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Resumo: O acesso a justica é garantia minima a dignidade humana e deve estar assegurada pelo
Estado democratico de direito. A Constituicdo Federal brasileira elenca este direito como garantia
fundamental. Entretanto, deve-se priorizar ndo somente o alcance ao Poder Judiciario, mas princi-
palmente a salvaguarda de uma resposta satisfatéria. Demandas de menor complexidade e valor,
como aquelas oriundas da relacdo de consumo, encontram ainda maior dificuldade para solugao
adequada. Formas alternativas de soluc¢do de litigios, como a arbitragem tém apontado um cami-
nho mais célere, menos custoso e mais eficiente para o problema em questio e pode ser o recurso
para desafogar os 6rgdos jurisdicionais.
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Abstract: The access to justice it’s the minimum guarantee to human dignity and must be assured by
The Democratic State of the Law. The Brazilian Federal Constitution lists this right as a fundamental
guarantee. However, it should prioritize not only the access to the Judiciary, but mainly the safeguard
of satisfactory answer. Requests of reduced complexity and value, as those deriving from consumer
relationships, face yet more trouble to find a proper solution. Alternative forms of disputes resolution,
as the arbitration, have pointed out a faster path, less costly and more efficient for the problem at
hand, and may be the resource to free up the Courts.
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INTRODUCAO

0 acesso a justica esta previsto como garantia fundamental, expresso no ar-
tigo 59, inciso XXXV da Constituicdo Federal'. Contudo, questiona-se a efetividade
desta garantia em vista do acimulo dos processos no judiciario, as dificuldades
no acesso, na administracio e na realizacio da justicaZ.

Neste contexto, a parte vulneravel na relacao juridica, seja pela condicdo
econOmica, fisica ou cultural, encontra ainda maior dificuldade para protecao de
seus direitos. E o caso do consumidor?.

A ineficiéncia da justi¢a brasileira proporcionou que outras formas de so-
lucdo de conflitos se fortalecessem no pais, dentre elas a arbitragem. A lei que
rege esta é recente, data de 1996. A cultura brasileira do paternalismo estatal
ainda encontra dificuldades em desvincular o poder de jurisdicdo do Estado*
e adequar-se a este instrumento legal, especialmente quanto a questdes como o
Direito do Consumidor em vista de um conflito aparente entre ordem publica e a
autonomia da vontade, o qual queremos desmistificar.

A arbitragem, segundo a Cartilha de Arbitragem elaborada pelo governo fe-
deral, é um meio privado de solucdo de conflitos, utilizada para solucionar de-
mandas sem a presenga do poder judiciario®. Conforme art. 13, §1° da lei de ar-
bitragem, as partes escolhem um terceiro imparcial, o arbitro, para o julgamento
do conflito, podendo ser um ou mais arbitros, desde que em nimero impar®.

1 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Vade Mecum Saraiva. p. 5-119. 19 ed.
atual. ampl. Sao Paulo: Saraiva, 2015.

2MARTINS, Pedro A. Batista. Acesso a justica. In: MARTINS, Pedro Batista; LEMES, Selma M. Ferrei-
ra; CARMONA, Carlos Alberto. Aspectos fundamentais da lei de arbitragem. Rio de Janeiro: Forense,
1999, p.11.

3MORAES, Méarcio André Medeiros. Arbitragem nas relages de consumo. 1 ed. (ano 2005), 6 reimp.
Curitiba: Jurug, 2011, p.43.

*MARTINS, Pedro A. Batista. Acesso a justica. In: MARTINS, Pedro Batista; LEMES, Selma M. Ferrei-
ra; CARMONA, Carlos Alberto. Aspectos fundamentais da lei de arbitragem. Rio de Janeiro: Forense,
1999, p. 8.

SBRASIL. Ministério da Justica. Cartilha de Arbitragem. Brasilia, 2006, p 5.
¢BRASIL. Lein. 9.307, de 23 de setembro de 1996. Lei de arbitragem. Vade Mecum Saraiva. p. 1685-
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Nas disposicoes gerais da lei de arbitragem o artigo 12 prevé que “as pes-
soas capazes de contratar poderdo valer-se da arbitragem para dirimir litigios
relativos a direitos patrimoniais disponiveis”’. Logo no primeiro artigo, a lei faz
duas exigéncias para o instituto da arbitragem, que as partes sejam capazes, e
que a demanda corresponda a direitos patrimoniais disponiveis.

A capacidade de contratar é a capacidade essencial para direitos e obriga-
¢oes. Conforme comentarios do autor Jodo Roberto Parizzato, refere-se a capaci-
dade para o exercicio de direitos, ou seja, a capacidade de aquisi¢cdo ou de gozo,
adquirida com a maioridade ou emancipagdo8. Logo, quem pode contratar, pode
optar pelo juizo arbitral.

Além disso, é necessario que a demanda diga respeito a direito patrimonial
disponivel. Nas palavras de Carmona9:

Diz-se que um direito é disponivel quando ele pode ser ou nido exerci-
do livremente pelo seu titular, sem que haja norma cogente impondo o
cumprimento do preceito, sob pena de nulidade ou anulabilidade do ato
praticado com sua infringéncia. Assim, sdo disponiveis (do latim dispo-
nere, dispor, por em varios lugares, regular) aqueles bens que podem ser
livremente alienados ou negociados, por encontrarem-se desembaraca-
dos, tendo o alienante plena capacidade juridica para tanto.

Isso quer dizer que as matérias que o Estado resguarda como interesses
fundamentais da coletividade - interesses indisponiveis - ndo poderao ser objeto
de arbitragem; como, por exemplo, o estado das pessoas, filiagao, patrio poder,
casamento, alimentos, direito de sucessao, dentre outros10.

Ainda sim, é importante observar que a nosso ver nao se exclui do ambito
da arbitragem litigios que atingem o direito de familia, o direito do trabalho, as
relacdes de consumo, se as partes puderem dispor acerca do bem que controver-
tem11. Se o bem for apropriavel ou alienavel é possivel arbitrar a despeito dele.

1688. 19 ed. atual. ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2015.

"BRASIL. Lein. 9.307, de 23 de setembro de 1996. Lei de arbitragem. Vade Mecum Saraiva. p. 1685-
1688. 19 ed. atual. ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2015.

8PARIZZATO, Jodo Roberto. Arbitragem: comentarios a lei 9.307 de 23.09.1996 Revogacdo dos ar-
tigos 1037 a 1048 do Cddigo Civil e 101 e 1072 a 1102 do Cddigo de Processo Civil. Leme : Led
editora de direito, 1997, p.14

9CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e Processo: um comentario a lei 9.307/96. 3 ed. rev. atual.
ampl. Sdo Paulo: Editora Atlas, 2009, p. 38.

1"CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e Processo: um comentario a lei 9.307/96. 3 ed. rev. atual.
ampl. Sdo Paulo: Editora Atlas, 2009, p. 39.

11 PARIZZATO, Jodo Roberto. Arbitragem: comentarios a lei 9.307 de 23.09.1996 Revogacdo dos
artigos 1037 a 1048 do Cédigo Civil e 101 e 1072 a 1102 do Cédigo de Processo Civil. Leme : Led
editora de direito, 1997, p.16
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De acordo com art. 22 da lei de arbitragem12, as partes poderao escolher o pro-
cedimento pelo qual a demanda sera resolvida. A arbitragem nao esta sujeita somen-
te ao ordenamento juridico a escolha das partes, podendo esta se dar por equidade.

Segundo Parizzato13 equidade significa a ndo subordinacao as normas de
direito positivo, valorando o que for justo e razoavel, sob a 6tica da boa-fé. Salien-
ta Irineu Strenger14:

A equidade é, antes, a integracdo, em uma gama de meios, de interpre-
tacdo e de decisdo, colocados a disposi¢do do arbitro, de critérios varia-
dos, dos quais pode livremente fazer uso de maneira que lhe parecer
mais adequado a dirimir o litigio.

O paragrafo 12 do art. 22 da referida leil5 dispde ainda que podem as par-
tes convencionar que a arbitragem se realize com base nos principios gerais do
direito, nos usos e costumes e nas regras internacionais de comércio, desde que
nao haja violagido dos bons costumes e da ordem publica.

Nas palavras de Irineu Strenger16 é praticamente “a permissdo ao direito
alternativo”, pois abrange amplas possibilidades de interpretacdo. Identifica-se
o principio da autonomia da vontade privada, caracterizado pelo livre arbitrio
dado as partes para selecionar o modo pelo qual solucionara a demanda arbitral.

Contudo, existem freios para esta liberdade conforme finaliza o artigo 2¢,
§19, os bons costumes e a ordem publica. Os bons costumes remetem a moral, a
dignidade e o decoro sociall7.

Ja a ordem publica, segundo Irineu Strenger18 “entende-se por um conjunto
de principios conhecidos na ordenacdo juridica, que, considerados fundamen-
tais, impdem-se imperativamente, excluindo qualquer validade a relagdes juridi-
cas volitivas que lhe sejam contrarias” trata de valores cujo Estado elegeu essen-
ciais e incorporou ao ordenamento juridico com o objetivo de protecado e por isso
sdo limitadoras da amplitude do poder dos arbitros.

12BRASIL. Lei n. 9.307, de 23 de setembro de 1996. Lei de arbitragem. Vade Mecum Saraiva. p.
1685-1688. 19 ed. atual. ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2015

13 PARIZZATO, Jodo Roberto. Arbitragem: comentarios a lei 9.307 de 23.09.1996 Revogacdo dos
artigos 1037 a 1048 do Codigo Civil e 101 e 1072 a 1102 do Cédigo de Processo Civil. Leme : Led
editora de direito, 1997, p.18.

*STRENGER, Irineu. Comentdrios a lei brasileira de arbitragem. Sdo Paulo: LTR, 1998, p. 19

15 BRASIL. Lei n. 9.307, de 23 de setembro de 1996. Lei de arbitragem. Vade Mecum Saraiva. p.
1685-1688. 19 ed. atual. ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2015

*STRENGER, Irineu. Comentarios a lei brasileira de arbitragem. Sdo Paulo: LTR, 1998, p. 25.

7 CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e Processo: um comentario a lei 9.307/96. 3 ed. rev. atual.
ampl. Sdo Paulo: Editora Atlas, 2009, p. 68.

8STRENGER, Irineu. Comentarios a lei brasileira de arbitragem. Sdo Paulo: LTR, 1998, p. 23.
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O direito do consumidor, conforme art. 12 do Cédigo de Defesa do Consumi-
dor é descrito como matéria de ordem publica e interesse social.’ Significa dizer
que o Estado achou por bem tutelar os direitos do consumidor com o intuito de
protegé-lo, pois entende que o consumidor é a parte hipossuficiente da relacdo
juridica e merece amparo.

Desta forma, hd um conflito aparente quanto a possibilidade de tratar de
direitos do consumidor - matéria de ordem publica - no ambito da arbitragem,
que se restringe aos direitos patrimoniais disponiveis.

No entanto, abordamos a evolucdo histdrica do direito do consumidor no
Brasil com o intuito de demonstrar porque esta matéria é considerada de ordem
publica e demonstramos que os principios supostamente em conflito - ordem
publica e autonomia da vontade privada — podem conciliar-se e permitir a solu-
¢do de demandas oriundas da relagdo de consumo por meio da arbitragem.

Estudamos o conceito de clausula compromissoria de arbitragem nos con-
tratos de adesdo e as possibilidades de celebrar o compromisso arbitral nas re-
lacdes de consumo. Por fim analisamos a arbitragem “ad hoc” e/ou institucional
que tratam da relacdo de consumo no Brasil e no contexto internacional, com a
analise desta temdtica na Espanha.

1. DESENVOLVIMENTO

1.1. A ARBITRAGEM COMO GARANTIA
FUNDAMENTAL DO ACESSO A JUSTICA

0 art. 52, XXXV da Constituicdo Federal dispoe que “a lei ndo excluira da
apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito”?’. Prevé o acesso a jus-
tica como garantia fundamental, todavia, nem sempre foi assim. A tutela incisiva
deste e outros direitos fundamentais dispostos na Magna Carta sdo consequéncia
do fim da Segunda Guerra Mundial?.

As garantias fundamentais sdo oriundas dos Direitos Humanos, aqueles “es-
senciais para que o ser humano seja tratado com dignidade que lhe é inerente e
aos quais fazem jus todos os membros da espécie humana”?.

19 BRASIL. Lei n.8.078, de 11 de setembro de 1990. Cédigo de protecdo e defesa do consumidor.
Vade Mecum Saraiva. p. 787-800. 19 ed. atual. ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2015.

20 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Vade Mecum Saraiva. p. 5-119. 19 ed.
atual. ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2015.

ZIPORTELA, Paulo Henrique Gongalves. Direito internacional publico e privado incluindo nog¢des de di-
reito comunitario. 4 ed. rev. ampl. atual. Salvador: Juspodivm. 2012, p. 776.

“2Ibidem, p. 769.
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E bem verdade que estes direitos coexistem com a evolucdo da sociedade,
e estdo presentes desde a Antiguidade. O Cédigo de Hamurabi garantia a todos
os individuos direitos como a vida, a propriedade e a honra. Na Idade Média, a
Magna Carta outorgada pelo Rei Jodo Sem Terra, na Inglaterra em 1215, limitava
os poderes da monarquia e assegurava direitos como a liberdade de locomocao e
olivre acesso ajustica. Em seguida, a Revoluc¢do Francesa, consagrou a Declaragdo
de Direitos do Homem e do Cidaddao em 1789, e reconheceu a liberdade e a
igualdade entre os homens?,

Entretanto, apds a Segunda Guerra Mundial, em decorréncia da extrema vio-
léncia expressa pelo nazismo, os direitos humanos adquiriram o carater de priori-
dade da sociedade internacional. Deu origem a criacdo da ONU, em 1945, e a pro-
clamacgdo da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, em 1948. Iniciou-se uma
cooperacdo entre os paises para garantir os direitos essenciais a vida humana?®*.

Neste interim, fortaleceu-se a figura dos tratados internacionais, “acordos
escritos e concluidos por Estados e organizacdes internacionais com vistas a re-
gular o tratamento de temas de interesse comum”?>. O Pacto de Sado José da Costa
Rica, o qual o Brasil é signatario, por exemplo, também prevé no art. 82, § 22 a
tutela jurisdicional como garantia minima a dignidade humana?®.

Conforme andlise de Nilton César Antunes da Costa?”:

O principio do acesso a justica, portanto, constitui uma das facetas in-
trinsecas do subprincipio da dignidade da pessoa humana, sendo essa,
portanto, sua esséncia, ciente de que a dignidade da pessoa humana
constitui principio fundamental no Estado Democratico de Direito, ex-
plicito no art. 12, 111, da CF.

Nao resta davida de que o acesso a justica é um direito fundamental. Con-
tudo, discute-se o conceito de acesso a justica, que conforme analise de Mauro
Cappelletti e Bryant Garth ndo se refere somente ao acesso ao poder judiciario
como também a efetividade da tutela jurisdicional?.

#]bidem, p. 776.
24Ibidem, p. 778
% Ibidem, p. 79.

26 BRASIL. Decreto n. 678 de 6 de novembro de 1992. Pacto Sdo José da Costa Rica. Vade Mecum
Saraiva. p. 1563-1570. 19 ed. atual. ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2015.

27COSTA, Nilton César Antunes da; GRINOVER, Ada Pellegrini; WATANABE, Kazuo (Coord.). Deci-
soes e sentencas arbitrais: teoria e pratica. Rio de Janeiro: Forense, 2012, p. 14.

28 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Byant; NORTHF LEET, Ellen Gracie (Trad.). Acesso a justica. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1988, p. 6.
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Pedro A. Batista Martins enfatiza®’:

0 dever de assegurar o acesso a justica ndo se limita a simples possibi-
lidade de distribuicao do feito, ou a manutencao de tribunais estatais a
disposicdo da populagdo, mas engloba um complexo sistema de infor-
magdo legal aos hipossuficientes juridicos, o patrocinio de defesa dos
interesses daqueles econdmica e financeiramente desprotegidos que
possibilitem a igualdade de todos e, acima de tudo, uma justica célere
em prol do jurisdicionado. Se esses fatores ndo imperam, o Estado esta
privando o cidaddo do direito a jurisdicdo, colocando-se em potencial
descumprimento de uma das suas fung¢des primordiais.

0 autor Vitor Barboza Lenza30 elenca quatro problemas que dificultam o aces-
so ao judiciario. Sdo eles a) a desinformacao da populacdo, muitas vezes analfabeta
ou de pouca instrucdo que diante de um conflito ndo sabe que atitude tomar, ou qual
servigo procurar para restaurar seu direito ameagado ou lesado; b) a ordem psicos-
social, uma vez que o ambiente é formal, recatado. O cidadao de baixa renda sente-se
um estranho neste ambiente; c) a onerosidade da justica, uma vez que para o acesso
judicial depende-se de boa disponibilidade financeira, seja com relagdo a taxa judi-
ciaria, ou ao pagamento dos honorarios de peritos judiciais e seus assistentes; e por
fim d) a crise do poder judiciario evidente pela morosidade na entrega da jurisdicao,
causada pelo excesso de formalidades técnicas, niumero reduzido de juizes e varas,
bem como o grande contingente de processos pendentes.

Todas estas questdes dificultam ndo sé o acesso ao poder judicidrio como
também a uma resposta efetiva ao direito violado. Segundo Pedro A. Batista Mar-
tins31 este ambiente propiciou a evolugdo de outras vias de solu¢ao de contro-
vérsias como a mediacdo, a conciliagdo e a arbitragem, modos menos formais,
mais céleres e menos custosos em comparagao ao processo judicial.

A arbitragem é o mecanismo que mais se assemelha ao processo judicial,
porém é um meio privado de solucdo de litigios, no qual um terceiro imparcial
elencado pelas partes impde sua decisdo que tem forca de sentenca judicial. Dife-
rente da mediacao e da conciliacdo que sdo autocompositivos, ndo ha imposicdo
de decisao, apenas sugestdo que nao vincula as partes, cabendo a estas acorda-
rem a melhor solucdo32.

2YMARTINS, Pedro A. Batista. Acesso a justica. In: MARTINS, Pedro Batista; LEMES, Selma M. Ferrei-
ra; CARMONA, Carlos Alberto. Aspectos fundamentais da lei de arbitragem. Rio de Janeiro: Forense,
1999, p.4

30LENZA, Vitor Barboza. Cortes Arbitrais. 2 ed. rev. ampl. atual. Goidnia: AB, 1999, p. 15.

31MARTINS, Pedro A. Batista. Acesso a justica. In: MARTINS, Pedro Batista; LEMES, Selma M. Ferrei-
ra; CARMONA, Carlos Alberto. Aspectos fundamentais da lei de arbitragem. Rio de Janeiro: Forense,
1999, p.6

32CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e Processo: um comentario a lei 9.307/96. 3 ed. rev. atual.
ampl. Sdo Paulo: Editora Atlas, 2009, p. 32.
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Pedro A. Batista Martins*® sustenta que estas formas alheias aos 6rgaos ju-
risdicionais buscam o consenso de forma amistosa e desta maneira garantem a
composicao eficiente e satisfatéria da demanda as partes.

Sendo assim, bem se adéqua para solucionar demandas menos complexas
como as questdes oriundas das relacées de consumo, que por vezes deixam de
recorrer ao judiciario em vista do alto custo, da morosidade e incerteza de uma
resposta adequada3*.

1.2. A EVOLUGAO HISTORICA DO DIREITO DO CONSUMIDOR

Para abordar a arbitragem como garantia de acesso a justica nas relagdes
de consumo, fizemos um breve estudo da histéria evolutiva do direito do con-
sumidor para compreender a origem da protecdo ao consumidor pelo Estado
contextualizar essa tematica.

O direito do consumidor é reflexo do capitalismo, da chamada sociedade
de consumo. Ap6s a Revolugdo Industrial iniciada na Inglaterra no século XVIII
seguiu-se para a era da producdo em massa, que procurava fabricar em grande
quantidade para atender um maior nimero de pessoas. Tal periodo é dividido
por Chiavenato®> em duas revolugdes: a primeira data de 1780 a 1860, chamada
de Revolucdo do Carvao e do Ferro; e a segunda, entre 1860 a 1914, conhecida
como Revolugdo do Ac¢o e da Eletricidade.

A criacdo da maquina a vapor e o dominio das matérias primas como car-
vao, ferro e aco, proporcionaram ao homem o desenvolvimento de maquinarios
até entdo manuais, e como consequéncia, a mecanizacgdo, ainda que singela, das
oficinas. O artesdo e a pequena producdo familiar cedeu lugar ao sistema fabril e
a produc¢do em larga escala.

Grandes foram as inovagdes deste periodo, como por exemplo, a denomina-
da Produc¢do em Série elaborada por Henri Ford?¢, na qual ha uma homogeneiza-
¢do da produgdo, padronizacdo de métodos e especializacdo do trabalho.

33MARTINS, Pedro A. Batista. Acesso a justica. In: MARTINS, Pedro Batista; LEMES, Selma M. Ferrei-
ra; CARMONA, Carlos Alberto. Aspectos fundamentais da lei de arbitragem. Rio de Janeiro: Forense,
1999, p.7

3* MORAES, Marcio André Medeiros. Arbitragem nas rela¢des de consumo. 1 ed. (ano 2005), 6 rei-
mp. Curitiba: Jurug, 2011, p. 159.

35 CHIAVENATO, Idalberto. Introdugdo a teoria geral da administragio: uma visio abrangente da
moderna administracdo das organizagdes 7. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Elsevier, 2003, p. 33

36 FILOMENO, José Geraldo Brito. Da politica nacional das relagées de consumo. In: GRINOVER, Ada
Pellegrini et al. Cddigo de defesa do consumidor comentado pelos autores do anteprojeto. 9 ed. Rio
de Janeiro: Forense Universitaria, 2007, p. 69.
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Em seguida, ocorreu a fase do liberalismo econdmico, reinante entre os sé-
culos XVIII e XIX, que é definida por Chiavenato®” como a fase de livre concorrén-
cia, do acumulo de capital, da organizacdo do trabalho e padronizacao de vida,
que com a globalizacdo alcangaram o patamar mundial.

Atualmente, a sociedade caracteriza-se pelo crescente niimero de produtos
e servicos a disposicdo, além da facilidade do crédito e ainda pela publicidade e
marketing que nos instigam a consumir.

Neste ambiente, surgiu a figura do consumidor, aquele que consome, mas
estd sujeito as regras e aos interesses do mercado, conforme denotam Daniel
Amorim e Flavio Tartuci 3.

Rizzato Nunes®® acrescenta que além dos produtos, os contratos também
passaram a ser produzidos em larga escala, cabendo ao consumidor apenas ade-
ri-lo, sdo os chamados contratos de adesao:

Esse modelo de producdo industrial, que é o da sociedade capitalista
contemporanea, pressupde planejamento estratégico unilateral do for-
necedor, do fabricante, do produtor, do prestador do servico etc. Ora,
esse planejamento unilateral tinha de vir acompanhado de um modelo
contratual. E este acabou por ter as mesmas caracteristicas da produ-
¢do. Alias, ja no comego do século XX, o contrato era planejado da mes-
ma forma que a produgao.

0 consumidor néo discute as clausulas contratuais com o fornecedor. Ndo se
trata de um contrato bilateral, no qual as partes estabelecem entre si a vontade
de cada uma. O fornecedor ja tem este contrato estabelecido, e cabe ao consumi-
dor, ao adquirir um produto ou servico, somente aderi-lo. Ha certa limitagao da
liberdade de escolha do consumidor.

Rizzato Nunes*® aponta que este modelo de produgio pressupde planeja-
mento estratégico e unilateral do fornecedor, que detém total liberdade na ela-
boragao do produto ou servico, o dominio da tecnologia, é mais forte economica-
mente, e como consequéncia, é visto como parte superior da relacgao.

No contexto brasileiro, antes da elaboracdo do Cédigo de Defesa do Consu-
midor, ou seja, até 1990, os conflitos consumeristas eram resolvidos com base

37 CHIAVENATO, Idalberto. Introdugdo a teoria geral da administragdo: uma visdo abrangente da
moderna administragdo das organizagdes 7. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Elsevier, 2003, p. 36

38 TARTUCE, Flavio; NEVES, Daniel Amorim Assumpg¢do. Manual de direito do consumidor: direi-
to material e processual. 3 ed. ver. atual. ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2014, p. 25.

39 NUNES, Rizzato. Curso de direito do consumidor. 7 ed. Sdo Paulo: Saraiva. 2012, p. 44.

“dem.
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no Direito Civil, saliente-se que a época, estava em vigor o Codigo de 1916. Pre-
valecia o conceito do “pacta sunt servanda”, isso quer dizer que o contrato fazia
lei entre as partes, ainda que fossem contratos de adesao. O consumidor aderia o
contrato e ficava sujeito as clausulas determinadas pelo fornecedor.

A sociedade brasileira, por muito tempo acostumou-se a interpretacdo das
relacdes de consumo com base no Cddigo Civil e conforme afirma Rizzato Nu-
nes*! isso gerou diversos problemas para a compreensao das relagdes de consu-
mo tuteladas pelo CDC.

Carlos Roberto Goncalves expde que tao logo se identificou a necessidade de
o Estado tutelar de forma protetiva os direitos do consumidor*?:

Com a evolugdo das relagdes sociais e o surgimento do consumo em
massa, bem como dos conglomerados econémicos, os principios tradi-
cionais de nossa legislacdo privada ja ndo bastavam para reger as rela-
¢des humanas, sob determinados aspectos. E nesse contexto surgiu o
Codigo de Defesa do Consumidor, atendendo a principio constitucional
relacionado a ordem economica.

A Constituicao Federal de 1988, reflexo da redemocratizacgao, previu estas pro-
tegdes. O artigo 170, inciso V afirma que “a ordem econdmica, fundada na valorizagao
do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos a existéncia
digna, conforme os ditames da justica social, observados, dentre outros principios, a
defesa do consumidor”*. O artigo 59 traz também dentre as garantias fundamentais
a previsao do dever do Estado em garantir a protecdo do consumidor.

Antes mesmo da promulgacdo da Carta Maior, j4 havia uma comissdo res-
ponsavel pela elaboracdo do anteprojeto do Cédigo de Defesa do Consumidor,
composta por juristas como Ada Pellegrini Grinover, Daniel Roberto Fink, José
Geraldo Brito Filomeno, Kazuo Watanabe e Zelmo Denari*. O artigo 45 dos Atos
de Institui¢des Constitucionais e Transitorias* previa a cria¢do do referido codi-
go em 120 dias, mas foi somente em 11 de setembro de 1990 que a lei n. 8078
fora aprovada.

“lbidem, p. 45.

“2 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: Contratos e atos unilaterais. 9 ed. Sdo Paulo:
Saraiva. 2012, p. 30.

3 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Vade Mecum Saraiva. p. 5-119. 19 ed.
atual. ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2015.

*“GRINOVER, Ada Pellegrini; BENJAMIN, Antdnio Herman de Vasconcelos e. Introdugio. In: GRINO-
VER, Ada Pellegrini et al. Cédigo de defesa do consumidor comentado pelos autores do anteprojeto.
9 ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2007, p. 1.

4> BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Vade Mecum Saraiva. p. 5-119. 19 ed.
atual. ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2015.
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A tutela dos direitos do consumidor no Brasil era claramente necessaria.
Alguns paises como os Estados Unidos ja haviam dado largos passos quanto a
regulamentacio das relagdes de consumo*t. O Cédigo de Defesa do Consumidor
brasileiro, além de normas de protecao, previu também no Titulo III a protecdo
do consumidor em juizo, o qual disciplina que a defesa dos interesses e direitos
dos consumidores e das vitimas da relacdo de consumo podera ser exercida em
juizo de maneira individual ou coletivamente.

Conforme observa Carlos Roberto*” o Codigo de defesa do consumidor re-
tirou da legislacdo civil a regulamentacdo das atividades humanas relacionadas
com 0 consumo e criou uma série de principios e regras em que se sobressai ndo
mais a igualdade formal entre as partes, mas a vulnerabilidade do consumidor
que deve ser protegido.

Logo, sdo evidentes as garantias e inovacgdes, no contexto brasileiro, intro-
duzidas por esta lei. Nao ha que se questionar as consequentes transformacoes
nas relacdes de consumo desde entdo. A codificacao dos direitos do consumidor
trouxe a reforma do direito vigente e autonomia a matéria.

Todavia, ha muito que aprimorar, especialmente quanto a solu¢do de confli-
tos provenientes das relacdes de consumo por outros métodos que ndo o proces-
so judicial, por exemplo, a arbitragem, tema deste trabalho.

1.3. AUTONOMIA DA VONTADE PRIVADA E ORDEM PUBLICA, PRINCIPIOS EM
CONFLITO?

Quando se trata de solucionar conflitos originarios das relagdes de consu-
mo no ambito da arbitragem, de prontiddo imaginamos um conflito aparente.
O direito do consumidor é matéria de ordem publica, conforme prevé o art. 12
do Cédigo de Defesa do Consumidor?®, este conceito nos remete a questionar a
possibilidade de solucionar conflitos consumeristas com a arbitragem, ja que a
relacdo de consumo é objeto de protecao especial do Estado.

No entanto, ha que se mencionar também a autonomia da vontade privada,
principio fundamental das relagdes contratuais, que concede ao individuo a livre
disposicao de seus interesses particulares.

* NUNES, Rizzato. Curso de direito do consumidor. 7 ed. Sdo Paulo: Saraiva. 2012, p. 42

*7 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: Contratos e atos unilaterais. 9 ed. Sdo Paulo:
Saraiva. 2012, p. 31.

*8 BRASIL. Lei n.8.078, de 11 de setembro de 1990. Cédigo de protecdo e defesa do consumidor.
Vade Mecum Saraiva. p. 787-800. 19 ed. atual. ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2015.
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A ordem publica representa uma face da moeda, cujo outro lado é a autono-
mia da vontade. Ambas coexistem na relacdo juridica, sendo uma, limite da outra,
de forma que nao ha como explicar ordem publica sem adentrar no conceito de
autonomia da vontade privada.

Bem lembraram Flavio Tartuce e Daniel Amorim*® que o conceito de au-
tonomia da vontade distingue-se do conceito de autonomia privada. O primeiro
€ um conceito mais amplo, refere-se ao principio da liberdade, da livre escolha
do individuo num contexto geral. Ja a autonomia da vontade privada remete ao
direito privado e as relagdes particulares, é a liberdade de estabelecer regras as
quais serdo cumpridas mediante comum acordo.

O conceito de autonomia da vontade privada tem origem do direito romano,
alicerca-se naliberdade de contratar, conforme aborda Carlos Roberto Goncalves®:

Tradicionalmente, desde o direito romano, as pessoas sio livres para
contratar. Essa liberdade abrange o direito de contratar se quiserem,
com que quiserem e sobre o que quiserem, ou seja, o direito de contratar
e de ndo contratar, de escolher a pessoa com quem fazé-lo e de estabele-
cer o contetdo do contrato.

Os contratantes possuem a liberdade de convencionar entre si qualquer coisa
que quiserem, desde que o objeto do contrato seja licito, possivel, determinado ou
determinavel, conforme previsdo do art. 166, inciso I do Cdodigo Civil de 20025,
Autonomia da vontade privada refere-se ao poder das partes em disciplinar seus
interesses mediante livre manifestacdo de vontade, sem interferéncia do Estado.

Esse principio consolidou-se apds a Revolugdo Francesa em 1789, como
consequéncia do movimento I[luminista. Segundo os autores Pablo Stolze Gaglia-
no e Rodolfo Pamplona Filho®? foi a partir do [luminismo que a visdo antropocén-
trica e patrimonialista escancarou-se. O homem passou a ter-se como centro do
universo e seus interesses individuais tornaram-se prioridade.

Carlos Roberto Gongalves transcreve o artigo 1134 do Cédigo Civil Frances
que estabelecia “as convengdes legalmente constituidas tém o mesmo valor que

“TARTUCE, Flavio; NEVES, Daniel Amorim Assumpg¢do. Manual de direito do consumidor: direito
material e processual. 3 ed. ver. atual. ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2014, p. 290.

S0 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: Contratos e atos unilaterais. 9 ed. Sdo Paulo:
Saraiva. 2012, p. 41.

S1BRASIL. Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Cédigo civil. Vade Mecum Saraiva. p. 153-287. 19
ed. atual. ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2015.

52 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil: Contratos: Teo-
ria Geral. vol 4. 7 ed. rev. atual. ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 40.
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a lei relativamente as partes que a fizeram”*3. Ou seja, as obriga¢des contratuais
tinham a mesma forca que as obrigacdes legais para os contratantes, e a vontade
devia ser respeitada como se lei fosse.

Contudo, esse cendrio foi modificado pelos movimentos sociais do século
XX, observam Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona **:

Claro esta, entretanto, que, no curso do século XX, com o incremento tec-
noldgico e a eclosdo de guerras e revolugdes que redesenhariam a arqui-
tetura geopolitica do mundo, o individualismo liberal cederia lugar para o
intervencionismo do Estado, que passaria a se imiscuir mais e mais na ati-
vidade econ6mica, abandonando o vetusto dogma francés do laissez-faire.

A livre manifestacdo de vontade para contratar encontrou barreira no inte-
resse social. Apés as revolucoes socialistas do século XIX, o Estado viu a necessi-
dade de adaptar o liberalismo exacerbado ao bem estar coletivo. A solidariedade
atrelada a “responsabilidade de todos pelas caréncias ou necessidades de qual-
quer individuo ou grupo social”*® identificou-se como dever juridico e o Estado
assumiu a tutela dos direitos chamados sociais.

Por conseguinte, o individualismo majoritario cedeu lugar ao interesse co-
mum, e passou a sofrer limitacées do Estado, através da lei, da moral e da ordem
publica. Isso ndo quer dizer que a liberdade contratual deixou de existir, mas a
autonomia da vontade privada passou a limitar-se por um principio maior, a dig-
nidade da pessoa humana®®.

As leis deixaram de ser apenas um suporte para os contratantes, e passa-
ram a intervir nas relacdes negociais, coibindo abusos e reequilibrando a relacdo
contratual por meio de instrumentos e mecanismos juridicos a favor da parte
vulneravel economicamente. O exemplo claro desta transformagdo no Brasil é o
Codigo de Defesa do Consumidor.

Para Filomeno®” o consumidor é o elo mais fraco da economia, pois se rela-
ciona com a parte detentora dos meios de produc¢do e do controle de mercado, o

%3 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: Contratos e atos unilaterais. 9 ed. Sdo Paulo:
Saraiva. 2012, p 41.

5*GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil: Contratos: Teo-
ria Geral. vol 4. 7 ed. rev. atual. ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 71.

55 COMPARATO, Fabio Konder. A afirmagdo histérica dos direitos humanos. 3 ed. ver. ampl. Sdo Pau-
lo: Saraiva, 2003, p. 77.

56 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil: Contratos: Teo-
ria Geral. vol 4. 7 ed. rev. atual. ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 72.

S7FILOMENO, José Geraldo Brito. Da politica nacional das relagdes de consumo. In: GRINOVER, Ada
Pellegrini et al. Cédigo de defesa do consumidor comentado pelos autores do anteprojeto. 9 ed. Rio
de Janeiro: Forense Universitaria, 2007, p. 68.
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fornecedor. O consumidor estd sempre refém das necessidades de mercado e por
isso é chamado ‘hipossuficiente’.

Por esta razdo o legislador tratou o CDC como norma de ordem publica e
interesse social. A lei estabeleceu principios gerais de protecdo e defesa do con-
sumidor para limitar a atuacdo proeminente do fornecedor. O objetivo da lei é
assegurar o equilibrio da relacdo de consumo e proteger a parte vulneravel im-
pondo valores indiscutiveis entre os protagonistas desta relagao.

Ricardo de Carvalho Aprigliano®® expde a motivagio do Legislador em tute-
lar alguns ramos do direito material, dentre eles, o direito do consumidor, como
de normas de ordem publica:

As leis ou normas de ordem publica resumem e retratam aspectos con-
siderados pelo sistema juridico brasileiro como integrantes de seu nu-
cleo essencial, compondo o universo mais ou menos amplo dos valores
éticos, sociais e culturais que a sociedade brasileira elegeu e procura
preservar.

Porém, o conceito de ordem publica é ainda vago e indeterminado. Nao ha
na doutrina ou lei definicao aprofundada. Pela definicdo dada pelo Novo Dicio-
nario Aurélio® é o “conjunto de instituicoes e preceitos, cogentes, destinados a
manter o bom funcionamento dos servigos publicos, a seguranca e a moralidade
das relacoes entre particulares, e cuja aplicagdo nao pode, em principio, ser obje-
to de acordo ou convencgao”.

Ricardo de Carvalho Aprigliano afirma que ordem publica possui diferen-
tes concepgdes, e é preciso distinguir a ordem publica de direito material da
ordem publica como principio do processo. Para ele, varias normas de direi-
to material dos ultimos anos apresentam preceitos de ordem publica, apesar
disso, estas normas nio tem o carater processual de ordem publica, em suas
palavras®®:

E muito dificil atribuir a estas normas, nio obstante sua inegavel rele-
vancia, caracteristicas tipicas que se costuma conferir as questdes de or-
dem publica de direito processual, que sdo (i) a possibilidade de exame
de oficio, (ii) a auséncia de preclusdo da matéria e (iii) a possibilidade de
seu exame em qualquer tempo ou grau de jurisdi¢do”.

58 APRIGLIANO, Ricardo de Carvalho. Ordem publica e processo: o tratamento das questdes de or-
dem publica no direito processual civil. Sio Paulo: Atlas, 2011, p. 17.

S9FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Novo dicionario Aurélio. Rio de Janeiro: Nova Fronteira,
p.1004.

% APRIGLIANO, Ricardo de Carvalho. Ordem publica e processo: o tratamento das questdes de or-
dem publica no direito processual civil. Sdo Paulo: Atlas, 2011, p. 7
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Dessa forma, no conceito de Aprigliano o Cédigo de Defesa do Consumidor,
como direito material, se enquadra no conceito mais geral de ordem publica, re-
fere-se ao interesse publico e social. Segundo o autor “tais normas regulam re-
lagcdes que transcendem ao mero interesse das partes, para assumir uma faceta
mais ampla que interessa a ordem publica”®l. Ou seja, estas matérias interessam
principalmente ao Estado e decorrem de principios politicos e sociais vigentes
em determinada época, por isso tem carater imperativo.

Ricardo de Carvalho Aprigliano enfatiza que norma imperativa ndo é sindni-
mo de direito indisponivel®. Esta classificacdo depende da andlise do objeto da
relagdo juridica. E preciso atentar-se ao caso concreto para nao incidir no equivo-
co de prejudicar as partes que atuam de boa-fé.

Carlos Alberto Carmona® cita o exemplo das questoes relativas ao direito
de familia. Esta matéria é conhecida como direito indisponivel, contudo, isso ndo
significa dizer que esta absolutamente excluida do ambito da arbitragem, pois as
consequéncias patrimoniais podem ser objeto de solucdo compositiva. Segundo
Carmona “Se é verdade que uma demanda que verse sobre o direito de prestar
alimentos trata de direito indisponivel, ndo é menos verdadeiro que o quantum
da pensao pode ser livremente pactuado pelas partes (e isso torna arbitravel esta
questdo)”e.

A mesma analogia pode ser feita no ambito das relagdes de consumo. Os direi-
tos do consumidor sdo indisponiveis, por exemplo, a vedacio de clausulas abusi-
vas, a inversdo do 6nus da prova, dentre outros direitos que ndo cabe ao consumi-
dor escusar-se. Porém, quanto ao bem, objeto da relagio juridica, se patrimonial,
o consumidor pode dele dispor. Se, por exemplo, comprar um produto estragado,
pode escolher adquirir outro produto, trocar por produto idéntico, ter o dinheiro
de volta ou qualquer outra opc¢ao que de boa-fé o fornecedor lhe oferecer.

Para Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona® no dmbito da relagdo de consumo
a autonomia da vontade privada ndo esta extinta, nem mesmo no contexto dos
contratos de adesdo. Mesmo que as clausulas contratuais sejam, de certa forma,
impositiva, ha a manifestacdo da vontade do consumidor de contratar ou ndo
contratar.

1 Ibidem.
%21dem, p. 27.

6 CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e Processo: um comentario a lei 9.307/96. 3 ed. rev. atual.
ampl. Sdo Paulo: Editora Atlas, 2009, p. 38.

%4Idem, p. 39.

%5 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil: Contratos: Teo-
ria Geral. vol 4. 7 ed. rev. atual. ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 71.
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Sendo assim, ainda que caiba ao Estado proteger o consumidor, as rela¢des
de consumo devem ser analisadas como consequéncia da autonomia da vontade

privada deste no que se trata das questdes patrimoniais.

Apesar das adaptagdes sofridas pelo principio da autonomia da vontade pri-
vada no decorrer da evolugdo da sociedade, coexistem a liberdade contratual e o
interesse social, sendo aquela limitada por esta. Assim prevé o artigo 421 do Cé-
digo Civil de 2002 “A liberdade de contratar serd exercida em razdo e nos limites
da fun¢do social do contrato”®e.

Logo, tem-se por ordem publica no Cédigo de Defesa do Consumidor; o ob-
jetivo do legislador de reconhecer esta matéria como de relevancia social e inci-
déncia obrigatoéria, devido a repercussdo e interesse geral.

Porém para a aplicacao eficaz da norma é preciso analisar o caso concreto.
Desta forma, pode-se afirmar que conceito de ordem publica ndo reporta a indis-
ponibilidade absoluta do direito pelas partes, mas sim que estes sdo de interesse
coletivo e por isso devem ser respeitados.

Isto posto, demonstra-se que o direito do consumidor, embora intitulado
matéria de ordem publica e interesse social, ndo impossibilita a arbitragem nas
relacdes de consumo se o objeto da demanda for patrimonial, desde que nao es-
tejam em discussao os direitos tutelados pelo Estado, mas tdo somente o bem
disponivel, conforme prevé a lei de arbitragem (art. 12)¢’.

1.4. CONTRATOS DE ADESAO E A CLAUSULA COMPULSORIA DE ARBITRAGEM

A grande discussdo quanto a possibilidade da arbitragem nas relacdes de
consumo esta exposta na aparente controvérsia entre o art. 51, inciso VII do C6-
digo de Defesa do Consumidor e o artigo 42 da lei de arbitragem.

0 artigo 49, § 22 dalei 9.307/96 dispde que “nos contratos de adesao, a clau-
sula compromissoéria sé tera eficicia se o aderente tomar a iniciativa de instituir
a arbitragem ou concordar, expressamente, com a sua instituicdo, desde que por
escrito ou em documento anexo ou em negrito, com a assinatura ou visto espe-
cialmente para esta clausula”®,

6 BRASIL. Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Cédigo civil. Vade Mecum Saraiva. p. 153-287. 19
ed. atual. ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2015.

67 BRASIL. Lei n. 9.307, de 23 de setembro de 1996. Lei de arbitragem. Vade Mecum Saraiva. p.
1685-1688. 19 ed. atual. ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2015.

%8 ]dem.
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Clausula compromissoéria, na defini¢cao de César Fiuza® é “o pacto acessoério
pelo qual as partes convém em submeter a jurisdicdo arbitral as disputas que
surjam no transcorrer de determinada relacao juridica, em termos genéricos
sem mencao a espécie de litigio nem ao nome dos arbitros”.

Ja os contratos de adesdo, segundo Paulo César Moreira Teixeira’ tem como ca-
racteristica principal a “potencializacdo da vulnerabilidade do consumidor” perante
o mercado, pois, nas palavras do autor “A homogeneidade de um mercado destituido
de qualquer sensibilidade aliado a lei da oferta e da procura nao permite ao consumi-
dor um ato mais arrojado de discordancia, repulsa ou inconformidade”.

O artigo 54 do Codigo de Defesa do Consumidor define contrato de adesao
como “aquele cujas clausulas tenham sido aprovadas pela autoridade competen-
te ou estabelecidas unilateralmente pelo fornecedor de produtos ou servicos sem
que o consumidor possa discutir ou modificar substancialmente seu contetido””*.

Este tipo de contrato, conforme ja exposto, surgiu com a revolucdo indus-
trial’%. A produgdo intensa fez com que também os contratos fossem elaborados
em larga escala e padronizados com o objetivo de atender um ntimero maior de
consumidores.

No entanto, conforme Paulo César Moreira Teixeira 7 “ser contrato de adesiao
ndo significa ser contrato imediatamente anulavel, dotado de impurezas morais e
robustecido por ilegalidades de toda ordem”. Sdo contratos validos que requerem os
mesmos cuidados que os demais, para evitar a supremacia de qualquer das partes.

Por sua vez, a despeito das clausulas abusivas do contrato o artigo 51, inciso
VII do C6digo de Defesa do Consumidor prevé “sdo nulas de pleno direito, entre
outras, as cldusulas contratuais relativas ao fornecimento de produtos e servicos
que: VII - determinem a utilizacdo compulsoéria de arbitragem””*.

Varios doutrinadores se manifestaram, debatendo a revogacao tacita do art.
51, inciso VII do Cédigo de Defesa do Consumidor, em vista do artigo 49, § 22 da
lei de arbitragem’®.

¢ FIUZA, César. Teoria Geral da Arbitragem. Belo Horizonte: Del Rey, 1995.

70TEIXEIRA, Paulo César Moreira, ANDRETTA, Rita Maria de Faria Correa, A nova lei de arbitragem:
comentdrios a lei 9307 de 23.09.96, Porto Alegre: Sintese, 1997, p. 98.

71 BRASIL. Lei n.8.078, de 11 de setembro de 1990. Cédigo de protecdo e defesa do consumidor.
Vade Mecum Saraiva. p. 787-800. 19 ed. atual. ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2015.

2NUNES, Rizzato. Curso de direito do consumidor. 7 ed. Sdo Paulo: Saraiva. 2012, p. 44.

STEIXEIRA, Paulo César Moreira, ANDRETTA, Rita Maria de Faria Correa, A nova lei de arbitragem:
comentdarios a lei 9307 de 23.09.96, Porto Alegre: Sintese, 1997, p. 100.

74 BRASIL. Lei n.8.078, de 11 de setembro de 1990. Cédigo de protecdo e defesa do consumidor.
Vade Mecum Saraiva. p. 787-800. 19 ed. atual. ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2015.

7S ANDRIGH]I, Fatima Nancy. Arbitragem nas relagdes de consumo: uma proposta concreta. Revista
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Este é o pensamento de Selma M. Ferreira Lemes. Para ela, a lei de arbitra-
gem derrogou o Codigo de Defesa do Consumidor’®:

0 legislador ndo impede a previsdo da solu¢do de controvérsias por ar-
bitragem em contratos de adesdo, mediante clausula compromissdria,
acolhendo as novas tendéncias da processualistica moderna que vem
sendo praticadas mundialmente.

Para a autora a lei de arbitragem ndo veda a cldusula compromisséria nos
contratos de adesdo desde que haja manifestacdo clara da vontade do aderente
a despeito da opcdo pela instancia arbitral. Ou seja, se preenchidos os requisitos
do art. 42, § 22 da lei de arbitragem, sera valida e eficaz.

Selma salienta ainda que ainda sim ndo significa dizer que a clausula com-
promissoria em contratos de adesio nio possa ser declarada abusiva’”:

Nestes contratos, se por qualquer motivo a clausula de arbitragem re-
presentar um desequilibrio entre as partes ou for incompativel com a
boa-fé e a equidade a luz do disposto no art. 51, inciso IV do CDC, podera
ser considerada invalida [...].

Ja Paulo César Moreira Teixeira’® defende outra interpretacido, porém tam-
bém a favor da arbitragem. Segundo ele o artigo 51, inciso VII, ao falar em ar-
bitragem compulsoéria, referiu-se a arbitragem for¢ada, imposta, e que se neste
caso ocorresse, deveria ser motivo de anulagdo. Para o autor, falar em arbitragem
presume-se concordancia de ambas as partes, e por isso, mesmo que em contrato
de adesdo ndo serd nula, pois se trata de livre disposicdo das partes.

Sendo assim, devemos afastar o conflito entre o art. 51, inciso VII do CDC e
artigo 4° da lei 9.307/967° tendo em vista que o legislador submeteu a eficacia
da clausula compromissoéria nos contratos de adesdo a concordancia expressa do
aderente por escrito, com assinatura ou visto nessa clausula, ou ainda se o ade-
rente tomar a iniciativa de instituir a arbitragem, conforme diz o § 2° do artigo
42, 0 intuito da lei é proteger o consumidor de possiveis abusos do fornecedor

de Arbitragem e Mediagdo, Brasilia, ano 3, n. 9, p. 13-21, abril-junho, 2006

76 LEMES, Selma M. Ferreira. A arbitragem em relagdes de consumo no direito brasileiro e compa-
rado. In: MARTINS, Pedro Batista; LEMES, Selma M. Ferreira; CARMONA, Carlos Alberto. Aspectos
fundamentais da lei de arbitragem. Rio de Janeiro: Forense, 1999, p. 129.

’7LEMES, Selma M. Ferreira. A arbitragem em relagdes de consumo no direito brasileiro e compa-
rado. In: MARTINS, Pedro Batista; LEMES, Selma M. Ferreira; CARMONA, Carlos Alberto. Aspectos
fundamentais da lei de arbitragem. Rio de Janeiro: Forense, 1999, p. 131.

78TEIXEIRA, Paulo César Moreira, ANDRETTA, Rita Maria de Faria Correa, A nova lei de arbitragem:
comentarios a lei 9307 de 23.09.96, Porto Alegre: Sintese, 1997, p. 101.

79 BRASIL. Lei n. 9.307, de 23 de setembro de 1996. Lei de arbitragem. Vade Mecum Saraiva. p.
1685-1688. 19 ed. atual. ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2015.
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que imponha a arbitragem conforme sua exclusiva vontade, por isso deve ficar
evidente a aceitacdo do consumidor quanto a op¢ao por solucionar futuras de-
mandas provenientes do contrato em ambito arbitral.

Destaca-se que nao esta excluido, neste caso, o principio do equilibrio con-
tratual conforme lembra a autora Selma M. Lemes Ferreira®. O consumidor
podera sempre invoca-lo para proteger-se de qualquer desigualdade quanto ao
fornecedor ou vantagem desproporcional. O principio da boa-fé jamais podera
ser violado.

E importante salientar que tramita no Congresso Nacional atualmente o
projeto de lei n. 7108/2014%! com o objetivo de alterar a atual lei de arbitragem.
Tal projeto traz, dentre outras, nova redacdo para o artigo 42, § 22, além de acres-
centar os paragrafos 32 e 49.

Se aprovado, o paragrafo 29 terd a seguinte redac¢do: “a clausula compro-
missoria s6 tera eficacia se for redigida em negrito ou em documento apartado”.

O paragrafo 39 trara previsdo da cldusula compromissoria no contrato de
adesdo das relacoes de consumo, prevendo que esta sé tera eficacia se o aderente
tomar a iniciativa de instituir a arbitragem ou concordar expressamente com a
sua instituicdo. O paragrafo 42 refere-se a clausula compromissoria nas relacoes
trabalhistas.

Embora na redacdo atual do art. 42 da lei de arbitragem ja esteja evidente
a protecdo e autonomia ao aderente, com a nova redacao nao havera duvidas de
que a clausula compromisséria em contrato de adesdo podera incidir em arbitra-
gem, mesmo que nas relacdes de consumo, se de interesse do consumidor.

1.5. ARBITRAGEM “AD HOC” E/OU INSTITUCIONAL QUE TRATAM DA
RELACAO DE CONSUMO NO BRASIL E NO CONTEXTO INTERNACIONAL

No Brasil, perduram duas formas de procedimento arbitral, a arbitragem
“ad hoc” e a arbitragem institucional, conforme expressa o art. 21 “caput” da lei
de arbitragem?®:

80LEMES, Selma M. Ferreira. A arbitragem em relagdes de consumo no direito brasileiro e compa-
rado. In: MARTINS, Pedro Batista; LEMES, Selma M. Ferreira; CARMONA, Carlos Alberto. Aspectos
fundamentais da lei de arbitragem. Rio de Janeiro: Forense, 1999, p. 131

81BRASIL. Projeto de lein. 7.108, de 31 de marg¢o de 2014. Disponivel em: <http://www.camara.gov.
br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessionid=1BF92CBD051D15FD079784ACE6494F60.
proposicoesWeb1?codteor=1225529&filename=PL+7108/2014> Acesso em: fev. 2015

82 BRASIL. Lei n. 9.307, de 23 de setembro de 1996. Lei de arbitragem. Vade Mecum Saraiva. p.
1685-1688. 19 ed. atual. ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2015.
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Art. 21. A arbitragem obedecera ao procedimento estabelecido pelas
partes na convencdo de arbitragem, que podera reportar-se as regras de
um 6rgdo arbitral institucional ou entidade especializada, facultando-se
ainda as partes delegar ao prdprio arbitro, ou ao tribunal arbitral, regu-
lar o procedimento.

Sendo assim, a arbitragem institucional remete a um érgdo arbitral insti-
tucional ou entidade especializada do qual ambas as partes concordam em se
submeter, estando sujeitas as regras procedimentais 6rgao eleito.

Por sua vez, a arbitragem “ad hoc” trata-se da arbitragem através de um com-
promisso arbitral, quando as partes elegem um arbitro independente solucionar o
conflito, que determinara o procedimento especial para solucionar o litigio®.

No Brasil, é possivel que os consumidores solucionem suas demandas tanto
em arbitragem “ad hoc” como através da arbitragem institucional. Porém, este
modo de solucdo de litigio é pouco utilizado, conforme observou Fatima Nancy
Andrighi®* “Durante o periodo de 2004, por exemplo, dos 3.688 litigios subme-
tidos ao CAESP, apenas 297 discutiam questdes de natureza civel e somente 2%
destas controvérsias relacionavam-se a conflitos de consumo”.

No contexto internacional, conforme os comentarios da autora Selma M.
Ferreira Lemes®, o direito inglés na lei “Consumer Arbitration Agreements act’,
de 1988 ndo privou a op¢ao da via arbitral para solucdo de demandas, podendo
ainda o consumidor optar pela acdo judicial. Selma complementa que a lei ingle-
sa deu origem a Diretiva da Comunidade Europeia (EC) de 05 de abril de 1993,
que se refere a jurisdi¢do arbitral e clausulas abusivas nos contratos.

Em seguida, conforme Selma, também o direito francés passou a permitir a
arbitragem em questoes civeis e mistas, espalhando-se por todo o continente eu-
ropeu. Segundo a autora, na Europa vige exatamente a interpretacdo que defen-
demos “[...] a arbitragem nao pode ser usada por uma parte para tirar vantagem
da relativa debilidade da outra”®®.

Analisaremos o caso espanhol, a partir da obra de direito comparado do
autor Marcio André Medeiros de Moraes, uma vez que a Espanha apresenta ca-

8 CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e Processo: um comentario a lei 9.307/96. 3 ed. rev. atual.
ampl. Sdo Paulo: Editora Atlas, 2009, p. 290.

8t ANDRIGH]I, Fatima Nancy. Arbitragem nas relagdes de consumo: uma proposta concreta. Revista
de Arbitragem e Mediagdo, Brasilia, ano 3, n. 9, p. 13-21, abril-junho, 2006

8 LEMES, Selma M. Ferreira. A arbitragem em relages de consumo no direito brasileiro e compa-
rado. In: MARTINS, Pedro Batista; LEMES, Selma M. Ferreira; CARMONA, Carlos Alberto. Aspectos
fundamentais da lei de arbitragem. Rio de Janeiro: Forense, 1999, p. 128.

86 ]dem, p. 129.
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racteristicas politico-sociais semelhantes ao Brasil, e por esta razao, o direito
comparado neste contexto mostra-se mais eficaz.

De acordo com os estudos do autor Marcio André Medeiros de Moraes?’,
apos o periodo ditatorial vivido na Espanha, em 1978 instituiu-se a Constituicdo
Espanhola, que previu direitos e deveres fundamentais ao povo, que vivia sobre
grandes limitacOes e opressdes. Dentre eles, o art. 51 da Constituicao espanhola,
que assegura o direito de defesa dos consumidores.

Segundo Marcio André®® este novo contexto motivou os consumidores a cria-
¢do de associagdes e organizacoes de consumidores que passaram a exigir do Estado
uma politica eficaz de defesa do consumidor e controle das praticas do mercado.

Em 1984, surge a Lei 26/84 para Defesa dos Consumidores e Usuarios que
nas palavras de Marcio André®® “reconhece os direitos basicos dos consumidores
e os procedimentos para fazé-los eficazes”.

Dentre os procedimentos, o art. 31 da Lei 26/84, prevé que o governo estabe-
lecerd um sistema arbitral de carater vinculante e executivo composta pelas orga-
nizacOes dos consumidores e por representantes da administracdo publica *°.

E importante salientar que o art. 31 da Lei 26/84, faz uma exigéncia
semelhante a lei brasileira. Para que a arbitragem nas relacdes de consumo seja
valida, é preciso que seja instituida por escrito, para ndo deixar duvidas de que
partiu da vontade das partes, especialmente do consumidor.

Conforme os estudos de Marcio André®!, para atender as exigéncias da co-
munidade consumidora o governo espanhol instituiu como experiéncia as de
Juntas Arbitrais de Consumo, implantadas 1986, e regulamentadas pela Camara
Municipal de Madri em 1990.

Marcio André de Medeiros faz ainda uma andlise dos requisitos previstos
legalmente para que as Juntas Arbitrais cumpram sua fun¢do®2 Dentre eles esta
a gratuidade para as demandas de consumo, com o intuito de facilitar o acesso a
justica, a simplicidade e rapidez, visto que o laudo arbitral leva em média de trés
a cinco semanas para ser proferido, e ainda a observac¢do dos principios essen-
ciais da audiéncia, contraditorio e igualdade entre as partes.

87MORAES, Marcio André Medeiros. Arbitragem nas relacdes de consumo. 1 ed. (ano 2005), 6 rei-
mp. Curitiba: Jurug, 2011, p. 184.

%]dem, p. 185.
81dem, p. 187.
%Idem, p. 197.
1ldem, p. 191
%21dem, p. 202.
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Por fim, Marcio André”® enfatiza que o procedimento arbitral para as rela-
¢coes de consumo é voluntario para ambas as partes, e conclui que devido as ca-
racteristicas de celeridade, gratuidade e simplicidade se apresentam claramente
eficiente. Contudo ressalta que para os casos mais complexos que envolvem in-
toxicacdo, lesdo ou morte e indicios de delito prevalece a fun¢do do judiciario®.

Fica evidente que o direito espanhol apresenta uma alternativa eficiente
para a solucdo de demandas mais simples como é o caso das relacées de con-
sumo, contudo nao deixa de respeitar os direitos de ordem publica e interesse
social, prevalecendo a vontade das partes e o bem estar coletivo.

CONCLUSAO

Com esta pesquisa podemos concluir que a arbitragem é um modelo alter-
nativo ao processo judicial, mais célere e simples, porém ainda recente no Brasil.
Em vista disso, ainda é pouco aplicavel em algumas cearas do direito como no
ambito das rela¢des de consumo.

Alguns doutrinadores defendiam que havia um conflito entre a Lei de Arbitra-
gem n. 9.307 e o Codigo de Defesa do Consumidor. Contudo, concluimos conforme
analise mais aprofundada de outros doutrinadores que este conflito é apenas apa-
rente, entendendo que é possivel arbitrar sobre demandas consumeristas.

Como exemplo, estudamos o direito comparado, com base especial no con-
texto Espanhol e constatamos que os conflitos oriundos das relacdes de consumo
podem ser solucionados por meio de arbitragem, inclusive ligados a adminis-
tracdo direta, basta o apoio do Estado e o incentivo de politicas publicas para
garantir o acesso a justica.

Concluimos que, como o Brasil, a Espanha também viveu sobre uma politica
ditatorial e teve o processo de redemocratizacdo recente. Ambas as Constituicoes
valorizam instintivamente as garantias fundamentais, e por isso o modelo espa-
nhol pode servir de espelho para a realidade brasileira.
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