa, sendo invidvel qualquer forma
compulséria de arbitragem nesse tipo de relagdo (FERREIRA; FERREIRA; ROCHA, 2019, p. 94),
conforme ja decidiu o STJ no REsp 1.189.050/SP.
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Verificam-se julgados do Tribunal de Justi¢a do Estado de Sédo Paulo (TJSP) e do Tribu-
nal de Justica do Estado de Géias (TJGO), admitindo a arbitragem em contratos de adesao
envolvendo relagdes de consumo, desde que observados os requisitos do art. 4° § 2°, da Lei
de Arbitragem (TJSP, apelagdes 1050534-29.2017.8.26.0100, 1019669-24.2014.8.26.0554,
3001192-12.2013.8.26.0114, TJSP, agravo de instrumento 0166160-98.2012.8.26.0000 e
TJGO, Apelagdo n° 0237312.21.2016.8.09.0137).

Deve ser destacado, no entanto, que autores como Marques, Benjamin e Miragem (2004,
p. 55) sustentam que as normas do CDC se prestam a atender ao interesses social, em contra-
posi¢cao ao dogma da autonomia privada, tendo introduzido a fungao social do contrato antes
da previsao que passou a constar do Cédigo Civil de 2002.

Nessa perspectiva, Fichtner, Mannheimer e Monteiro (2019, p. 263), observam que, em
que pese a clareza da legislagdo em vigor autorizando o uso da arbitragem em conflitos
envolvendo os direitos do consumidor, a maior parte da doutrina consumerista defende a
incompatibilidade da arbitragem nas relagdes de consumo, com fundamento no art. 51, VIl do
CDC, sustentando que as normas que tratam dos direitos do consumidor possuem natureza
cogente e de ordem publica.

Filomeno assenta que a utilizagdo da arbitragem na resolugdo de conflitos envolvendo
os direitos do conumidor é incompativel com “os marcos angulares da filosofia consumerista,
notadamente aqueles consubstanciados pelo inc. | do art. 4°[..] eincs. IV e VIl de seu art. 51”
(GRINOVER et al., 2007, p. 89).

O autor sustenta que a arbitragem seria impraticavel no ambito das relagées de consumo,
sendo preferivel sacrificar esse método de solugao de disputas em beneficio da manutengao
da filosofia consumerista baseada na manifesta vulnerabilidade dos consumidores em geral
(GRINOVER et al., 2007, p. 89).

Marques (2004, p. 890) afirma que a arbitragem n&o é o melhor caminho para a solugédo
de disputas envolvendo o direito do consumidor, funcionando bem em lides envolvendo gran-
des empresas ou comerciantes, com paridade de forgcas. Segundo a autora, a Lei de Arbitra-
gem tem carater processual civil e ndo deve ser utilizada para “fugir” ou “fraudar” a aplicagao
de direito material imperativo, especialmente em relagdes tdo desequilibradas e sujeitas a
abusos, com sdo as de consumo.

Em reforgo, Amaral Junior (1991, p. 197) defende que o art. 51, VIl do CDC veda expressa-
mente a utilizagdo da arbitragem em conflitos de consumo, argumentando que a sua estipula-
¢ao pode ser extremamente lesiva aos interesses dos consumidores, destacando, ainda, que
ajurisprudencia da Franga tem considerado invalida a clausula compromissdria nos contratos
que envolvem as relagdes de consumo.

Conforme se observa, € extremamente polémica a aplicagcao da arbitragem na resolugao
de disputas envolvendo os direitos do consumidor, no entanto, uma boa parte da doutrina,
inclusive Nery Junior, um dos autores do anteprojeto do CDC, e alguns julgados recentes admi-
tem o seu uso, tornando relevante a analise dessa porta de acesso a justica como potencial
mecanismo de efetivacdo dos direitos do consumidor, com relagao apenas a aspectos patri-
moniais e disponivéis da relagao de consumo.
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3. DO PRINCIPIO DA RAZOAVEL DURACAO DO
PROCESSO: APRESENTACAO E SEU CONFLITO
COM A MOROSIDADE DO JUDICIARIO

Nunes (2017) aponta que a morosidade da justica brasileira € um tema recorrente nos
debates juridicos, sendo associada a demora na prestagao da tutela jurisdicional e também as
dificuldades de assegurar o acesso a justica como um direito humano e fundamental, questao
que sera abordada mais adiante no presente estudo. O tempo de duragao do processo, nesse
sentido, € um dos grandes fatores a serem considerados pelo Estado diante da prestacgéao
jurisdicional, de modo que o principio da razoavel duragao do processo é consolidado a partir
de instrumentos com o intuito de resguardar o direito do cidadao de obter uma tutela de modo
tempestivo.

Diante disso, Teori Albino Zavascki (1997, p. 64) observa que “sob a denominagao de
direito a efetividade da justi¢a”, a Constituicdo assegurou ao individuo meios eficazes para a
analise da demanda levada ao Estado, eficacia essa suficiente para ensejar ao litigante ven-
cedor a concretizagao da sua vitoria, o que equivaleria ao que ele teria naturalmente se nao
tivesse que ingressar no Judiciario (DINAMARCO, 2008, p. 319).

Conforme apontado por Soares e Alves (2017, p. 1) a razoavel duragdo do processo
“foi algada a condigdo de principio fundamental com a Emenda Constitucional n® 45/2004,
dotada, portanto, de aplicabilidade imediata e eficacia plena”. Tal principio busca satisfazer
as necessidades da sociedade na medida em que o processo judicial € concebido como o
meio para assegurar, preservar ou reparar direitos violados. Sua aplicagao esta associada a
nocao de que, quando a tutela jurisdicional € morosa, ela propria representa uma violagao de
direitos, posto que ndo garante a satisfagao exigida pelo jurisdicionado, que se vé lesado uma
vez que o Poder Judiciario ndo cumpriu satisfatoriamente sua fungao primordial. Mologni e
Pierotti (2009, p. 2) reiteram que a introdugédo deste principio no ordenamento juridico “ndo
pode ser considerada como uma novidade, vez que sempre esteve consagrado na Constitui-
¢ao, mesmo que implicitamente, bastando uma analise do principio devido processo legal, ou
mesmo da dignidade da pessoa humana” para confirmar sua existéncia. Contudo, tal principio
passou a assegurar de um modo mais expresso o direito a razoavel duragao do processo,
equacionando a celeridade processual com as garantias constitucionais.

Basicamente, o principio da duragao razoavel do processo, nesse sentido, buscou aprimorar

o sistema processual, visando otimizar e tornar mais célere a prestacao jurisdicional, inclusive

ao reconhecer o mesmo no rol de direitos fundamentais, posto que a EC n® 45/2004 implicou no

surgimento do inciso LXXVIII do artigo 5° da Carta Magna®. Tal principio, contudo, encontra um

grande empecilho na morosidade da Justica Brasileira, implicando em reflexdes sobre a neces-
sidade de meios alternativos de resolugao de conflitos, como a arbitragem. Assim:

[...] o principio da duragdo razoavel deve estar em harmonia outros principios

constitucionais, também fundamentais, com os do contraditério, acesso a
justica, efetividade, e justigca do procedimento, buscando uma deciséo justa

6 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguin-
tes: [...JLXXVIII - a todos, no &mbito judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel duragéo do processo e os meios que
garantam a celeridade de sua tramitago. (Incluido pela Emenda Constitucional n° 45, de 2004)
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e razoavel do conflito. Por isso, a duragdo razodvel do processo ndo pode ser
justificativa para se encurtar o rito processual ou para que sejam indeferidas
diligéncias probatérias pertinentes ao deslinde do feito. Na verdade, o que se
busca, segundo a doutrina, € um processo sem dilagdes indevidas, ou seja,
que observe o contraditério, ampla defesa e o devido processo legal, mas
que prime pela celeridade do procedimento, diminua a burocracia processual,
elimine as diligéncias inuteis e esteja cada vez mais acessivel ao cidaddo
(SHIAVI, 2015, p. 6).

Partindo dos ensinamentos referenciados, tem-se que o principio da duragao razoavel
do processo nao deve ter um desprendimento de outros principios fundamentais. Uma vez
que no presente estudo busca-se a analise da arbitragem tendo como enfoque o acesso a
justica, tem-se que esse fundamento juridico também sera considerado ao longo do desen-
volvimento, promovendo também a articulagdo entre todos os preceitos fundamentais do
Direito Consumerista.

4. 0 ACESSO A JUSTICA COMO UM DIREITO
FUNDAMENTAL E O INSTITUTO DA ARBITRAGEM

De acordo com Oliveski (2013) o acesso a justica é um conceito que se relaciona inti-
mamente com o acesso ao Judicidrio e com a ordem juridica, refletindo em uma forma plena
para a efetivagdo da cidadania. Com a CRFB/88 o0 acesso a justica passou a ser ampliado para
todos os cidadaos, o elencando a nivel de principio constitucional (Principio da Inafastabili-
dade da Jurisdigdo) previsto no inciso XXXV do artigo 5° da Carta Maior, no qual o legislador
aponta que a lei ndo excluira da apreciagao do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito.
Para Costa (2013) o acesso a justica é encarado como um direito fundamental para todos os
cidadaos e para seu alcance deve ser cumprido o que vem disposto na Constituicdo, uma vez
que sua previsao esta na parte |, do titulo | dessa legislagédo. Trata-se de um direito fundamen-
tal analogo aos direitos, liberdades e garantias, sendo uma garantia imprescindivel na pro-
tecao de direitos fundamentais sob a perspectiva do Estado Democratico de Direito. Diante
desse entendimento, a autora traga ainda paralelo entre o reconhecimento do acesso a justica
como um direito fundamental e o direito a uma decisdo em prazo razoavel, apontando para a
morosidade do Judiciario nos seguintes termos:

A conclusdo de todos estes problemas é a diminuigdo da confianga dos
cidaddos em relagdo a Justica e uma Justica cada vez mais longe de ser
um direito que deva ser assegurado a todos. Os sucessivos governos ten-
dem ainda a olhar para o problema da celeridade processual e da duragao
razoavel do processo como um problema de falta de eficacia e eficiéncia,
usando aqui estes conceitos numa perspectiva meramente economicista de
reducdo de custos, de desjudicializagdo, quando ndo se deve olhar para os
tribunais como se esta a olhar para uma empresa, mas sim para um 6rgao
de soberania cujos problemas devem ser resolvidos com o envolvimento e o
investimento do Estado e ndo com a posi¢ao oposta, porque isso pode trazer

consequéncias desastrosas para o Estado de Direito Democratico (COSTA,
2013, p. 39-40).
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Isso tudo é agravado pela visdo equivocada de que a via judicial é a Unica forma de
acesso a justica, fazendo o Brasil oferecer ao mundo uma perspectiva de que estamos viven-
ciando uma guerra de todos contra todos, transparecendo que a vocagao do homem seria a
de viver eternamente em litigio, ja que uma populagao de aproximadamente 202 milhdes de
habitantes possui mais de 100 milhdes de processos judiciais (NALINI, 2018, p. 29). Destarte,
evidencia-se a demanda por mecanismos mais adequados para a resolugao de controvérsias,
o que se verifica nas modificagdes promovidas no processo civil, tem-se observado que a jus-
tica estatal adjudicada ja ndo € mais o unico instrumento adequado para a resolugao de dispu-
tas e ao lado do justica estatal, de porta unica, surgiram novas formas de acesso, a exemplo
da arbitragem, tornando-se o acesso a justica multiportas (DIDIER JUNIOR; ZANETI JUNIOR,
2018, p. 38). Segundo Fichtner, Mannheimer e Monteiro (2019) a morosidade do Judiciario
como um empecilho para o acesso a justiga e para a obtengado de uma duragao razoavel do
processo que é contemplado coloca em evidéncia o instituto da arbitragem, compreendido
como um mecanismo alternativo para a solugao de controvérsias, obtendo decisdes mais
céleres e técnicas e contribuindo para “desafogar” os tribunais do Poder Judicidrio. Casado
Filho (2014) define a arbitragem como a instituicdo através da qual duas partes conflitantes
podem contratar e confiar a arbitros, por eles indicados ou néo, o julgamento de seus litigios
referentes a direitos transigiveis.

Uma vez que a morosidade do Poder Judiciario inviabiliza a concregao do acesso a jus-
tica como um direito fundamental, posto que as pessoas acabam nao tendo suas demandas
atendidas ou tém suas demandas atendidas com um grande desperdicio de tempo, a arbitra-
gem e outros meios adequados de solugdo de conflitos passam a ser contemplados como
possibilidades para otimizar a prestagao jurisdicional, uma vez que estes ocorrem fora do
Judicidrio, diminuindo a demanda apreciada pelos tribunais brasileiros. Ferreira, Ferreira e
Rocha (2019) apontam que embora a arbitragem ndo possa ser considerada uma inovagéo
no ordenamento juridico, a Lei da Arbitragem (Lei n°® 9.307/96) foi concebida como um impor-
tante marco regulador nesse sentido, ao admitir que as pessoas possam acionar o procedi-
mento arbitral para dirimir litigios referentes a direitos patrimoniais disponiveis.

Autores processualistas como Dinamarco (2013) apresentam criticas a arbitragem como
um mecanismo de acesso a justica, posto que o autor compreende que ela ndo poderia chegar
a um nivel satisfatorio de exceléncia sem os fundamentos da Teoria Geral do Processo, nao
sendo metodologicamente legitima por se preocupar tdo somente com fendbmenos inerentes
a jurisdigdo estatal, ndo considerando a jurisdi¢cdo dos drbitros. J& Carmona (2009) contem-
pla que a arbitragem nado tao somente pode, como ja floresceu no caso brasileiro, ndo apenas
pela crise do processo judicial, mas também em virtude dos beneficios associados ao acesso
a justica, como a maior celeridade, sigilo na decisdao da causa, melhor eficiéncia das decisdes
técnicas proferidas pelo arbitro, este concebido como alguém com conhecimentos especifi-
cos sobre a coisa em mérito no procedimento arbitral, dentre inidmeros outros aspectos.

Com relagdo a aplicagao da arbitragem nas relagdes de consumo, Ferreira, Ferreira e
Rocha (2019, p. 93) assentam que a arbitragem pode ser aplicada nas disputas consume-
ristas, destacando que esse instrumento de resolugdo de conflitos, por ampliar o acesso a
Justica e ter processamento mais rapido e eficiente (podendo em alguns casos nem mesmo
gerar custos, a depender do modelo adotado), proporcionara beneficios ao préprio consu-
midor. Levy e Pereira (2018) buscaram dar um novo enfoque para o instituto da arbitragem
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perante os anseios do Direito na atualidade, o concebendo como um instrumento que pode
ser utilizado para ampliar o acesso a justica e para otimizar a prestagao jurisdicional do
Estado, a partir da visao de diversos autores. De fato, ndo ha consenso absoluto envolvendo
a percepcao de que o mecanismo conhecido como arbitragem pode ser vislumbrado como
uma possibilidade para promover a otimizagao do acesso a justica e uma duragao razoavel
do processo, sobretudo no ambito dos Direitos do Consumidor, sendo necessario obter uma
visdo imparcial sobre sua aplicabilidade nesses termos.

Os elementos apresentados ao longo do trabalho contemplaram o oferecimento de
informacdes basicas para proporcionar uma analise do REsp n° 1.742.547, verificando a pos-
sibilidade de contemplar a arbitragem como um mecanismo de efetivagao dos direitos consu-
meristas e do principio da razoavel duragdo do processo, o que ocorre no capitulo seguinte.
O fato de informagdes fundamentais terem sido apresentadas e fundamentadas ao longo
dos capitulos anteriores nao significa de modo algum que tais informagdes nao devem ser
aprofundadas e questionadas no decorrer do desenvolvimento do presente estudo, o que sera
realizado em momento oportuno.

5. RECURSO ESPECIAL Ne 1.742.547: UMA NOVA EXCECAO
DO ACESSO A JUSTICA COMO DIREITO FUNDAMENTAL?

O presente capitulo busca a apresentagao e analise do REsp n°. 1.742.547, contemplando
a possibilidade de verificar a arbitragem como um mecanismo de efetivagdo dos direitos do
consumidor e do principio da razoavel duragao do processo, considerando que em 2007, no jul-
gamento do REsp n°. 819.519/PE, no primeiro ac6rdao a tratar das clausulas compromissorias
inseridas em contratos de consumo, o STJ adotou o entendimento de que “é nula a clausula de
convencao de arbitragem inserta em contrato de ades&o, celebrado na vigéncia do Cdodigo de
Defesa do Consumidor” (no mesmo sentido: AgRg nos EDcl no Ag n°. 1.101.015/RJ).

Fichtner, Mannheimer e Monteiro (2019, p. 262), assentam que embora as relagdes de
consumo estejam sujeitas a normas de ordem publica, ostentam evidente natureza patrimo-
nial, o que ja é suficiente para suprir os requisitos da arbitrabilidade objetiva. E prosseguem os
mesmos autores, além de destacarem que “embora a livre disponibilidade ndo seja um critério
adotado pelo ordenamento juridico brasileiro para fins de arbitrabilidade objetiva, de qualquer
forma, os direitos do consumidor sdo disponiveis” (FICHTNER; MANNHEIMER; MONTEIRO,
2019, p. 262).

Nos julgamentos dos REsp n°. 1.169.841/RJ e REsp n°. 1.189.050/SP, o STJ se mani-
festou no sentido de que é perfeitamente aplicavel a arbitragem nas relagdes de consumo,
sendo defesa, no entanto, a imposi¢ao de clausula compromisséria, reservando ao consumi-
dor o poder de se libertar da via arbitral para solucionar eventual lide. Ja em 2018, a mesma
Corte teve a oportunidade de analisar um caso diferente, o Agint no AREsp n°. 1.152.469/GO
no qual, ao contrario dos anteriormente mencionados, o consumidor havia manifestado sua
vontade de aderir a arbitragem, mas mesmo assim optou por ajuizar uma agao de anulagéo
de sentencga arbitral. Nesse julgamento, o STJ assentou que o CDC impede a adogao prévia
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e compulsodria da arbitragem, mas que nao proibe sua instituicao, desde que exista acordo
entre as partes e o especial consentimento do consumidor, no entanto, o tribunal entendeu
que a analise do Recurso Especial demandaria o reexame de matéria fatica da lide, aplicando
a Sumula 7 do STJ, negando provimento ao recurso.

Diante desses fatos, emerge a importancia da analise do REsp n°. 1.742.547, que foi
um Recurso Especial interposto por L.C.D.C.L e J.J.M, em ac¢do de indenizagao por danos
materiais e morais ajuizada pelos recorrentes em face de uma empresa de engenharia, em vir-
tude de alegado descumprimento de promessa de compra e venda de unidade em empreendi-
mento imobilidrio. Abaixo, é apresentada a ementa do recurso a ser analisado:

RECURSO ESPECIAL. PROCESSUAL CIVIL E CONSUMIDOR. CONTRATO DE
ADESAO. AQUISICAO DE UNIDADE IMOBILIARIA. CONVENCAO DE ARBITRA-
GEM. LIMITES E EXCECOES. CONTRATOS DE CONSUMO. POSSIBILIDADE
DE USO. AUSENCIA DE IMPOSICAO. PARTICIPACAO DOS CONSUMIDORES.

TERMO DE COMPROMISSO. ASSINATURA POSTERIOR. REsp n® 1742547 /
MG (2018/0121028-6). (STF, 2019)

Na apelagao dos recorrentes, foi alegada a nulidade de convengao de arbitragem con-
tida em contrato por adeséo. Contudo, o Tribunal de Justica de Minas Gerais (TJMG) negou
provimento ao recurso, ao afirmar que, em momento posterior, 0s recorrentes celebraram
termo de arbitragem que fundamento o litigio a jurisdi¢ao arbitral, nos seguintes termos, sob
os quais grifo:

APELAGAO. AGAO DE INDENIZAGAO. CLAUSULA COMPROMISSORIA DE
INSTITUICAO DE JUIZO ARBITRAL. VALIDADE. CONTRATO DE ADESAO.
PARTICIPAGAO NA INSTRUGAO NO JUIZO ARBITRAL. IMPOSSIBILIDADE DE
TRANSFERENCIA AO JUDICIARIO. PROIBIGAO DO VENIRE CONTRA FACTUM
PROPRIUM. A clausula compromissoéria para solugdo de conflitos, por inter-
médio de arbitramento, em relagdes de consumo decorrentes de contratos
de adesdo, é nula. Todavia, a parte qualificada para entender o que estava
sendo pactuado, ao optar pelo juizo arbitral, participando de sua instrugao,
abriu mao do acesso ao Judiciario para a apreciagao das questdes afetas
ao contrato, o que inviabiliza que os contratantes busquem solugao de seus
litigios via Poder Judiciario.

No caso em questao, a opgao pelo procedimento arbitral culminou na abdicagao do
acesso ao Poder Judicidrio, fazendo com que os autores ndao pudessem mais buscar a solu-
¢ao dos litigios por esta via, mas sim pela via arbitral. Com base na sentenga, julgou-se o
processo extinto sem julgamento de mérito, com fundamento no inciso VII do artigo 485 do
CPC/73, em funcéo da instauragao do procedimento arbitral para dirimir um mesmo litigio. O
REsp n°. 1.742.547 contemplou a alegacao de violagao do inciso VIl do artigo 51 do CDC e do
§ 2° do artigo 4° da Lei de Arbitragem, além da existéncia de dissidio jurisprudencial. O artigo
51 do CDC estd presente na Secdo Il do Diploma (Das Clausulas Abusivas) contemplando que
sao nulas de pleno direito, entre outras, as clausulas contratuais relativas ao fornecimento
dos produtos e servigos que, nos termos do inciso VII, determinem a utilizagdo compulséria
do instituto da arbitragem. Na licdo de Ferreira, Ferreira e Rocha (2019, p. 93) o objetivo do
legislador foi a protecao do consumidor, equilibrando a relagao, pois se houvesse permissao
legal para o uso da arbitragem compulsoéria, o consumidor seria obrigado a se submeter a
cldusula arbitral com frequéncia pelos fornecedores.
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Faz-se necessario trazer ao debate que, no direito estrangeiro é admitido e estimulado
o uso da arbitragem nas relagdes de consumo, a exemplo, Lemes (2003) destaca que em
Portugal os Centros de Resolugdo de Disputas Consumeristas lideram o uso da arbitragem,
registrando entre 2000/2001, a média de dez mil casos. Na Argentina, em que a legislagao de
consumo estimula a arbitragem, foram registradas, no ano de 2002, 2.698 sentencas arbitrais.

Rodovalho (2016, p. 98-100) observa que o artigo 51 do CDC traz um rol taxativo de
cldusulas consideradas, por si s6, abusivas, que devem ser reconhecidas de oficio, tendo o
legislador brasileiro deixado de optar pela técnica legislativa adotada em outros paises como
a Alemanha e Portugal, que dividem as clausulas abusivas entre as que admitem e as que
nao permitem valoragdo. Desta forma, essa impossibilidade de valoragao, podera em alguns
casos prejudicar o préprio consumidor, considerando que a opgao pela nulidade nem sempre
sera mais vantajosa no caso concreto, a exemplo da insergao de clausula arbitral nos contra-
tos de adesao de consumo, sendo a ineficacia com relagdo ao consumidor melhor solugédo do
que a nulidade, pois permitiria apenas ao consumidor, no caso de eventual disputa, optar pela
arbitragem diante do fornecedor (RODOVALHO, 2016, p. 100-101).

Entretanto, Rodovalho (2016, p. 100) aponta que apesar de o legislador nacional ndo ter
andado bem, a rigidez do artigo 51 do CDC tem sido aperfeicoada pela doutrina e jurisprudén-
cia, com a aproximagao dos sistemas alemao e portugués, o que se observa, inclusive com
relagdo ao O REsp n°. 1.742.547. J4 o § 2° do artigo 4° da Lei de Arbitragem determina que a
clausula compromissoéria é contemplada como a convengao através da qual as partes em um
contrato se comprometem a submissdo do procedimento arbitral para litigios referentes aos
contratos de adesao, de modo que a cldusula compromissoria sé tera eficacia caso o aderente
toma iniciativa de instituir arbitragem ou concordar de modo expresso com sua instituigao.

Furtado e Bulos (1997, p. 50-51), Figueira Junior (1997, p. 116-117) e Theodoro Junior
(2008, p. 344-345) sustentam que esse dispositivo da Lei de Arbitragem teria revogado o
artigo 51, VIl do CDC, mas a maioria da doutrina seguiu caminho diverso, assentando que
a essa norma especial convive em harmonia com a protegdo conferida ao consumidor/ade-
rente no artigo 51, VIl do CDC, nesse sentido (CARMONA, 2009, p. 108; CRETELLA NETO, 2004,
p. 58-59; ROCHA, 1997, p. 34; RODOVALHO, 2016, p. 119; FERREIRA; ROCHA; FERREIRA, 2019,
p. 94; NERY JR. et al., 2004, p. 582; FICHTNER; MANNHEIMER; MONTEIRO, 2019, p. 265). Nery
Jr. et al. (2004, p. 582) aponta que os dois dispositivos estdo em pleno vigor, sendo possivel
a instituicao de clausula de arbitragem nos contratos de consumo, obedecendo-se a bilatera-
lidade na contratacdo e a forma da manifestagao da vontade, garantindo-se a manifestagao
de comum acordo pelas partes.

0 tema foi objeto de analise no Recurso Especial n. 1.169.841-RJ, tendo o STJ destacado
que por ocasidao da entrada em vigor da Lei de Arbitragem, vieram a coexistir de forma har-
monica trés regramentos com distintos graus de especificidade, quais sejam: a) a regra geral,
que obriga a observancia da arbitragem quando pactuada pelas partes, em detrimento da
jurisdicdo estatal; b) a regra especifica do artigo 4°, § 2°, da Lei n® 9.307/96, com aplicagéo
aos contratos de adesdo genéricos, restringindo a eficacia da cldusula compromisséria; e c)
a regra ainda mais especifica do art. 51, VII, do CDC, que incide sobre os contratos de con-
sumo, de adesao ou ndo, com a imposigao de nulidade de clausula que estabeleca a utilizagao
compulséria da arbitragem, mesmo que preenchidos os requisitos do art. 4°, § 2°, da Lei de
Arbitragem. Segundo Ferreira, Ferreira e Rocha (2019, p. 94) é possivel a aplicagao dos artigos
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51, VIl do CDC e 4°, § 2°, da Lei 9.307/96, desde que a eficacia da clausula fique subordinada
a iniciativa do consumidor de instituir a arbitragem, ou sua concordancia expressa, nao se
podendo cogitar o uso compulsério da arbitragem. Nesse sentido também ja se manifes-
tou o STJ em apreciagcao ao REsp n. 1.169.841-RJ, ao apontar que o art. 51, VIl do CDC se
limita a proibir a adogao prévia e compulsoéria da arbitragem, por ocasido da celebragao do
contrato, mas nao impede a sua instauragdo posterior, desde que exista consenso entre as
partes e, especialmente, o consentimento do consumidor (no mesmo sentido confira-se: REsp
1.628.819/MG).

No REsp 1.785.783/GO0, a conclusao foi a mesma, tendo sido destacado que pelo con-
teudo do art. 4°, § 2°, da Lei de Arbitragem, mesmo se a clausula compromissoria estiver na
mesma pagina de assinatura do contrato, se forem observados os destaques necessarios,
conforme determina o CDC, ela sera considerada valida. Fichtner, Mannheimer e Monteiro
(2019, p. 267), de forma contrdria ao consignado no REsp 1.785.783/G0O, observam que o sim-
ples destaque em negrito da clausula e a assinatura especifica ndo protegem de forma efetiva
o consumidor, que na pratica podera considerar que se trata apenas de mais uma clausula em
negrito no contrato, gerando duvida quanto ao significado da sua escolha.

A mesma Corte de Justica, no julgamento do REsp 1.189.050/SP, assentou que nao existe
oposigao a arbitragem no CDC, que até incentivaria a sua adogao, sendo vedada apenas a
imposigao da clausula compromissoria, reconhecendo que nao existe qualquer incompatibi-
lidade entre os artigos 51, VII, do CDC e 4°, § 2°, da Lei n. 9.307/96 e que para concilia-los e
garantir maior prote¢cdo ao consumidor, a cldusula compromissoéria so tera eficacia no caso
de o aderente tomar a iniciativa de instituir a arbitragem, ou concordar de forma expressa com
a sua instituicdo. Sobre o assunto, Rodovalho (2016, p. 121-122) destacou que enquanto o
CDC protege o que se presume vulneravel, a Lei de Arbitragem visa proteger o “efetivamente
hipossuficiente”, aplicando-se as duas normas nos casos em que ha disparidade de forgas
entre os contratantes, sendo essa diferenga de forgas presumida no CDC e concretamente
aferida na Lei de Arbitragem.

Andrighi (2006, p. 19 ), pondera que ndo se deve fechar os olhos a realidade, conside-
rando que ainda é incipiente a adogao da arbitragem na resolugao de disputas de consumo
e que, apesar disso, ja existe noticia da ma utilizagcao desse instrumento pelos fornecedores
de servigo ou produto. Para Fichtner, Mannheimer e Monteiro (2019, p. 267) “Na hipdtese de o
préprio consumidor tomar a iniciativa de instituir a arbitragem, nao existem maiores duvidas
quanto a plena regularidade do processo arbitral”, servindo a sua iniciativa de prova de atua-
¢ao com liberdade, consciéncia e autonomia na manifestagdo da sua vontade.

Por outro lado, a situagao seria bem mais complexa no caso de o fornecedor tomar a
iniciativa de instituir a arbitragem, pois nao haveria prova antecipadamente constituida da
liberdade, consciéncia e autonomia da manifestacao de vontade do consumidor, tratando-se
de caso que demandaria maior grau de cautela na andlise (FICHTNER; MANNHEIMER; MON-
TEIRO, 2019, p. 268). Partindo-se da observagao da doutrina e da jurisprudéncia sobre o tema,
observa-se que, no caso em estudo (REsp n° 1.1742.547) a adeséo voluntéria dos consumi-
dores acabou inviabilizando o acesso ao Judiciario. A relatora do recurso, Ministra Nancy
Andrighi seguindo a jurisprudéncia do STJ e a doutrina exposta, afirmou que o inciso VIl do
artigo 51 do CDC se limita a vedar a adocao prévia e compulsoéria do instituto da arbitragem
no momento da celebragdao do contrato, interpretando que isso ndo promove impedimento
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posterior, diante do litigio, havendo consenso entre as partes. Assim, é possivel a utilizagao da
arbitragem para a resolugao de litigios oriundos das relagdes de consumo, desde que nédo seja
imposta pelo fornecedor ou quanto a iniciativa da instauragao for do consumidor, ou ainda
caso o consumidor concorde expressamente com iniciativa do fornecedor quanto a opgao
pela arbitragem.

A relatora contemplou que, no caso em questao, os consumidores celebraram de modo
autéonomo e voluntario em relagdo ao contrato de compra e venda, um termo de compro-
misso, participando ativamente do procedimento arbitral. Posto que os recorrentes aceitaram
tal participagdao com a assinatura posterior do termo de compromisso arbitral, o recurso foi
negado. A clausula compromisséria seria nula caso tivesse sido imposta aos consumidores,
mas é possivel instaurar o procedimento arbitral de modo compulsério nas relagdes de con-
sumo uma vez havendo concordancia posterior das partes por esse mecanismo de solugao
alternativa de conflitos. Essa decisdo corroborou com a aplicabilidade da arbitragem, bem
como da validade da convencao arbitral em relagdes de consumo, desde que esteja presente
a autonomia da vontade das partes considerando o ato contratual. Diante disso, os autores
devem ser submetidos ao procedimento arbitral com o qual concordaram espontaneamente.

Segundo Lima (2018) a autonomia da vontade é contemplada como o principio domi-
nante da arbitragem, de modo que o instituto sé pode ser acionado nas hipéteses previstas
em lei de um modo voluntariado por ambas as partes. No caso em questao, verificou-se que,
uma vez ocorrida a arbitragem nesse tema (mesmo que em cardter posterior) ndo se torna
mais possivel que o consumidor leve a mesma matéria a juizo, sendo uma nova exceg¢ao do
acesso a justica como direito fundamental, circunstancia que sera abordada mais adiante.
O artigo 3° da Lei de Arbitragem determina que as partes interessadas podem submeter a
solucao de seus litigios ao procedimento arbitral a partir da convengao de arbitragem, sendo
a cldusula compromissoéria e o compromisso arbitral. De acordo com Pinho e Mazzola (2017)
pela clausula compromissoria as partes se comprometem a submeter a arbitragem os litigios
possiveis, enquanto no compromisso arbitral é efetivamente submetido o conflito ao procedi-
mento da arbitragem, indicando nomes das partes, dos arbitros, matéria em discussao, lugar
da sentenca arbitral, além da estipulagao das regras do procedimento, respeitando os limites
locais. Instaurada a convencao de arbitragem de modo voluntario, ndo ha razao para ‘voltar
atras’ em relacao ao procedimento. Diante disso, sera promovida uma analise quanto a razoa-
vel duragao do processo em matéria consumerista a partir desse julgado.

De acordo com Oliveira e Nunes (2018, p. 72) “o fim da cultura litigiosa tem por objetivo
a verdadeira efetivagao do acesso a justica, garantindo ao cidadao o respeito ao devido pro-
cesso legal e a razoavel duracao do processo”, reconhecendo que esse ultimo principio nao
vem sendo respeitado no caso brasileiro em virtude da morosidade do Judiciario que se jus-
tifica pela alta demanda de agdes judiciais apreciada por este. Assim, a arbitragem pode ser
contemplada como um meio de promover o atendimento da apreciagao das demandas em
um tempo razoavel. Uma vez optado pelo procedimento arbitral, tem-se que é através dele que
se dara a solugao da controvérsia, ndo sendo possivel ‘voltar atras’ para submeter eventual
direito consumerista a juizo para a mesma matéria. Foi justamente isso que aconteceu no
REsp n° 1.742.547, onde os consumidores pactuaram a opgao pela arbitragem, sendo essa a
via ideal para a solugao do litigio e ndo mais a via judicial.
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Em seu parecer sobre o Recurso Especial supramencionado, Rover (2019) apontou que,
uma vez que um consumidor assina contrato de adesao na relagdo de consumo e, posterior-
mente, de modo voluntario, concorda expressamente com a utilizagao do instituto da arbi-
tragem, ele ndo pode mais buscar amparo no Judiciario para a resolugdo do conflito, uma
vez que embora a legislagdo consumerista vede agao prévia e compulséria da arbitragem no
momento da celebragao de contrato, ndo ha impedimento posterior uma vez que a arbitragem
seja acordada de modo consensual entre as partes. Conforme apresentado anteriormente no
presente estudo, um dos preceitos fundamentais dos Direitos do Consumidor reside no prin-
cipio da vulnerabilidade, o qual reconhece a hipossuficiéncia do consumidor e a necessidade
de sua protegao. Nesse sentido, poderia ser verificada uma possivel afronta ao principio da
vulnerabilidade no julgamento do REsp n° 1.742.547 caso o fornecedor tivesse feito uso de
sua posicgao privilegiada para obrigar os consumidores a optarem pela arbitragem. Contudo,
isso nao se confirmou na pratica, de modo que a interpretacao do inciso VII do artigo 51 do
CDC pode ser contemplada como adequada, posto que a legislagdo consumerista ndo versa
sobre adesao posterior.

Ao considerar o exposto, cumpre-se indagar: a decisao proferida no julgamento do REsp
n° 1.742.547 implica em uma nova excegao ao acesso a justica como direito fundamental ao
impedir a apreciagdo em juizo de uma mesma matéria diante da submissao ao procedimento
arbitral? Cumpre-se valer, para responder a esse questionamento, do entendimento de Sadek
(2009) no qual a autora aponta que para a efetividade de os direitos o acesso a justica é con-
siderado fundamental, uma vez que os direitos sé se realizam diante da real possibilidade de
reclama-los perante tribunais parciais e independentes, de modo que, havendo qualquer impe-
dimento ao direito de acesso a justica, ha limitagdes ou mesmo impossibilidade da efetivagao
da cidadania:

De fato, pouco significam os direitos se ndo houver mecanismos para sua
concretizacao. A possibilidade real de recurso a justica é a condigdo basica
para esta aproximagao entre a igualdade formal e a substantiva. Ou caso
se prefira, trata-se da possibilidade de se passar da intengéo para a pratica.
Acesso a justiga tem um significado mais amplo que acesso ao Judiciario.
Acesso a justica significa a possibilidade de langar mao de canais encarrega-
dos de reconhecer direitos, de procurar instituigdes voltadas para a solugao
pacifica de ameagas ou de impedimentos a direitos. O conjunto das institui-

¢Oes estatais concebidas com a finalidade de afiangar os direitos designa se
sistema de justica (SADEK, 2009, p. 175).

Deste modo, ao partir do pressuposto de que o acesso a justi¢ca se resumiria a0 acesso
ao Judicidrio, estariamos diante de uma verdadeira afronta ao Diploma Constitucional de 1988
no julgamento do REsp n° 1.742.547, inclusive violando a efetivagdo da cidadania dos consu-
midores ao afasta-los da prestagao jurisdicional. No entanto, tem-se que no caso em tela, o
acesso a justica foi reconfigurado, diante da opgao e da apreciagao do procedimento arbitral.
Cumpre-se apresentar diante disso o entendimento de Condado (2008), que contempla que
a arbitragem brasileira atende aos pressupostos fundamentais do Diploma Constitucional de
1988, aproximando-se dos anseios do povo em conviver com uma justica rapida, segura, des-
burocratizada e de facil acesso. O direito constitucional a jurisdicao é defendido no campo
doutrinario como o mais fundamental dentre as obrigagdes estatais e, por isso, geralmente
é feita uma associacao direta entre o acesso a justica e os tribunais, uma visao que, para a
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autora do referido estudo, ndo mais se sustenta. Para a autora, o acesso formal a justica, a
partir do acionamento do Poder Judiciario ndao é contemplado como o melhor modelo e tam-
pouco como o modelo que proporciona um maior acesso a justi¢ca, sendo necessaria uma
acepgao mais ampla que proporcione um acesso ao cidadao, ndo tdo somente aos tribunais e
ao resultado da prestacgao jurisdicional, mas sim de uma ordem juridica justa. Ao fazer uso da
arbitragem, o cidadao obtém a solugéo do conflito, porém, caso ndo ocorra o cumprimento do
acordo, 0 mesmo continua com amparo do poder estatal para que o mesmo faga uso de sua
autoridade e monopdlio de coagao, fazendo uso do Judiciario e da Execugao forgada:
[...] ¢ hora de abrir os horizontes e trilhar caminhos alternativos, visualizando-
-se, pois que, pela arbitragem, ter-se-a uma maior amplitude do acesso a jus-
tica, amoldando-se as exigéncias do bem comum. Ressalte-se que ao Poder
Judicidrio cabe velar pela legalidade e, sobre miltiplos aspectos, pela apli-
cagao e interpretagcdo da Lei n°® 9.307/96. Noutra perspectiva, acrescenta-se
que a objetivacdo de um instituto (a arbitragem) constitui-se num processo
social, que pode ser retardado ou estimulado, segundo a atuagéo dos agentes
humanos com ele relacionado e, na criagao do habito da arbitragem, impor-

tante é a orientagdo que os advogados e os operadores do direito derem a
seus clientes, quanto a opgéo pelo processo arbitral (CONDADO, 2008, p. 87).

Ao analisar o REsp n°® 1.742.547 é possivel falar ndo de uma vedacgao ao acesso a justica,
posto que este deve dar-se a partir do procedimento arbitral, esse sim efetivamente regulado
pela legislagao no Estado Democratico de Direito. Fala-se. entdo, em uma excegao ao acesso
ao Judiciario diante do posterior aceite das partes a convencao de arbitragem na relagao de
consumo. No mesmo sentido, ao considerar o Recurso Especial como um todo, s se poderia
falar em um verdadeiro impedimento ao acesso a justi¢a caso, diante do ndo-cumprimento
do acordado no procedimento arbitral, o Judicidrio se recusasse a defender os interesses dos
consumidores lesados.

Silva (2005) aponta para dois caminhos para a significagdo do acesso a justica, sendo
o primeiro relacionado a compreensao do acesso a justica como um sindnimo de acesso ao
Poder Judiciario e o segundo caminho o entendimento do acesso a justica através de uma
escala da valores e direitos fundamentais para o homem, transcendendo a judicializacao e,
portanto, ndo se encerrando no acesso ao Judiciario. Esse entendimento preconiza duas pers-
pectivas para o ensaio analitico do REsp n° 1.742.547: a) ao considerar o acesso ao Poder
Judiciario como um sinénimo do acesso a justica, é constatado um impedimento de acesso
em fungdo dos consumidores; €, b) ao considerar o acesso a justica em uma perspectiva
ampla e sua definigdo moderna, tem-se que o instituto da arbitragem cumpre os preceitos do
acesso a justica, uma vez que a arbitragem nao seria concebida como compulsoria, diante do
aceite voluntario dos consumidores.

Considera-se assim, partindo da segunda perspectiva, a constatagdo de que a decisao
do REsp n°® 1.742.547 representa uma nova excegao ao acesso a justica como direito funda-
mental, 0 que nado representa uma afronta ao exercicio da cidadania e ao acesso a justica em
si, mas sim o afastamento da judicializagdo de matéria a ser apreciada diante da instauragao
do procedimento arbitral. Nao houve, no caso em tela, uma coagao do Poder Judiciario em
funcd@o dos consumidores se abstendo da apreciagao judicial, mas sim uma apreciagao dos
dispositivos legais no qual foi considerado o aceite das partes com a convencgao arbitral.
Também nao fora afrontado o principio da vulnerabilidade do consumidor, ainda concebido
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como a parte hipossuficiente na relagdo de consumo, posto que em nenhum momento os
consumidores foram forgados a aceitar o instituto da arbitragem, o qual é reconhecido como
uma possibilidade para otimizar e alcangar de modo mais contundente o principio da razoavel
duragao do processo.

0 grande empecilho para a obtengdo de uma decisdo mais célere para o caso em ques-
tao parte justamente da judicializagao do caso. Ao submeter o caso para o procedimento arbi-
tral, pode-se fazer valer dos ensinamentos de Rodovalho (2017), que aponta para os principais
atrativos do instituto: especialidade do julgador, celeridade, flexibilidade e confiabilidade. A
legislacao estabelece um prazo fixado de seis meses para seu fim e, ainda que nao seja inco-
mum sua prorrogagao, os procedimentos arbitrais costumam chegar ao fim em pouco mais
de um ano, com provas e audiéncias constituidas para a sentenga final sem cabimento de
recurso para a impugnacao. Deste modo, é possivel afirmar que a arbitragem é um caminho
para a efetivagao do principio da razodvel duragao do processo, ainda que o Recurso Especial
analisado possua nuances bastante especificas.

Entretanto, para que seja viabilizado o uso da arbitragem em matéria de direito do con-
sumidor é preciso afastar a possibilidade da auséncia de recursos financeiros para a instau-
racao do procedimento arbitral, evitando-se a denominada impecuniosidade da arbitragem.
Cabral (2019, p. 77), em obra especifica sobre o tema, observa que apesar da arbitragem nao
ser em geral cara, os valores necessarios para a instauragao e o0 seu prosseguimento podem
impedir o uso desse mecanismo por pessoa que tenha celebrado convencgéao de arbitragem,
especialmente durante os periodos de crises econdmicas que impactam a todos. Fichtner,
Mannheimer e Monteiro (2019, p. 61) apds apontarem que ndo existem dados estatisticos
gue demonstrem o custo da arbitragem, afirmaram que o custo inicial para iniciar o procedi-
mento, tais como taxa de registro e taxa de administragao e honorarios dos arbitros possuem
um valor nominal imediato geralmente maior do que aquele necessario ao ajuizamento de
uma acgao judicial, mas ponderaram que esse valor nominal maior representaria uma econo-
mia para as partes se diluido no tempo em que normalmente costuma durar um processo na
justica estatal, com a redugao de juros e acréscimos legais, bem como com a eliminagao do
custo de gestao de um processo judicial por varios anos.

Na justica estatal, de acordo com o artigo 82 do CPC, ressalvadas as disposi¢gdes concer-
nentes a justiga gratuita, constitui incumbéncia das partes prover as despesas dos atos que
realizarem ou requererem no processo, inclusive com a antecipagao do pagamento dos atos
processuais que desejam praticar. Nas relagdes de consumo, é comum ainda a aplicagao do
artigo 6°, VIl do CDC, com a inversao do 6nus da prova em favor do consumidor, quando, a
critério do juiz, for verossimil a sua alegagao ou quando for ele hipossuficiente, com a deter-
minacgao para que o fornecedor realize o pagamento antecipado dos atos processuais, como
os custos com a produgao de uma prova pericial, por exemplo.

Nas arbitragens institucionais, Cabral (2019, p. 80) aponta que caso uma parte ndo tenha
possibilidade para arcar com os custos necessarios para a instauragao ou prosseguimento
da arbitragem, a outra podera efetuar o pagamento, sob pena de suspensao ou encerramento
do procedimento. A situagao é ainda mais complexa diante da auséncia de dever do Estado
em oferecer assisténcia para o cidadao nas arbitragens, ndo havendo ainda a chance de se
beneficiar da assisténcia judiciaria (CABRAL, 2019, p. 81-82).
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Surgiria, entdo, a possibilidade de uma lesdo ou ameacga a direito deixar de ser anali-
sada pelo arbitro ou tribunal arbitral e a parte ainda ser obstada de dirigir a sua pretensao
ao Judicidrio, em razdo da convencao de arbitragem (CABRAL, 2019, p. 82). Diante dessa
lacuna legislativa, sugere-se nos estreitos limites impostos no presente estudo com relagao a
questao, que a antecipacao do pagamento dos custos do procedimento arbitral sempre seja
de responsabilidade do fornecedor, podendo as partes dispor sobre a responsabilidade pelo
pagamento dos custos do procedimento arbitral ao final da disputa, de forma consensual,
observando-se, especialmente, o consentimento do consumidor nesse ponto. Caso a conven-
¢do seja omissa, sugere-se a aplicacdo do entendimento de Ferreira, Ferreira e Rocha (2019,
p. 286-287) para as arbitragens em geral, com a adogao do regulamento da institui¢éo arbitral,
se as partes ndo convencionaram em sentido contrario. Em ultimo caso, cabera aos arbitros a
fixacdo (FERREIRA; FERREIRA; ROCHA , 2019, p. 287). Retornando para a questdo do acesso a
justica, é importante ainda apontar para o seguinte contraponto, sob o qual grifo:

[...] destaca-se o principio do acesso a justica, o qual serve para existir um
processo ao mesmo tempo em que protege o interesse do cidaddo quanto
a intervengdo do Estado para garantia da tutela jurisdicional. O principio do
acesso a justica por vezes é chamado de direito de acdo ou mesmo da ina-
fastabilidade do controle jurisdicional. E uma garantia de cidadania, onde o
Estado deve permitir facilmente o acesso a justica, ndo podendo, em hipé-
tese alguma o legislador elaborar normas que dificultam ou impossibilitem
0 acesso, nao s6 ao judiciario, mas de uma forma global a todas as suas

manifestag6es mantendo sempre a igualdade de acesso ao sistema (CANZI,
2012, p. 1, grifo do autor).

No REsp n° 1.742.547 permanece clara a opgao dos consumidores em nao haver inte-
resse pelo procedimento arbitral, mas sim pelo processo judicial, independentemente da pri-
meira alternativa ser considerada mais célere, eficiente e alinhada ao principio da razoavel
duracao do processo. Embora a maior parte da doutrina juridica sobre o tema ndo considere
0 acesso ao Poder Judiciario como um sinénimo de acesso a justica, ha autores como Canzi
(2012) que compreendem que, embora o acesso a justica tenha um significado amplo e que
compreenda outros meios adequados de resolugao de controvérsias, o facil acesso ao Judi-
cidrio seria uma de suas perspectivas fundamentais do acesso a justica como um todo, o que
reforca a tese de duas correntes de pensamento para a interpretacao do Recurso Especial
analisado ao longo do desenvolvimento do presente estudo.

Schiavi (2015) reitera que o acesso ajustica e o principio da duragéo razodvel do processo
devem ser harménicos, de modo que a duragao razoavel nao pode ser justificada para encur-
tar o tiro processual, mas sim pela celeridade do procedimento e diminuicao da burocracia
processual, eliminando diligéncias inuteis que estejam cada vez mais acessiveis ao cidadao.
Diante disso, o autor aponta que o comportamento das partes no processo é considerado
indispensavel para a solugao rapida do conflito. Havendo colaboragéo entre as partes, sobre-
tudo com honestidade e boa-fé nas alegagdes, o processo se resolve com maior brevidade,
produzindo uma decisdo com mais justica e alinhada a realidade, sendo que esse mesmo
entendimento é levado para a concepgao da via arbitral. Mesmo ao considerar a arbitragem
como um procedimento mais alinhado ao principio da duragao razoavel do processo, o com-
portamento das partes € outro ponto a ser considerado no resultado do REsp n° 1.742.547:
os consumidores manifestaram claramente que buscavam a opg¢éao pela via judicial para a
resolugcao da controvérsia com o fornecedor, o que pode indicar uma convivéncia hostil entre
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as partes, afastando a possibilidade de alcance de uma decisao arbitral que produza efeitos
considerados ‘justos’ por ambas as partes. No caso em questao, o procedimento arbitral ja foi
contemplado, porém o possivel risco é o de desvirtuamento do instituto, sobretudo devido ao
fato de que, mesmo diante do aceite dos consumidores na celebragédo da arbitragem, restou
clara a ndo-intengao dos consumidores em efetivamente acionar o instituto.

0 grande mérito do instituto da arbitragem se deve ao fato de que as partes voluntaria-
mente fazem a opgao pelo instituto. Seria mais prudente, nesse sentido, permitir o acesso ao
Poder Judiciario diante da insatisfagdo de qualquer uma das partes com o procedimento arbi-
tral. A criagcao de meios adequados de resolugao de conflitos nao significa que tais alternati-
vas devam ser impostas aos cidadaos, mesmo diante de eventual aceite prévio ou posterior
a celebracao do contrato comercial. De fato, uma vez que o julgamento do REsp n°® 1.742.547
se deu em um momento recente, ha poucos estudos e pareceres sobre as repercussoes juri-
dicas da decisao, de modo que o presente estudo partiu do embasamento tedrico realizado
nos capitulos anteriores para alcangar conclusdes originais ao problema exposto. Espera-se
que, com os resultados oriundos da elaboracao do presente estudo, sejam realizadas outras
analises e publicagdes relevantes sobre o tema.

6. CONSIDERACOES FINAIS

Com base na andlise do REsp n°® 1.742.547 realizada ao longo do presente estudo verifi-
cou-se que a Arbitragem de fato pode ser apontada como um mecanismo de efetivagao dos
Direitos do Consumidor e do Principio da Razoavel Duragao do Processo, sobretudo ao consi-
derar que este segundo vem sendo amplamente prejudicado pela incapacidade do Judiciario
em produzir decisdes que sejam ao mesmo tempo céleres e eficientes, o que fora analisado
de modo concomitante a perspectiva da grande demanda de processos judiciais presentes
nos tribunais brasileiros.

Em contrapartida, a decisdao do Recurso Especial aqui analisado, trouxe uma série de
outras controvérsias, envolvendo inclusive o principio da razoavel duragao do processo e a
possibilidade de constituicdo de uma nova excegdo ao acesso a justica como direito funda-
mental. A discussao envolvendo essa segunda perspectiva contempla duas visdes de pensa-
mento: a primeira contempla o acesso a justica como um sinénimo do acesso ao Judiciario, o
que implicaria em um impedimento do acesso a justica; ja a segunda, que dispde sobre uma
visdo mais moderna e abrangente do acesso a justica, compreende que o instituto da arbi-
tragem representa o acesso a justica em si, havendo apenas uma nova regra de excegao do
acesso ao Judiciario. Verificou-se também que o acionamento do instituto da arbitragem esta
mais alinhado aos pressupostos contidos no principio da razoavel duragao do processo nas
acoes que envolvem os Direitos do Consumidor. No entanto, a decisdo do REsp n°® 1.742.547,
embora de interpretacao adequada da legislagdo que a embasou, pode proporcionar o des-
virtuamento do instituto, posto que fica clara a ndo-intengcao dos consumidores em submeter
a lide para a via arbitral, mas sim para a via judicial. Embora ndo haja coagéo e tenha sido
configurada a autonomia de vontade dos consumidores na adesao da arbitragem posterior
a celebragao do contrato, poderia ser mais adequado apreciar o pedido judicialmente. Deste
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modo, mesmo em que pesem criticas sobre a decisdo em questdo, o Judiciario s6 poderia
ser acionado no caso analisado diante do ndao-cumprimento dos acordos celebrados com a
instauragao do procedimento arbitral. O acesso a justica foi assegurado a partir da concessao
da apreciagao pela via arbitral, assegurando a razoavel duragao do processo, independente-
mente do arrependimento das partes pela opgao da arbitragem.
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