ANALISE CRITICA SOBRE O USO DA CLAUSULA
COMPROMISSORIA NOS CONTRATOS DE ADESAO PARA
EFETIVACAO DA ARBITRAGEM NAS RELACOES DE
CONSUMO

Thassiana Bessa Ferreira®
Juvenal Bacellar Neto?

RESUMO

A presente monografia apresenta elementos para discutir sobre o uso da clausula
compromissoria nos contratos de adesdo — em especial os contratos de consumo. A
celeuma surge quando da publicagdo da Lei de Arbitragem. Alguns doutrinadores
defendem que a referida, datada de 1996, esta em confronto com o Cddigo de Defesa do
Consumidor e a Constituigdo vigente. Defendem ainda que, por ser o consumidor a
parte hipossuficiente da relacdo de consumo, aqueles contratos que possuam uma
clausula compromissoria sdo nulos de pleno de direito. A controvérsia se intensifica,
pois, os doutrinadores que defendem a nulidade da clausula, retiram do consumidor a
liberdade de escolha, mesmo que esse esteja ciente e opte por utilizar o procedimento
arbitral em caso de um possivel litigio. Esta monografia analisa a evolucdo/retrocesso
da arbitragem no direito péatrio, em especial nas relacbes de consumo, analisa ainda a
possivel divergéncia dos dispositivos do Codigo de Defesa do Consumidor; discuti a
arbitragem nas relagdes de consumo nos demais paises e apresenta 0s posicionamentos
favoraveis e contrarios ao uso da clausula compromisséria nos contratos consumeristas.
Para tanto, usa a pesquisa exploratéria e a bibliografica. A primeira, procurard
aprimorar idéias preestabelecidas sobre o assunto, além de proporcionar maior
familiaridade com o problema, com vistas a torna-lo mais explicito ou a construir
hipteses. A caracteristica principal dessa pesquisa exploratdéria é possuir um
planejamento flexivel, que envolve, em geral, o levantamento bibliogréfico, além de
outras técnicas. Ja a pesquisa bibliografica permite um grau de amplitude maior,
economia de tempo e possibilita um levantamento de dados histéricos, os quais sao
utilizados para a elaboracdo conceitual e defini¢cdo dos marcos teorico.
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1 INTRODUCAO

Em um mundo altamente globalizado, onde o sucesso das relacdes
interpessoais depende do bom aproveitamento do tempo, imprescindivel uma anélise
critica a respeito dos novos contornos das relagdes de consumo, principalmente no que
tange a possibilidade do uso da arbitragem nos contratos de ades&o, em especial, 0s
contratos de consumo.

Primeiramente, é imperioso fazermos um leve esbogco da evolucdo da
arbitragem. A aplicacdo desse instituto, mesmo apds sua regulamentacdo pela Lei
9.307/96, ainda € tema que gera muitas discussdes. Podemos definir a arbitragem como
um meio alternativo de solucdo de conflitos, onde as partes, de comum acordo, se
comprometem a eleger um éarbitro (de confianca de ambos e capaz) para resolver
possivel litigio que possa surgir. O artigo 3° caput, da Lei 9.307/96 assim define a
arbitragem: “as partes interessadas podem submeter a solugcdo de seus litigios ao juizo
arbitral mediante convencédo de arbitragem, assim entendida a clausula compromissoéria
€ 0 compromisso arbitral.”

Tendo em vista o alto fluxo de processos que o judiciario patrio tem enfrentado
e sua morosidade na solucdo do litigio, a arbitragem mostra-se como um meio mais
célere de resolucdo de conflitos e de custo mais baixo para as partes. Sua aplicacéo,
embora ainda timida dentro do nosso ordenamento, provocaria o “desafogamento” do
judiciario brasileiro, a exemplo do que ocorre em outros paises Europeus.

Estados Unidos da Ameérica, Portugal, Espanha, Holanda, Bélgica, Alemanha,
Franca, Canada, dentre outros, sdo exemplos de paises que obtiveram sucesso na
aplicacdo da arbitragem, com enfoque nas relagdes de consumo. Na maioria desses
paises, a arbitragem funciona com a ajuda de juntas arbitrais de consumo ou 6rgaos de
conciliacéo e arbitragem institucionalizados.

Diante de experiéncias bem sucedidas e da necessidade de desinstitucionalizar
as relagOes pessoais, desmistificando assim, o papel do juiz, nosso ordenamento
avancou ao permitir a arbitragem como um meio de solucionar conflitos. Ha de se
ressaltar que o poder judiciario e a arbitragem sdo coexistentes e ndo excluem a
possibilidade um do outro.

Ao analisar a evolucdo da arbitragem nos ordenamentos juridicos, questiona-se
ainda sobre a possibilidade de aplicacdo desse instituto como meio de solucionar
possivel litigio nas relacdes consumeristas.

A celeuma se estabelece quando da inclusdo de uma clausula compromissoria
nos chamados contratos de consumo — de adesdo. Constitucional? A doutrina diverge
qguanto a essa possibilidade. Alguns autores afirmam que a mencionada lei da
arbitragem ndo encontra respaldo no Cédigo de Defesa do consumidor — Lei 8.078/90,
restando a clausula compromissoria abusiva e em desacordo com os ditames do referido
cadigo.

H4 de se ressaltar que, a referida lei traz em seu artigo 4° a seguinte disposicao
acerca dos meios alternativos de solucdo de conflitos, incluindo-se nesse rol a
arbitragem:

Art. 4° A Politica Nacional das Relagdes de Consumo tem por objetivo o
atendimento das necessidades dos consumidores, o respeito a sua dignidade,
saude e seguranca, a protecdo de seus interesses econdmicos, a melhoria da
sua qualidade de vida, bem como a transparéncia e harmonia das relac6es de
consumo, atendidos 0s seguintes principios:

]



V - incentivo a criacdo pelos fornecedores de meios eficientes de controle de
qualidade e seguranca de produtos e servigos, assim como de mecanismos
alternativos de solucdo de conflitos de consumo;

Para responder & problematica, é necessario fazer uma breve anélise sobre os
contratos de adesdo. Diante dessa realidade onde “tempo ¢ dinheiro”, os contratos de
adesdo invadem o cenario e passam a fazer parte das relagdes entre consumidor e
fornecedor. O Cddigo de Defesa do Consumidor em seu artigo 54 assim os define:
“Contrato de adesdo é aquele cujas clausulas tenham sido aprovadas pela autoridade
competente ou estabelecidas unilateralmente pelo fornecedor de produtos ou servigos,
sem que o consumidor possa discutir ou modificar substancialmente seu conteudo. ”

Primordial analisarmos o significado dos termos que compdem referido artigo
para posteriormente adentrarmos no tema. Assim dispde o Codigo de Defesa do
Consumidor em seus artigos 2° e 3°

Art. 2° Consumidor é toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza
produto ou servigo como destinatério final.

Paragrafo Unico. Equipara-se a consumidor a coletividade de pessoas, ainda
que indetermindveis, que haja intervindo nas rela¢fes de consumo.

Art. 3° Fornecedor é toda pessoa fisica ou juridica, publica ou privada,
nacional ou estrangeira, bem como o0s entes despersonalizados, que
desenvolvem atividade de producdo, montagem, criacdo, construcéo,
transformacdo, importacdo, exportacdo, distribuicdo ou comercializacdo de
produtos ou prestacéo de servigos.

8 1° Produto é qualquer bem, movel ou imével, material ou imaterial.

8 2° Servico é qualquer atividade fornecida no mercado de consumo,
mediante remuneracdo, inclusive as de natureza bancéria, financeira, de
crédito e securitaria, salvo as decorrentes das relacdes de carater trabalhista.

Com relacdo a Politica Nacional das RelacBes de Consumo, o Codigo de
Defesa do Consumidor apresenta normas em defesa do consumidor, por entendé-lo a
parte hipossuficiente da relacdo de consumo. O consumidor é aquele que, na maioria
das vezes, ndo detém as informacgdes técnicas a respeito do produto, tornando-se,
portanto, vulneravel a possiveis abusos por parte do fornecedor.

Diante disso, surge a ddvida: seria a clausula compromissoria abusiva nos
contratos de adesdo, tdo somente pelo fato de ser ela “imposta” pelo fornecedor? Isso
contraria a Politica Nacional das Relacbes de Consumo por ser o consumidor
considerado a parte hipossuficiente da relacao?

Ainda com relacdo ao tema, a principal divergéncia dos doutrinadores
encontra-se no artigo 51, inciso VII da Lei 8.078/90, que assim preceitua:

Art. 51. Séo nulas de pleno direito, entre outras, as clausulas contratuais
relativas ao fornecimento de produtos e servicos que:

[-]
VII - determinem a utilizacdo compulséria de arbitragem; (grifo)

N&o obstante, a Lei 9.307/96 define a clausula compromisséria em seu artigo
4°, caput, e estabelece os parametros da mesma nos contratos de adesao:



Art. 4° A clausula compromisséria é a convencdo através da qual as partes
em um contrato comprometem-se a submeter a arbitragem os litigios que
possam vir a surgir, relativamente a tal contrato.

8§ 1° A clausula compromissoria deve ser estipulada por escrito, podendo
estar inserta no prdprio contrato ou em documento apartado que a ele se
refira.

§ 2° Nos contratos de adesao, a clausula compromissoria sé tera eficacia se o
aderente tomar a iniciativa de instituir a arbitragem ou concordar,
expressamente, com a sua instituicdo, desde que por escrito em documento
anexo ou em negrito, com a assinatura ou visto especialmente para essa

clausula. (grifo).

Ao observar os artigos citados da lei de arbitragem e do Cédigo de Defesa do
Consumidor, surge um impasse a respeito da aplicacdo da clausula nos contratos de
adesdo: é vedada por um e permissiva no outro? Considerando que a Lei 8.078/90 ¢
norma geral e a lei 9.307/96 é especifica, podemos falar em uma divergéncia
hierarquica/temporal de normas? E sabido que, de acordo com o principio da
especialidade temos que norma especial posterior revoga norma geral anterior (Lex
specialis derogat legi generali), mas seria tal principio aplicavel ao caso? Trataremos
do tema posteriormente.

E certo que o excesso de zelo (ou seria descaso?) do legislador ao tratar do
tema arbitragem nos contratos de adesdo acabou gerando grande celeuma no
ordenamento juridico, dividindo a opinido dos juristas e doutrinadores.

Necessario esclarecer que o objetivo do legislador ndo € prejudicar o
consumidor com a incluséo da clausula, mas sim oferecer a possibilidade de um meio
alternativo de solucdo de um possivel litigio na relacdo consumerista.

Destaca-se que 0 objetivo que se quer atingir com a inclusdo da clausula
compromissoria nos contratos de adesdo é proporcionar ao cidaddo exercitar seu livre
arbitrio, ndo tornando o meio judicial o Unico como sendo confidvel e juridicamente
aceito. E necessario quebrar certos paradigmas, e é nesse contexto, que prioriza o
dinamismo nas relacOes, que a arbitragem surge como uma forma alternativa de
solucionar conflitos.

2 ANALISE HISTORICA DA ARBITRAGEM - LEI N.°9.307/96

Antes de adentrarmos nos contratos de adesdo- em especial 0s contratos de
consumo, € imperioso analisarmos a histdria da arbitragem, como surgiu, onde, suas
caracteristicas e sua evolugdo no decorrer dos anos.

Felicia Ayako Harada expde sobre o tema:

Sabemos que a humanidade, durante sua evolucao utilizou-se de varios meios
para a solucdo de conflitos, quer sejam, autotutela, autocomposicdo, a
arbitragem e a decisdo judicial. A arbitragem remonta as mais antigas
civilizagdes, com peculiaridades prdprias. Entretanto, o chamado direito
alternativo tomou forma na Italia, nos idos de 70, tendo como inspiracéo,
além do direito livre, o direito vivo e o jusnaturalismo. Sem duvida,
entretanto, 0 que mais contribuiu para a instalacdo da arbitragem foi o
comércio internacional. A base deste segmento, quer seja a " lex mercatoria"
é a grande responsavel por inimeros procedimentos na area arbitral, sem citar



que é a propria responsavel pelo surgimento da justica arbitral. E, é
exatamente neste setor de comércio internacional que ela mais se faz
necessaria pela rapidez de sua decisdo, ndo se discutindo qual foro judicial,
qual a lei do pais a ser aplicada, etc.

Como ja explanado anteriormente, a arbitragem é um meio alternativo de
solucdo de litigios; antigo instituto utilizado ha milhares de anos, surgiu em Atenas, na
Grécia, quatrocentos anos antes de Cristo. A partir dai, a arbitragem se difundiu para
outros paises, sendo adotada por varios povos como meio de se obter solucdo em
conflitos.

No Brasil, a Constituicdo de 1824 ja previa a arbitragem nas causas civeis. A
resolucdo de 1831 e a Lei n° 108 de 1837 trouxeram para 0 ordenamento patrio a
possibilidade do uso da arbitragem nas causas que versassem sobre seguro e locacdo de
Servigos, respectivamente.

O Codigo Comercial Brasileiro de 1850 também tratou da arbitragem e o
regulamento n® 737 do mesmo ano trouxe a distingdo entre a arbitragem compulsoria e
facultativa. Vale ressaltar que a arbitragem compulséria foi revogada pela Lei n.° 1.350
de 1866.

Assim como o Decreto Lei n.° 3.048/1898, o Cddigo de Processo Civil de
1939 e seu sucessor, datado de 1973, tambem disciplinavam a respeito da arbitragem.

No Brasil a arbitragem so foi devidamente regulamentada na década 90 ap0s a
promulgacéo da Lei n.° 9.307/96, que disciplina inteiramente sobre o referido instituto e
sua aplicabilidade. No entanto, o Brasil ja era signatario de alguns tratados que
regulamentavam a arbitragem internacional, entre eles o Protocolo de Genebra de 1923,
a Convencdo de Nova York datada de 1958 e da Convencdo Interamericana sobre
Arbitragem Comercial Internacional, OEA, Panam4, de 1975.

Cumpre ressaltar que, anterior a publicacdo da lei 9.307/96, a arbitragem
encontrava grandes obstaculos dentro do ordenamento juridico brasileiro.
Primeiramente, de acordo com o artigo 267 do Cdédigo de Processo Civil, para que a
jurisdicdo estatal fosse afastada, era necessario o ‘“compromisso arbitral”’. Com o
advento da lei arbitral, substitui-se o termo por “conven¢do de arbitragem”, o que
acabou por favorecer principalmente os contratos comerciais.

Além disso, antes da publicacdo da lei, fala-se em homologacdo do laudo
arbitral pelo judiciario, o que desvirtuava os objetivos da arbitragem: celeridade e
eficacia do procedimento.

Fatima Nancy Andrighi, ministra do Superior Tribunal de Justica, discuti a
respeito:

Com o advento da Lei 9.307/96, o quadro de desinteresse foi sendo revertido.
As inovacgdes trazidas pela Lei incentivaram a pactuagdo da arbitragem,
principalmente, em contratos comerciais. Antes dessas modificagdes, apenas
a eleicdo de compromisso arbitral afastava a jurisdicdo estatal. Contudo, a
nova legislacéo alterou o inc. VII do art. 267 do CPC e substituiu a expresséo
"compromisso arbitral* por "convencdo de arbitragem”, estendendo a
possibilidade de extingdo do

processo sem julgamento do mérito também quando pactuada apenas
clausula arbitral. Outra importante inovacdo trazida pela Lei 9.307/96 esta
estampada em seu art. 31, que estabelece que a sentenca arbitrai produz os
mesmos efeitos da sentenca proferida pelos 6rgdos do Poder Judiciario e,
sendo condenatdria, constitui titulo executivo judicial, nos termos do art. 584,
VI, do CPC.



Atualmente, diferente do que ocorre no Brasil, nos paises europeus, a
arbitragem é um instituto amplamente utilizado como meio de solucionar conflitos, até
mesmo na seara comercial. Alguns paises investem amplamente neste instituto, so eles:
Estados Unidos da América, Portugal, Espanha, Holanda, Bélgica, Dinamarca. Além
dos paises citados, Alemanha, Franca, Canada e Suécia apresentam experiéncias bem
sucedidas com a arbitragem.

Seguindo o exemplo dos demais paises, a Argentina criou pelo Decreto 276/98
0 sistema nacional de arbitragem de consumo, sendo a adesdo facultativa ao
consumidor. Mas anteriormente, no ano de 1993, a Lei Argentina n® 24.240 em seu
artigo 59 ja previa a criagdo de tribunais arbitrais:

ARTICULO 59. — Tribunales Arbitrales. La autoridad de aplicacion
propiciard la organizacion de tribunales arbitrales, que actuaran como
amigables componedores o arbitros de derecho seguln el caso, para resolver
las controversias que se susciten con motivo de lo previsto en esta ley. Podra
invitar para que integren estos tribunales arbitrales, en las condiciones que
establezca la reglamentacién, a las personas que teniendo en cuenta las
competencias, propongan las asociaciones de consumidores y cémaras
empresagrias. Regird el procedimiento del lugar en que actta el tribunal
arbitral.

Atualmente, verifica-se que a arbitragem ganha espago nos contratos de
adesdo, em especial os contratos de consumo. No entanto, o uso da clausula
compromissoria nos contratos de adesdo ndo € pacifico. Mas o que seria a clausula
compromissoria e 0 compromisso arbitral? De acordo com o artigo 4°, caput, da Lei
9.307/90, a primeira é a possibilidade do uso da arbitragem em litigio futuro,
vinculando assim o0s contratantes; ja o segundo, trata da possibilidade de fazer uso da
arbitragem em um conflito que ja existe.

Alguns doutrinadores defendem que a inclusdo da clausula compromisséria
gera prejuizos ao consumidor, sendo nula de pleno direito. Outros, no entanto,
defendem que € perfeitamente valida a inclusdo da clausula nesse tipo de contrato,
desde que respeitadas algumas condicBGes impostas pela prépria lei de arbitragem.
Oportunamente, o assunto sera abordado.

2.1 BREVE ESTUDO SOBRE AS NORMAS CONSTANTES NO CODIGO DE
DEFESA DO CONSUMIDOR — LEI 8.078/90

O Cadigo de Defesa do Consumidor — Lei 8.078/90 disciplina as normas de
protecdo ao consumidor além de outras providéncias. Antes de iniciarmos a analise
sobre 0 tema em questdo, € necessario apresentarmos alguns conceitos que o referido
codigo traz, sdo eles: consumidor, fornecedor, produto e servigo.

Em seu artigo 2°, a Lei 8078/90 traz o conceito de consumidor:

3 ARTIGO 59. - Tribunais de Arbitragem. A autoridade ird incentivar a organizacéo dos tribunais arbitrais, atuando como

conciliadores ou &rbitros, conforme a jurisprudéncia para resolver os litigios que surjam no ambito das disposi¢Bes da presente lei.
Poderdo ser convidados a trabalhar nesses tribunais de arbitragem, nas condic@es estabelecidas pelo regulamento, para as pessoas
em funcdo das competéncias, propondo a associacdes de consumidores e cdmaras empresariais. Regulam o procedimento o local em
que atua o tribunal arbitral.



Art. 2° Consumidor é toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza
produto ou servigo como destinatario final.

Paréagrafo Unico. Equipara-se a consumidor a coletividade de pessoas, ainda
que indeterminaveis, que haja intervindo nas relages de consumo.

O artigo 3° do mesmo dispositivo traz a definicdo de fornecedor, produto e
Servigo:

Art. 3° Fornecedor é toda pessoa fisica ou juridica, publica ou privada,
nacional ou estrangeira, bem como o0s entes despersonalizados, que
desenvolvem atividade de producdo, montagem, criacdo, construcéo,
transformacdo, importacdo, exportacdo, distribuicdo ou comercializacdo de
produtos ou prestacdo de servicos.

8§ 1° Produto é qualquer bem, mével ou imével, material ou imaterial.

§ 2° Servico é qualquer atividade fornecida no mercado de consumo,
mediante remuneracgdo, inclusive as de natureza bancéria, financeira, de
crédito e securitaria, salvo as decorrentes das relacdes de carater trabalhista.

Importante ainda conceituarmos os termos que definem “produto”: Bens moéveis
e imoveis. Os primeiros sdo 0s que podem ser transportados por movimento proprio ou
removidos por forca alheia; imoveis sdo 0s que ndo podem ser transportados sem
alteragdo de sua substancia. Por bem material entende-se os bens corpdreos e por
imaterial os bens incorporeos. Os primeiros sdo coisas que tem existéncia material, as
coisas que podem ser tocadas: um carro, uma casa. Em suma, sdo os objetos do direito;
ja os bens incorporeos sao os de existéncia abstrata (producédo artistica ou intelectual),
ndo tem coisa tangivel e sdo relativos aos direitos que as pessoas fisicas ou juridicas tém
sobre as coisas, sobre 0s produtos de seu intelecto ou contra outra pessoa, apresentando
valor econdmico, tais como: os direitos reais, obrigacionais, autorais.

2.1.1 Artigo 4°, inciso V e artigo 51, inciso VII da Lei 8.078/90: contraditdrios ou

complementares?

Vencidas essas questdes, adentremos na celeuma juridica que se estabeleceu:
arbitragem versus Codigo de Defesa do Consumidor? E necesséaria a analise de dois
artigos do referido Codigo: o artigo 4°, inciso V e o artigo 51, inciso VII.

O primeiro trata da Politica Nacional das relacbes de consumo:

Art. 4° A Politica Nacional das RelagcBes de Consumo tem por objetivo o
atendimento das necessidades dos consumidores, 0 respeito a sua dignidade,
saude e seguranca, a protecdo de seus interesses econdmicos, a melhoria da
sua qualidade de vida, bem como a transparéncia e harmonia das relac6es de

consumo, atendidos os seguintes principios: (Redacdo dada pela Lei n°
9.008, de 21.3.1995).
[..]

V - incentivo a criagdo pelos fornecedores de meios eficientes de controle de
qualidade e seguranca de produtos e servigos, assim como de mecanismos
alternativos de solucédo de conflitos de consumo;...
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N&o obstante a permissividade trazida pelo supracitado artigo ao tratar dos meios
alternativos de solucdo de conflitos, incluindo-se nesse rol a arbitragem, alguns
doutrinadores defendem que o artigo 51 do mencionado Codigo proibe o uso da
clausula compromissoria nos contratos de consumo, sendo considerada nula de pleno
direito.

O artigo Art. 51. Sdo nulas de pleno direito, entre outras, as clausulas
contratuais relativas ao fornecimento de produtos e servicos que:

[...]

VII - determinem a utilizacdo compulsédria de arbitragem:;...

Percebe-se que 0 Codigo de Defesa do Consumidor traz dois dispositivos sobre
a utilizacdo da arbitragem. O primeiro incentiva expressamente 0 uso de meios
alternativos de solucéo de conflitos (a arbitragem), enquanto o segundo gera davidas a
respeito do tema. S&o contraditorios ou complementares?

Analisando o termo “compulséria” utilizado no citado artigo 51, inciso VII,
percebe-se claramente que a intencdo do legislador era apenas coibir o uso desenfreado
da arbitragem nos contratos de consumo, de modo a induzir ou mesmo forgar o
consumidor a aceitar a clausula arbitral, o que de fato € uma préatica abusiva por parte do
fornecedor.

Ha de se ressaltar que, sendo o consumidor a parte hipossuficiente da relagédo de
consumo, alguns cuidados devem ser tomados para que ndo se configure uma pratica
abusiva por parte do fornecedor. E é exatamente isso que a Lei 8.078/90 tenta coibir, a
arbitragem “compulsoéria”. Conclui-se que, desde que o consumidor aceite a arbitragem,
nada obsta a sua utilizacdo como meio de solucionar possiveis litigios na relacdo de
consumo.

2.2 APARENTE CONFLITO ENTRE O CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR
(LEI 8.078/90) E A LEI DE ARBITRAGEM (LEI 9.307/96)

Resolvida a questdo no ambito do Codigo de Defesa do Consumidor, resta saber
se h4d embasamento juridico para alguns doutrinadores defenderem a impossibilidade do
uso da clausula compromisséria nos contratos de consumo, com respaldo na Lei
8.078/90. Aqui a celeuma se instaura pois, diante da permissividade da Lei de
arbitragem e da “proibi¢ao” do artigo 51, inciso VII do referido Codigo, o que deve
vigorar? O principio da especialidade de normas seria aplicavel ao caso?

Primeiramente, é imperioso analisarmos o artigo 4° paragrafo 2° da Lei
9.307/96:

Art. 4° A clausula compromisséria é a convencgdo através da qual as partes
em um contrato comprometem-se a submeter a arbitragem os litigios que
possam vir a surgir, relativamente a tal contrato.

§ 1° A clausula compromissdria deve ser estipulada por escrito, podendo
estar inserta no préprio contrato ou em documento apartado que a ele se
refira.

§ 2° Nos contratos de adesdo, a clausula compromissoria s tera eficacia se o
aderente tomar a iniciativa de instituir a arbitragem ou concordar,



expressamente, com a sua instituicdo, desde que por escrito em documento
anexo ou em negrito, com a assinatura ou visto especialmente para essa
cléusula.

O 81° do dispositivo disciplina como deve ser estipulada as clausulas
compromissorias nos contratos em geral para que tenha validade juridica, ou seja, a
forma deve ser escrita, inserta no proprio contrato ou em documento apartado que a ele
se refira.

Ja 0 82° do mesmo artigo traz uma ressalva para os chamados contratos de
adesdo, afim de proteger a parte hipossuficiente da relacdo de consumo (consumidor) e
coibir abusos por parte do fornecedor: para a clausula ser valida nos contratos de
consumo, 0 consumidor deve tomar a iniciativa de instituir a arbitragem; uma segunda
hipotese, caso seja o fornecedor quem estipule a arbitragem, o consumidor deve
concordar por escrito em documento anexo ou em negrito, com a assinatura ou Visto
especialmente para essa clausula.

Ha de se ressaltar que, a maior parte da doutrina admite a aplicacdo do
compromisso arbitral nas relacBes de consumo, ou seja, pacto feito ap6s o surgimento
do litigio. O que de fato estd sendo discutido e gera grande instabilidade entre os
doutrinadores, diz respeito a clausula compromissoéria, ou seja, acordo feito antes do
surgimento do litigio, que pode acabar sendo imposta ao consumidor, caso nao sejam
respeitadas as formalidades dispostas no referido artigo 4°, § 2° da Lei de arbitragem.

Ao dispor sobre a validade da clasula compromisséria nos contratos de adesao,
percebe-se claramente que a intencdo do legislador ndo foi afastar a arbitragem das
relacbes de consumo, como alguns doutrinadores defendem, e sim proteger o
consumidor da chamada arbitragem compulséria. Entende-se que, as formalidades
dispostas na Lei de arbitragem para validar a cladsula nos contratos de adesdo se fazem
necessarias para coibir o uso da arbitragem compulsoria (artigo 51, inciso VII da Lei
8.078/90). Cumpridas tais formalidade, ndo ha que se falar em arbitragem compulséria.

Para reafirmar a legalidade do uso da clausula compromissoéria nos contratos de
adesdo, primordial citarmos o artigo 54 do Codigo de Defesa do Consumidor e seus
incisos:

Art. 54. Contrato de adesdo ¢é aquele cujas clausulas tenham sido aprovadas
pela autoridade competente ou estabelecidas unilateralmente pelo fornecedor
de produtos ou servigos, sem que o consumidor possa discutir ou modificar
substancialmente seu contetdo.

8 1° A insercéo de clausula no formulario ndo desfigura a natureza de adesdo
do contrato.

8 2° Nos contratos de adesdo admite-se clausula resolutéria, desde que a
alternativa, cabendo a escolha ao consumidor, ressalvando-se o disposto no §
2° do artigo anterior.

8§ 3° Os contratos de adesdo serdo redigidos em termos claros e com
caracteres ostensivos e legiveis, cujo tamanho da fonte ndo sera inferior ao
corpo doze, de modo a facilitar sua compreensdo pelo consumidor.

§ 4° As clausulas que implicarem limitagdo de direito do consumidor
deverdo ser redigidas com destaque, permitindo sua imediata e facil
compreensdo. (grifo nosso).

Pela redacdo do §4° do citado artigo, ndo resta davidas que o Codigo de Defesa
do Consumidor estabelece apenas limites para o uso adequado de clausulas que possam
causar dano ao direito do consumidor (a exemplo da clausula compromissoria), o que de
fato ndo proibe a utilizacdo da mesma.



A respeito do assunto, em seu artigo “A lei de arbitragem aplicada as relagdes de
consumo”, Hélder Fabio Cabral Barbosa afirma que:

A norma que institui o CDC cumpre o seu papel na defesa do consumidor,
tendo a Lei 8.078/90 sido feliz em suas consideracBes, uma vez que nao
exclui a arbitragem como forma para resolucgdo de litigios provenientes das
relacbes de consumo, mas simplesmente afastou a instituicdo de uma
arbitragem maliciosa e indesejada pelo consumidor. A arbitragem ndo se
choca nem deve se chocar com a protecdo que a lei confere ao consumidor,
mas deve ser recebida como forma eficaz de resolucdo de conflitos,
facilitando o contato entre as partes litigantes e oportunizando uma solucéo
rapida e razoavel para ambas as partes.

Oportunamente, conclui-se que os dispositivos sdéo complementares, pois, a lei
de arbitragem traz a forma correta para 0 uso da clasula compromisséria ndo ser
considerada compulsdria nos contratos de adesdo. Os dispositivos subsistem, devendo
ser analisados conjuntamente, portanto, ndo se excluem como defende parte da doutrina.

Hélcio Cunha em seu artigo “A arbitragem nas relagdes de consumo” dispde a
respeito do assunto, ao afirmar que:

O legislador, ao incentivar a criagdo de mecanismos alternativos de
composicdo de conflitos, objetiva apenas disponibilizar ao consumidor
diversos instrumentos para a tutela de seus direitos. Ndo se busca a
substituic¢do dos mecanismos judiciais de composi¢do de litigios pelos
mecanismos extrajudiciais, mas tdo-somente a coexisténcia de ambos. Na
verdade, rompe-se a crenga de que somente 0s mecanismos judiciais sdo
eficientes e seguros para resolver disputas. Ora a implementacdo dos
mecanismos alternativos acaba por incentivar o envolvimento da comunidade
na resolucdo de conflitos, evidenciando um maior nivel de cidadania e
consciéncia dos jurisdicionados.

Bastante pertinente a coexisténcia de ambos os institutos (judicial e arbitral) de
solucionar litigios. O objetivo é oferecer ao cidaddo mais um meio rapido e eficiente de
solucdo de conflitos, desafogando o judiciario. Cabe ao consumidor exercer seu livre
arbitrio, escolhendo aquele meio que lhe parece mais pertinente para solucionar o
litigio.

Da mesma opinido, Adriano Peracio de Paula explica que: “A nova lei que
regula o procedimento arbitral abre espaco a convalidacdo de clasula desta natureza,
desde que apresentada em destaque para o consumidor.” Depreende-se que 0 autor é
favoravel a inclusdo da clausula compromisséria em contratos de consumo, desde que
respeitadas as exigéncias da lei arbitral.

Pelo exposto, fica claro que,observadas as formalidades legais, é valida a
inclusdo da clausula compromisséria nos contratos de adesdo, pois, desta feita, ndo ha
que se falar em compulsoriedade.

Esclarecida a questdo, outra discussdo que merece destaque: o principio da
especialidade diz que a norma especial afasta a incidéncia da norma geral, lex specialis
derogat legi generali. Seria tal principio aplicavel ao caso, tendo a lei de arbitragem
(norma geral) afastado a incidéncia do Codigo de Defesa do Consumidor (norma
especial)?

Joel Dias Figueira Junior diz ser possivel a aplicagdo do principio da
especialidade neste caso, ao afirmar que:



(...) a intencdo preliminar do legislador em revogar o inciso VII do art. 51 do
Codigo de Defesa do Consumidor, estampada entdo no artigo 44, inciso IlI,
do aludido Projeto (Projeto do Senado 78/92, Gltimo Projeto de Lei que
antecedeu a Lei de Arbitragem) ndo foi aprovada, segundo se infere do atual
art. 44, que ndo faz qualquer referéncia expressa ao dispositivo em questéo.
Ademais, é principio assente de hermenéutica juridica que lex posterior
generalis no derogat legi priori speciali, no caso em exame, a Lei de
Avrbitragem reveste-se de natureza geral em relagdo ao Codigo de Defesa do
Consumidor, que é especial. Nessas circunstancias, ndo ha que se admitir a
revogacao meramente tacita; mister se fazia, entdo, a expressa revogagao -
conforme, alids, assinalava o Projeto citado -, 0 que terminou por ndo se
verificar por acertada e final opcdo legislativa.

N&o é razoavel a posicdo de alguns doutrinadores ao defender o uso de tal
principio para a aplicagdo da arbitragem nas relacdes de consumo. Como ja exposto e
superado anteriormente, ndo se trata de uma incompatibilidade, e sim de uma
complementacdo: a Lei arbitral veio complementar o Cddigo de Defesa do Consumidor.
Tal principio ndo tem aplicabilidade neste caso.

Cumpre ressaltar ainda que o histérico do Projeto de Lei da Arbitragem
(Proposicdo do Senado Federal n. 78/92) previa, em seu artigo 44, inciso Il (ndo
aprovado), a revogacgéo expressa do inciso VII do artigo 51 do CDC. A redacéo original
e aprovada daquele artigo ndo faz qualquer referéncia neste sentido; portanto, ndo houve
revogacao expressa, nem sequer tacita, o que reforca a ideia de que nao existe conflito
entre os dispositivos.

A fim de justificarmos o implemento da clausula compromissoria,
adentraremos no ambito da arbitragem a nivel nacional e internacional, apresentando,
para tanto, suas caracteristicas, evolucdo/retrocesso e possiveis alternativas para a
reafirmacdo de meios extrajudiciais de conflito dentro do pais.

3 DA LIBERDADE CONTRATUAL

Analisando o tema em comento, imperioso tratarmos da liberdade de contratar.
Estabelece o artigo 421 do Codigo Civil de 2002 que: “a liberdade de contratar serd
exercida em razao e nos limites da funcdo social do contrato.” Ao interpretar o artigo
citado, ndo adentrando nas discussdes suscitadas por juristas e doutrinadores, limitamos
a dizer que, o legislador, preocupado com o excesso de liberdade oferecido as partes,
restringiu a liberdade de contratar a funcdo social do contrato, ou seja, ndo deve ser
usada para praticas abusivas que atentem contra a parte contraria ou contra terceiros.

O principio da funcdo social do contrato encontra-se estampado também no
artigo 423 do mesmo codigo, a saber: “Quando houver no contrato de adesdo clausulas
ambiguas ou contraditorias, dever-se-a adotar a interpretacdo mais favoravel ao
aderente.” Da redagdo desse artigo, depreende-se que o consumidor, sendo a parte
hipossuficiente da relacdo, estd protegido, o que reafirma a utilizacdo da arbitragem
nesses tipos de contrato.

Com relacdo a liberdade de contratar nos contratos de adesdo, Marco Aurélio
Ventura Peixoto explica que:

No concernente a formacdo do contrato de adesdo, existem duas posicdes:
uma alega que este é ato unilateral e outro ato de manifestacdo de vontade.



Segundo a primeira opinido, no contrato de adesdo as clausulas sao
preestabelecidas, ndo existindo livre manifestacdo da vontade, ficando,
portanto a vontade do aderente restrita a vontade do predisponente. Por essa
razdo, entendem que tal relacdo ndo seja contratual, tendo em vista a falta do
requisito basico da livre manifestacdo da vontade. Ja para a corrente dos
contratualistas, que entendem existir manifestacdo de vontade no contrato de
adesdo, o aderente participa da relagdo manifestando sua vontade no ato da
contratagdo, tendo sob esse aspecto bilateralidade.

Segundo opinido majoritéaria da doutrina, a corrente contratualista defende que,
embora limitada, a liberdade de contratar também esta presente nos contratos de adesao.
Diante disso, pode-se afirmar que o consumidor, tendo liberdade de contratar, pode se
recusar a celebrar o contrato.

Bem observado por Francisco Gongalves Neto, ao defender que:

Na redacdo da norma sob exame, verificam-se duas situacGes: a) a eficicia
(efeitos) da clausula compromissoria fica condicionada a iniciativa do
aderente (oblato, a parte economicamente fraca, embora protegida); b) a
eficacia (efeitos) da clausula compromisséria se dara se o aderente (oblato)
concordar, expressamente, com a instituicdo da arbitragem, em documento
que se reporte ao contrato (de adesdo) a que se refere a clausula, ou em
negrito, com visto especial para a predita clausula.

N&o me parece razoavel posicdo de parte da doutrina que defende a presuncéao
absoluta de abusividade com a insercdo da clausula compromissoria nos contratos de
adesdo, uma vez que, conforme apresentado anteriormente, mesmo que limitada, o
consumidor tem a liberdade de contratar ou ndo. Além disso, respeitas as devidas
formalidades citadas na lei arbitral, ndo ha que se falar em abusividade quanto ao uso da
clausula compromissoria.

Importante ressaltar que, ao vincular a liberdade de contratacdo a funcédo social
do contrato, impedindo assim clausulas abusivas, o artigo 421 do Codigo Civil de 2002
veio reafirmar o artigo 51, inciso VII do Cddigo de Defesa do Consumidor, tendo em
vista que este Ultimo declara nula de pleno direito as clausulas contratuais que
determinem a utilizagdo compulséria da arbitragem.

Percebe-se que o uso adequado da clausula compromisséria encontra respaldo
na legislacio. E visivel que existem pré-conceitos com relagdo a arbitragem,
principalmente por parte daqueles que véem no Judiciario o unico meio valido e seguro
de solucionar litigios. Passaremos & analise da evolugdo do tema.

3.1 A ARBITRAGEM NO BRASIL

N&o obstante o descrédito que a arbitragem encontrou e ainda encontra no
mundo juridico, notamos atualmente uma evolugdo no uso desse instituto. Certos
paradigmas com relacdo ao tema estdo sendo quebrados. A prdpria rapidez com que as
relacfes de consumo ocorrem necessita de um meio mais célere e eficiente para resolver
conflitos. A intencdo ndo é substituir o judiciario pela arbitragem, e sim defender a
coexisténcia de ambos.



E nesse cenario que a arbitragem tem ganhado forca e esta sendo cada vez mais
utilizada dentro do pais, tendo em vista as experiéncias bem sucedidas de outros paises.
Fatima Nancy Andrighi cita em seu artigo que:

Em matéria veiculada no Valor Econémico, em 18.02.2005, foi mencionada
pesquisa do Conselho Nacional das Instituicdes de Mediacdo e Arbitragem
(CONIMA) demonstrando que, nos Gltimos seis anos, 0 uso da arbitragem
aumentou 45% no Brasil. Outro dado estatistico relevante foi disponibilizado
no sitiol do Sindicato Nacional dos Juizes Arbitrais do Brasil, noticiando que
em S&o Paulo, entre as 1.500 maiores empresas do Estado, 45% incluem em
Seus contratos a convencgéo de arbitragem.

Atualmente a cidade de S&o Paulo conta com o CAESP — Conselho Arbitral do
Estado de S&o Paulo. Embora ainda timidas as solucdes de conflitos no ambito
comercial, ja ndo se pode dizer o mesmo dos litigios trabalhistas, que utilizam cada vez
mais o instituto arbitral.

Um dos impedimentos para a consagracao da arbitragem na seara consumerista
sdo as “custas”, pois a Lei 9.307/96 nao estipulou critério para esse calculo, cabendo ao
Conselho ou Camara Arbitral definir os custos. Na pratica, percebe-se que as custas
com o procedimento arbitral sdo mais elevadas do que o procedimento judiciario. Isso
acaba por desestimular a arbitragem. No entanto, é possivel criar meios para diminuir
esse impacto. Pensando nisso, 0 CAESP trouxe em seu regulamento que, em se tratando
de conflitos que envolvam o consumidor, o fornecedor sempre sera o responsavel pelo
pagamento das custas.

Além do valor das custas no procedimento arbitral, outro impedimento com
relacdo a instauracéo da arbitragem na seara consumerista é a falta de conhecimento por
parte do consumidor quanto ao funcionamento da arbitragem.

Fatima Nancy Andrighi sobre o tema:

O Brasil conta com in0meras entidades civis, organizagdes nao-
governamentais e 6rgdos publicos de defesa do consumidor que poderiam ser
responsaveis pela divulgacdo e efetiva informacdo acerca da arbitragem.
Seria viavel, inclusive, esclarecer o consumidor que o procedimento arbitral,
instaurado adequadamente, é capaz de lhe trazer beneficios, na medida em
que o litigio pode ser mais rapidamente

resolvido e que o custo alto é apenas aparente.

O ideal seria que o governo investisse nesse aspecto, informando ao
consumidor sobre mais essa possibilidade de resolver litigios, pois a maioria
desconhece o procedimento arbitral.

Outro aspecto relevante que deve ser sanado é a falta de um érgdo fiscalizador
para as Camaras e Conselhos Arbitrais, a fim de evitar um possivel conluio entre o
fornecedor e esses conselhos, protegendo assim o consumidor.

Além dos pontos citados, alguns doutrinadores defendem ainda que o uso da
arbitragem € inconstitucional, tendo em vista 0 que reza o artigo 5°, inciso XXXV, que
dispde: “a lei ndo excluird da apreciagdo do Poder Judicidrio lesdo ou ameaga a direito.”

Juliana Cristina Gardenal enfoca esse aspecto:

A Lei de Arbitragem ndo afeta o disposto no artigo 5°, inciso XXXV, da
Constituicdo Federal. A jurisdicdo deve ser observada sob um enfoque
contemporaneo, por meio do qual se faz necesséria a releitura do significado



de acesso a Justica, que ndo significa apenas acesso ao Poder Judiciario,
contida naquele dispositivo. Esta visdo certamente contribuiu para a crise que
assola as vias

jurisdicionais, culminando em falta de prestacdo da tutela pretendida ou
demora na

sua obtencdo, o que traz sérias consequéncias aqueles que buscam a
satisfacdo dos seus direitos. Necesséria se faz uma efetiva mudancga de
pensamento, voltada a adequada informacdo acerca de todas as formas de
acesso a Justica ou meios de tratamento de controvérsias. O acesso a Justica,
enquanto via estatal, deve ser residual, voltado ao tratamento de conflitos que
ndo comportam a utilizacdo de outras vias. O obstaculo atual é uma questdo
cultural que deve ser redimensionada na aceitacdo da arbitragem, o que
certamente contribuird para se alcancar a justica que tanto se busca.

Como bem exposto, é necessario uma releitura do citado artigo, tendo em vista
a nova dindmica das relacfes comerciais. O que se pretende garantir € 0 acesso a justica
e ndo ao pode Judiciario exclusivamente.

Embora a arbitragem ainda possua alguns entraves para 0 Seu
desenvolvimento, podemos destacar muitos pontos positivos, tais como: autonomia de
vontade em usar ou ndo a arbitragem ou mesmo na escolha do arbitro, celeridade,
eficacia e privacidade. Além disso, para o seu “desafogamento”, o Judiciario urge por
um meio alternativo de solugdo de litigios.

3.2 A ARBITRAGEM NOS DEMAIS PAISES

Como ja exposto, a arbitragem faz parte do cotidiano de alguns paises, como
por exemplo: Argentina, Estados Unidos, Portugal, Espanha, Holanda, Bélgica,
Dinamarca, Alemanha, Franca, Canada e Suécia apresentam experiéncias bem
sucedidas com a arbitragem, principalmente no que tange as relaces de consumo.

Ja na década 70, embora muito timidamente, a Resolucdo de 14 de Abril de
1975 da Unido Européia previu o uso da arbitragem nas relacdes de consumo. A medida
serviu de estimulo aos paises membros e desde entdo nota-se uma preocupag¢do com a
efetivacdo de meios extrajudiciais de solucdo de conflitos.

Juliana Cristina Gardenal cita o exemplo da Espanha, pois esse pais conseguiu
contornar os obstaculos iniciais da arbitragem oferecendo a gratuidade do
procedimento:

O Direito Comparado aponta para 0 sucesso da arbitragem em relacdo de
consumo, especialmente porque tais obstdculos foram contornados,
oferecendo-se a gratuidade como regra do procedimento arbitral, como é o
caso da Espanha, onde as partes cabe apenas arcar com as custas que
envolvem a producdo probatéria34. No Brasil, j& ha noticia deste tipo de
previsdo, como o disposto no Regulamento do Caesp35, ao apontar, no item
15, que “As custas dos procedimentos arbitrais serdo de responsabilidade da
parte solicitante, salvo se esta, além de pessoa fisica, for a parte “trabalhador”
ou “cooperado” ou “consumidor”, cabendo entdo o custeio apenas a outra
parte, mesmo se for ela a solicitada.”



O direito espanhol é exemplo de efetividade no procedimento arbitral. O
governo tomou medidas para que tal procedimento fosse um meio eficaz e alternativo
de solugdo de litigios. Com a regulamentagdo especifica da arbitragem comercial no
pais datada de 1993, nota-se a partir de entdo uma crescente adesdo ao instituto por
parte do consumidor.

Marcos Paulo Verissimo menciona em seu artigo a respeito:

Nesse contexto, o grande mérito do direito espanhol foi, justamente, criar um
sistema arbitral totalmente baseado na voluntariedade e que, ao mesmo
tempo, resulta extremamente efetivo e vantajoso para 0s consumidores,
encontrando crescente adesdo por parte desses e de fornecedores e afastando
por completo dos litigios, na esmagadora maioria dos casos, a atuacdo da
jurisdicdo estatal, através do cumprimento espontaneo dos laudos. Iniciar-se-
8o as presentes notas por uma exposicdo do desenvolvimento legislativo da
arbitragem de consumo na Espanha, desde sua base constitucional e das
primeiras experiéncias havidas em 1986 até o inicio do ano de 1993, quando
sobreveio regulamentacdo especifica do sistema arbitral de consumo por
meio de Real Decreto.

A Lei Geral de Defesa dos Consumidores e Usuérios a voluntariedade
(L.G.D.C.U) destaca como caracteristicas do procedimento arbitral espanhol: a
gratuidade, o carater vinculante e executivo dos laudos, a informalidade, a celeridade e a
unidirecionalidade. Destaca-se que a presenca de membros de associagdes de consumo e
de empresarios, junto ao colégio arbitral, assegura o tratamento igualitario das partes.

Merece destaque também o uso da arbitragem nas relacfes de consumo em
Portugal. Para desafogar o judiciario e criar meios mais satisfatérios de solucionar
conflitos, criaram-se seis Centros de Arbitragem de Conflitos de Consumo (“small claims™). A
Lei de Arbitragem Voluntéria (LAV) data de 1986.

Assim como no Brasil, o modelo de arbitragem portugués tem caracteristicas
semelhantes, quais sejam: existéncia de um litigio atual ou futuro (nesse aspecto podemos
consagrar o uso da clausula arbitral), o litigio sera resolvido por um terceiro (arbitro) e presente
ainda a autonomia das partes em fazer uso da arbitragem.

Isabel Oliveira cita em seu artigo que o Codigo de Defesa do Consumidor Portugués
traz a possibilidade do uso da arbitragem:

A Lei de Defesa do Consumidor (Lei n.° 24/96, de 31 de Julho) estatui como
um dos direitos basicos do consumidor, entre outros, o direito “a protec¢ao
juridica e a uma justica acessivel e pronta” (art.° 3.°, alinea g)), prevendo
para a sua concretizagdo que “incumbe aos 6rgdos e departamentos da
Administracdo Publica promover a criacdo e apoiar centros de arbitragem
com o objectivo de dirimir os conflitos de consumo” (art.’ 14.°, n.° 1). Neste
sentido, a Lei n.° 24/96, de 31 de Julho, foi um pouco mais longe do que a
sua antecessora, a Lei n.° 29/81, de 22 de Agosto, que ndo previa a criagdo ou
existéncia de centros de arbitragem sectoriais, cujo principal objeto se traduz
na resolugdo de litigios de consumo.

Com o escopo de proteger o consumidor, de acordo com a Recomendacédo
98/257/CE, o modelo portugués de arbitragem deve observar os seguintes principios:
principio da independéncia, da transparéncia, do contraditorio, da eficicia, da
legalidade, da liberdade e da representacdo. O respeito a esses principios se faz
necessario, pois, ao contrario da Espanha, Portugal ainda ndo possui uma lei de
arbitragem de consumo.



Ao contrério de Portugal, a Espanha conta com as Juntas Arbitrais de
Consumo, de competéncia da Administracdo Publica, o que garante uma cobertura em
todo o pais. J& os Centros de Arbitragem, em Portugal, tém a sua competéncia territorial
adstrita a zona de implementacdo da Associacao de Arbitragem que a suporta. Isso torna
0 modelo espanhol mais eficiente.

A arbitragem de consumo em Portugal conta com uma inovacdo: Declaracdo
de Adesdo Genérica (Artigo 7.°, do Regulamento do Centro de Arbitragem de Conflitos
de Consumo do Distrito de Coimbra).

Nos dizeres de Isabel Oliveira:

Em consequéncia desta declaracdo de adesdo ao Sistema Arbitral de
Consumo, os aderentes acordam em submeter ao Tribunal Arbitral todos os
litigios que ocorram no ambito do exercicio da sua actividade econémica. Por
forma a tornar esta adesdo conhecida pelo consumidor, o aderente tem o
direito de afixar no seu estabelecimento comercial um simbolo distintivo, que
o identifica como aderente aquele Centro de Arbitragem/Tribunal Arbitral. O
Centro de Arbitragem compromete-se, por sua parte, a publicitar a adesdo
através da afixacdo na sua sede de uma lista de aderentes. A adesdo
genérica, mais do que uma convengdo arbitral apresenta-se como um
contrato entre o organismo arbitral e a empresa aderente, comprometendo-se
esta a resolucéo através daquele dos conflitos futuros que surjam no exercicio
da sua actividade. Dai que se possa levantar a questdo da sua validade
enguanto conveng&o arbitral e da sua oponibilidade ao consumidor.

Embora presente, a Adesdo Genérica ndo obriga o consumidor (terceiro), pois
o0 acordo foi celebrado entre o fornecedor e o organismo arbitral. O litigio sera resolvido
pela arbitragem apenas com o consentimento do consumidor. Por todo 0 exposto,
observa-se que a arbitragem no cenario mundial cria meios de se desenvolver.

A exemplo de Portugal e Espanha podemos citar a arbitragem de consumo na
Argentina, que nos dizeres de Paulo Borba Casella, tem funcionado da seguinte forma:

Os TAC, ou Tribunais de Arbitragem de Consumo, instalados este ano na
Argentina, em trés meses, julgaram dezenas de casos, conforme dados da
Subsecretaria do Comércio. A jurisdicdo do TAC somente se exerce
mediante adesdo voluntaria, ou seja, as partes, prévia e expressamente
estipulam concordar com a jurisdicdo do TAC e igualmente acordam que tal
decisdo ndo comporta recurso, sendo final e executavel prontamente. A
apresentagdo de caso ao TAC ¢é feita diretamente pelo consumidor, sem
intermediacdo de advogados, obviando o Gbice econdmico normalmente
representado pela necessidade de contratagdo de profissional juridico.

Se a empresa ndo aderir ao TAC ou se recusar a comparecer, 0 consumidor
pode levar sua denlncia aos 6rgdos da administragdo. Na Argentina, a
Direcdo Nacional do Comércio Interior, nos termos da Lei 24.240, que dispde
sobre a defesa do consumidor.

Percebe-se que a experiéncia Argentina no ambito da arbitragem consumerista
estd sendo bem sucedida: além de ser amparada pela administragdo, constata-se que o
procedimento arbitral é amplamente incentivado. Seguindo o exemplo dos paises
citados, algumas medidas alternativas para o desenvolvimento da arbitragem de
consumo dentro do territdrio brasileiro serdo apresentadas a seguir.



ALTERNATIVAS PARA O DESENVOLVIMENTO DA ARBITRAGEM DE
CONSUMO

Superados 0s argumentos contrdrios ao uso da clausula compromissoria em
contratos de consumo, resta-nos pensar em alternativas para o desenvolvimento da
arbitragem de consumo no Brasil. E necessaria uma conscientizacdo dos 6rgdos
publicos de que apenas o judiciario ndo consegue mais responder satisfatoriamente
todas as demandas. As relacOes de consumo necessitam ser desinstitucionalizadas, a fim
de desafogar o judiciario e a0 mesmo tempo gerar um grau de satisfacdo maior a parte
envolvida no litigio.

A cultura predominante ainda é aquela regida por excessos de formalismos,
como se apenas o pode judiciario fosse competente para opinar sobre os litigios.
Timidamente, a arbitragem ganha espaco em nosso ordenamento juridico, e vem romper
com certos paradigmas.

Algumas alternativas sdo apresentadas para o desenvolvimento da arbitragem
nas relagdes consumeristas, quais sejam: a gratuidade do sistema, podendo ser oneroso
somente no que tange a producdo de provas; a instauracdo de juntas arbitrais de
conciliacdo por todo o pais, amparadas pelos 6rgaos publicos e com representantes do
comércio, a fim de proteger o consumidor e garantir a idoneidade do sistema;
divulgacdo, por parte do poder publico e dos 6rgaos de protecdo ao consumidor, acerca
dos beneficios do procedimento arbitral.

A respeito do tema, Celso Marcelo de Oliveira oferece alternativas mais
ousadas, a saber:

O Governo Federal deveria por proposicdo legislativa complementar ao
artigo 4, V do Caodigo de Defesa do Consumidor, estabelecendo um sistema
de arbitragem sem formalidades especiais e de carater executivo para
resolver as reivindicacdes dos consumidores, como existe na Espanha com a
Lei General 26/84. Importante ainda a regulamentacdo do contrato de
arbitragem e a garantia de operagdo. Deveria em criar pragas de arbitragem
de consumo em carater experimental nas principais cidades, em conjunto
com os Procons e Associaces de Consumidores e Sindicatos de
Empreséarios e Industriais. Deve divulgar o sistema e procurar a adesdo dos
setores principais da atividade empresarial. Importante é a divulgacdo das
resolucbes dos conflitos de arbitragem entre consumidores e
fornecedores/empresarios.

Por todo o exposto, percebe-se que o procedimento arbitral s6 tem a ganhar
com as alternativas oferecidas, tornando-se mais célere e satisfatorio. Imperioso
destacar que, algumas das principais medidas de desenvolvimento e reafirmacdo de tal
procedimento cabem ao governo, devendo esse incentivar o uso de meios extrajudiciais
de solucéo de litigios.

Em célebre frase de Rui Barbosa, citada por HARADA, o autor faz uma critica
ao judiciario:

"A justica atrasada ndo é justica, sendo injustica, qualificada e manifesta.
Porgue a dilagdo ilegal nas méos do julgador contraria o direito escrito das
partes, e assim, as lesa no patrimdnio, honra e liberdade.” (Elogios
Académicos e Oracdo de Paraninfo, Edicdo da "Revista de Lingua
Portuguesa". 1924, p. 381).



Na década de 70, referido autor ja tinha ideia que o atraso do judiciario
causaria graves danos ao direito das partes. Embora tardia, percebe-se que a legislagéo
sobre arbitragem veio trazer luz no fim do tdnel para o excesso de demandas no
judiciério.

5 CONCLUSAO

Atualmente, com a rapidez com que as relagdes de consumo acontecem, urge
desenvolver um meio alternativo de solugdo de litigios célere e eficaz, que atenda as
necessidades do consumidor, que se apresente como fator positivo em relagcdo ao
custo/beneficio da demanda. Foi pensando nisso que o legislador positivou a arbitragem
como meio extrajudicial de solugdo de controvérsias.

O judiciario brasileiro ndo consegue responder de forma satisfatoria. S&o
milhares de processos empilhados nas secretarias de todo o Brasil, processos esses ainda
sdo solucdo. Para “desafogar” o judiciario, o legislador positivou a arbitragem como
meio extrajudicial de solucdo de controvérsias, instituto esse ja utilizado amplamente ha
milhares de anos.

E certo que a cultura brasileira, onde o0s excessos de formalismos
correspondem a seguranca, dificultoso pensar em efetivacdo do instituto arbitral. Além
do mais, os mais conservadores acham dificil substituir a figura onipotente do juiz por
um arbitro eleito de comum acordo pelas partes.

O instituto da arbitragem encontra varios entraves para sua efetiva aplicacdo
no Brasil. Como bem exposto ao longo dessa monografia, o uso da clausula
compromissoria em contratos de consumo ndo é pacifico. Alguns doutrinadores
insistem em considerd-la abusiva, e por isso inconstitucional. Sua aparente
inconstitucionalidade compromete o desenvolvimento da arbitragem nas relacfes
consumeristas.

E inquestionavel a posicdo desfavorecida do consumidor na relagdo de
consumo, o que de fato gera abusos por parte do fornecedor do servi¢o. Porém, nédo
podemos esquecer que, o legislador, ao publicar a lei arbitral e prevendo a posicao
hipossuficiente do consumidor, fez constar as devidas formalidades para esse tipo
especifico de contrato, afim de coibir abusos.

Respeitadas tais formalidades, o consumidor ainda pode valer-se da sua
liberdade de contratacdo, mesmo que limitada, ndo sendo obrigada sua adesdo a
determinado contrato.

E necessario desmistificar o uso da clausula nesse tipo de contrato, pois,
conforme explanado, ndo ha que se falar em incompatibilidade da Lei arbitral com o
Codigo de Defesa do Consumidor. Ambos se complementam e visam proteger o
consumidor de possiveis abusos cometidos pelo fornecedor.

Conforme exposto, paises como Argentina, Espanha e Portugal estdo fazendo
da arbitragem um meio extrajudicial eficaz para resolver conflitos, com destaque para as
relagbes consumeristas. Nesses paises, 0 uso da clausula compromissoria nos contratos
de adesdo ndo impede o desenvolvimento da arbitragem. A legislacdo é clara e nédo
existe contradi¢do entre os dispositivos referentes ao tema.

Nesses paises, 0 governo incentiva 0 uso da arbitragem nas relacbes que
envolvem os consumidores. Além disso, existem juntas arbitrais em expanséo por todo



o0 pais. A fim de orientar e proteger o consumidor, a administracdo publica fiscaliza as
juntas arbitrais, o que coibi o abuso por parte dos fornecedores. O custo/beneficio
desses procedimentos, a celeridade e a eficécia, sdo fatores positivos para o consumidor
aderir ao instituto arbitral.

No Brasil, para a efetivacdo do uso da cldusula compromissoéria nos contratos
de consumo, sdo necessarias politicas publicas no sentido de promover a arbitragem,
informando o consumidor dos pros e contras desse procedimento, custo/beneficio,
duracdo, direitos e deveres. Além disso, € necessaria a instalacdo de juntas arbitrais pelo
pais, a fim de efetivar o procedimento arbitral.

Conclui-se que as experiéncias bem sucedidas de muitos paises tém ampliado
0 horizonte dos meios extrajudiciais de solu¢do de conflitos. Diante da dinamica do
cenario mundial, a arbitragem estad em fase de expansdo. No Brasil, ainda ha muito
caminho pela frente. O que falta é boa vontade dos nossos governantes. A palavra de
ordem é INOVACAO.



CRITICAL ANALYSIS ON THE USE OF THE ARBITRATION
CLAUSE IN STANDARD CONTRACTS FOR THE EXECUTION
OF ARBITRATION IN CONSUMER RELATIONS

ABSTRACT

This monograph presents evidence to discuss the (un) constitutionality of the arbitration
clause in the agreements - particularly in consumer contracts. The uproar comes as the
publication of the Arbitration Law. Some scholars argue that this, dated 1996, is in
confrontation with the Consumer Protection Code and the Constitution in force. It is
thought that, being a disadvantage the consumer part of consumer relations, those
contracts have an arbitration clause is null and void in law. The controversy is
intensified since the scholars who defend the nullity of the clause, remove the
consumer's freedom of choice, even if that is aware and chooses to use the arbitration
procedure in case of possible litigation. This monograph examines the evolution /
regression of parental rights in arbitration, particularly in consumer relations, also
examines the possible divergence of the provisions of Code of Consumer Protection,
discussed the arbitration in consumer relations in other countries and presents the
positions and favorable against the use of the arbitration clause in contracts
consumerism. For this, use the exploratory research and literature. The first will seek to
enhance established ideas on the subject, and provide greater familiarity with the
problem, in order to make it more explicit or to build hypotheses. The main feature of
this exploratory research is to have a flexible planning, which involves, in general, the
literature, and other techniques. Since the literature allows a greater degree of
amplitude, time saving and allows an assessment of historical data, which are used for

conceptual elaboration and definition of  theoretical frameworks.

KeyWords: Clause. Accession Agreements. Brazilian Constitution of 1988. Code of
Consumer Protection. Arbitration Act.
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