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Resumo: O juizo arbitral, tema central desse estudo, ressurge em meados de 1996 com imensa for¢a no
Brasil, entretanto, faz-se mister trazer a lume que essa tematica nao ¢ inédita em nosso pais. O Brasil ao longo
de sua histétia ja se deparou, por inumeras vezes, com o juizo arbitral. No meio brasileiro pode-se afirmar
que sempte esteve em alta as discussoes acerca da aplicabilidade, ou ndo, do instituto da arbitragem. Em
tempos hodiernos nao poderia ser diferente, muito se discute sobre a aplicabilidade do juizo atbitral nas
relagoes consumeristas, afirmando que em determinados casos concretos a arbitragem estaria ferindo a
protecao especial concedida a0 consumidor. Acredita-se que essa analise deve ser feita com muito cuidado,

atendendo-se 2 realidade fatica do caso concreto.
Palavras-chave: Arbitragem. Consumidor. Protecao Especial.
Abstract: The arbitration, the central theme of this study, reappears in mid-1996 with immense force in

Brazil, however, it is mister bring to light that this theme is not new in our country. The Brazil throughout its

history have come across, numerous times, with the arbitration. In the Brazilian environment it can be said
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that has always been high in the discussions about the applicability or otherwise of the arbitration institute. In
modern times could not be different, there is much discussion on the applicability of arbitration in consumer
relations, saying that in individual cases to arbitration would be hurting the special protection granted to the
consumer. It is believed that this analysis should be done with great care given to the objective reality of the

case.

Keywords: Arbitration. Consumer. Special Protection.

1 INTRODUCAO

Desde os primoérdios de sua vida, o ser humano encontra dificuldades imensas para
viver em sociedade. No entanto, afirma-se veementemente que a vida em sociedade pressupoe a
existéncia dos conflitos de interesses, pois, certamente, em algum momento de sua vida, o
cidadao ja se deparou com alguma controvérsia em seu cotidiano, ou ainda, podera vivenciar esta
experiéncia no futuro, em face das relagGes sociais estarem se tornando cada vez mais complexas.
Por isso, o conflito de interesses é inerente aos seres humanos.

Segundo Guilherme (2012), “se duas ou mais pessoas tém interesse pelo mesmo bem
que a uma pessoa sO possa satisfazer, dar-se-4 um conflito intersubjetivo de interesses |[...]”. Para
que possa existir conflito de interesses entre pessoas, faz-se necessario, pelo menos, duas pessoas
com os mesmos interesses sobre determinado bem juridico. No caso do consumidor, objeto de
investigacdo dessa pesquisa, pode-se citar como exemplo, a aquisi¢ao de um produto com vicio
de qualidade que, possivelmente, necessite de reparos, ou, até mesmo, a prestacao de servigos que
muitas vezes deixa a desejar. Ambas as situagdes supracitadas sao causas de conflitos de
interesses, no entanto, questiona-se se a arbitragem como forma de justi¢a privada seria a melhor
alternativa para soluciona-los ao invés da provocagao da jurisdigao estatal.

Diante de um conflito de interesses, hd que se ter a0 menos uma forma de soluciona-
los. Azado lembrar a mais primitiva delas, a violéncia, ou seja, a autotutela. Com a violéncia “nao
ha solug¢ao justa dos conflitos e sim o aparecimento de outro causado pelo dolo”.
(GUILHERME, 2012).

Em tempos hodiernos pode-se dividir o sistema de solu¢ao de conflitos em trés

grupos distintos: autotutela, autocomposi¢ao (conciliagdo e mediagdo) e heterocomposi¢ao. A



ultima delas, a heterocomposi¢io, subdivide-se em duas espécies, a arbitragem e o Poder
Judiciario. Caracteristica fundamental deste meio, em especifico da arbitragem, objeto desse
estudo, é o fato da solucdo do conflito estar nas maos de terceiro alheio ao conflito, de livre
escolha das partes interessadas. Mas serd que a arbitragem seria o melhor caminho para
solucionar os conflitos consumeristas? Alcangaria o objetivo almejado, primando pela ordem
juridica justa? Buscar-se-do respostas para cada uma dessas indagagcdes no decorrer desta
pesquisa, notadamente, a partir da analise da nova legislacao da arbitragem que, recentemente,
procurou modernizar o seu instituto, mas que por outro lado, retrocedeu em seu campo de

atuacao nas questoes de consumo entre outras areas.

2 NOCOES HISTORICAS ACERCA DA ARBITRAGEM

Ao se abordar um tema da magnitude da arbitragem, por mais simples que seja, é
necessario ter certa compreensio acerca da evolugao historica da legislagdo acerca do assunto.
Referida abordagem e pesquisa faz com que se possa ter uma maior percep¢ao dos motivos desse
instituto possuir os contornos que se vislumbram em tempos atuais.

Segundo Guilherme (2012), pode-se dizer que a arbitragem é uma das formas de
resolucdao de conflitos mais antigas que se tem conhecimento. Segundo o autor, os povos da
Antiguidade e da Idade Média ja faziam uso de suas vantagens, em razdo de representar um
caminho certo para se evitar um conflito bélico.

Para Dolinger (apud SCAVONE JUNIOR, 2014) “A arbitragem ja estava presente
entre os hebreus na antiguidade, descrita no pentateuco que relata conflitos decididos por

arbitros, a exemplo daquele entre Jacé e Labao.”

No Direito Romano, a arbitragem voluntaria e facultativa era admitida e até
estimulada; sempre foi aceita e mesmo incentivada. A arbitragem obrigat6ria
também existiu entre as fases das a¢bes da lei (“legis actiones”) e do processo
formulario (“per formulas”). (ALVES apud SCAVONE JUNIOR, 2014).

No Brasil, pode-se dizer que a arbitragem estd presente desde os tempos da

colonizagao portuguesa. Tal afirmativa pode ser confirmada pela leitura do art. 160 da

Constitui¢ao Politica do Império de 1824 que, por sua vez, ja previa o juizo arbitral, que assim
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expressava. “Art. 160. Nas civeis, e nas penas civilmente intentadas, poderao as Partes nomear
Juizes Arbitros. Suas Sentencas serdo executadas sem recurso, se assim o convencionarem as
mesmas Partes”. (GUILHERME, 2012).

Em termos de previsao infraconstitucional, verifica-se que o Cédigo Comercial (Lei
n°® 550, de 1850), ainda vigente, designava em seu art. 294 que o juizo arbitral era competente
para dirimir todas as questOes sociais que se suscitavam entre socios durante a existéncia da
sociedade ou companhia, sua liquida¢ao ou partilha.

Ao analisar o Regulamento n°. 737 de 1850 observa-se que o art. 4112 exigia o juizo
arbitral para solucionar as causas comerciais. Todavia, dezesseis anos ap6s, a Lei n°. 1.350, de
1866 revogou os dispositivos que privilegiavam a solugao arbitral®. Isso fez com que a arbitragem
caisse, na época, em desuso.

Em 24 de fevereiro de 1891 é promulgada a Constitui¢io da Republica dos Estados
Unidos do Brasil que, pode-se afirmar com toda certeza, foi a tnica Constituicao brasileira a nao
fazer nenhuma mencdo a arbitragem. Nas Constituicdes posteriores, segundo Adriana S. Silva
(2005), a previsao do instituto da arbitragem ocorreu de forma implicita. Na Constituicao de

1934, de forma expressa, a arbitragem ¢ encontrada nas premissas do artigo 5°, XIX, “c”:

Art. 5°. Compete privativamente a Unido:

XIX - legislar sobre: |...]

¢) normas fundamentais do direito rural, do regime penitenciirio, da
arbitragem comercial, da assisténcia social, da assisténcia judiciaria e das
estatisticas de interesse coletivo; (grifo nosso).

A Constituigdo dos Estados Unidos do Brasil de 1937, embora de forma singela,

também fez referéncia ao instituto, podendo se constatar na redacao do art. 18, caput e incisos “d”

¢ 0>

¢ g

Art. 18. Independentemente de autorizagao, os Estados podem legislar, no caso
de haver lei federal sobre a matéria, para suprir-lhes as deficiéncias ou atender
as peculiaridades locais, desde que nio dispensem ou diminuam es exigéncias
da lei federal, ou, em ndo havendo lei federal e até que esta regule, sobre os
seguintes assuntos: |...|

d) organizagoes publicas, com o fim de concilia¢io extrajudicidria dos litigios ou
sua decisio arbitral; |...]

g) processo judicial ou extrajudicial.
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Na Constitui¢io de 1946, a arbitragem se evidencia no artigo 4° de uma forma muito
peculiar:

Art. 4°. O Brasil s6 recorrerd a guerra, se ndo couber ou se malograr o recurso
ao arbitramento ou aos meios pacificos de solucio do conflito, regulados por
6rgio internacional de seguranca, de que patticipe; e em caso nenhum se
empenhard em guerra de conquista, direta ou indiretamente, por si ou em
alianca com outro Estado.

Ao analisar as premissas da Constitui¢io da Republica Federativa do Brasil de 1967,
verifica-se no art. 7°, a previsio do sistema arbitral apenas nos casos de solugao de conflitos
internacionais. Segundo Silva (2005), o conteudo do art. 7° da Constitui¢ao de 1967 foi mantido
na Constitui¢ao posterior, sob mesmo numero e redagao.

Na Constituicio da Republica Federativa do Brasil, de 5 de outubro de 1988,
observa-se que o legislador permitiu o uso da arbitragem para solucionar conflitos em causas
trabalhistas, prevendo sua admissao no paragrafo 1° do art. 114, quando normatiza que,
“frustrada a negociagdo coletiva, as partes poderao eleger arbitros”.

No Cédigo Civilista de 1916, a arbitragem estava prevista entre os meios indiretos de
pagamento, sob o titulo de compromisso, ou seja, entre o art. 1.037% ¢ 0 art. 1.048.

Segundo Scavone Junior (2014), o fato de estar prevista no antigo Codigo Civil de
1916, nao fez com que tivesse uma larga utilizagao como meio de solugao de conflitos, tendo em
vista que, nos arts. 1.085 a 1.102, o Cédigo de Processo Civil de 1939, vigente a época, exigia-se a
“homologzu;sio5 do entio denominado “laudo arbitral” (hoje, segundo o autor, equivalente a
sentenca arbitral) por sentenga judicial. Afirma com muita propriedade o referido autor “que o
Poder Judiciario se transformava em ‘segundo grau de jurisdi¢ao’ da arbitragem”.

Nesse interim, a arbitragem era cada vez mais utilizada na solugiao de conflitos em
meio ao cenario internacional. Esse fator fez com que, em 24 de setembro de 1923, o Brasil
aderisse ao Protocolo de Genebra, incorporando e reconhecendo-o em nosso ordenamento
juridico pelo Decreto n°. 21.187/1932, que promulga o Protocolo relativo a cliusula de
arbitragem, firmado em Genebra. Além disso, o Brasil também fez parte da Convencao

Interamericana sobre Arbitragem Comercial Internacional, ratificada e promulgada pelo Decreto

n°® 1.902/1996.
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Guilherme (2012) corrobora que os Cédigos de Processo Civil de 1939 e de 1973
adotaram a possibilidade de solucdo de litigios pelo juizo arbitral. Ainda, segundo o autor supra, a
Lei n° 9.099/1995 que trata dos Juizados Especiais de causas civeis e criminais foi um dos
grandes avancos dos mecanismos extrajudiciais de solu¢ao de controvérsia no Brasil, vez que
trouxe métodos que serviram para a resolucao de conflitos sociais, ocasionando um menor custo
e mais agilidade ao processo.

Em 23 de setembro de 1996, surge ao meio juridico brasileiro, a Lei n® 9.307 com a
proposta de dispor sobre a arbitragem, em que o legislador procurou fortalecer os meios
extrajudiciais de solu¢do de conflitos. A lei mencionada trouxe grandes inovagdes ao meio
brasileiro, exenpli gratia, acabou com a homologacao judicial da sentenca arbitral e, por sua vez,
equiparou o arbitro ao juiz togado, consoante disposi¢ao expressa do art. 18 da lei de regéncia6.
Oportuno mencionar que a decisao arbitral com o advento da Lei n® 9.307/1996, passou a ter
forca de sentenga (titulo executivo judicial), fazendo coisa julgada material”.

Na atual conjuntura juridica do Brasil, em virtude do crescente grau de litigios que
sao conduzidos ao Poder Judiciario, surgiu a preocupa¢ao em buscar outros meios de resolugao
de conflitos visando a redugao de custos e tempo de tramitacao das demandas, com o propodsito
de desafogar a prestagdao dos servicos perante a jurisdi¢ao estatal.

Diante desse cenario, assim como devido ao avango tecnoldgico e as demais
alteragoes legislativas no campo processual, especialmente, apés a sangdo do novo Cédigo de
Processo Civil através da Lei n° 13.105, de 16 de marco de 2015, surgiu a necessidade do
aperfeicoamento da atual legislacio regulamentadora da Arbitragem, Lei n® 9.307 de 23 de
setembro de 1996.

Com este objetivo, o Projeto de Lei do Senado de n° 406 de 2013 de autoria do
Senador Renan Calheiros, procurou ampliar o ambito de aplicagdo da arbitragem, promovendo
alteragoes e inovagdes no que tange a escolha dos arbitros quando as partes recorrem a 6rgao
arbitral, a interrupcdo da prescricio pela instituicdo da arbitragem, a concessao de tutelas
cautelares e de urgéncia nos casos de arbitragem, a carta arbitral, a sentenca arbitral e o incentivo

ao estudo do instituto da arbitragem.
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Apbs pouco mais de um ano de tramitacao do referido Projeto de Lei, no dia 26 de
maio de 2015 foi sancionada pelo vice-presidente Michel Temer, no exercicio da presidéncia, a
reforma da Lei de Arbitragem, que culminou na Lei n°. 13.129/2015. A aprovagao saiu com trés
vetos: a previsao da arbitragem para causas trabalhistas, para relagdes de consumo (objeto deste
estudo) e para litigios relacionados a contratos de adesao. Por opgao, anteriormente delimitada no
preambulo dessa pesquisa, mais adiante far-se-a uma analise acurada da possibilidade de aplicagdao

da arbitragem nas relagdes de consumo.

3 CONSTITUCIONALIDADE DO INSTITUTO

Muitos doutrinadores, a exemplo de Scavone Junior (2014), acreditam que o poder
jurisdicional resume-se a um monopdlio do Estado e que substitui as partes na solu¢io do
contflito, aplicando o direito através de um processo.

Segundo o referido autor, o monopdlio da jurisdicdo estatal “|..] se funda no
principio constitucional da inafastabilidade da tutela jurisdicional pelo Poder Judiciario (art. 5.,
XXXV, da CF)®”

Cré-se que o juizo arbitral é o poder jurisdicional exercido fora do ambito do Estado
pot terceiro, estranho a relagao juridica, o que ¢ perfeitamente possivel, posto que as partes
possuam a liberdade para transigir sobre seus direitos patrimoniais e disponiveis.

Nesse sentido, leciona Nery Junior (apud GRINOVER e outros, 2011, p. 587):

Com a celebracio do compromisso arbitral, as pattes apenas estdo transferindo,
deslocando a jurisdicdo que, de ordinario, é exercida por 6rgao estatal, para um
destinatario privado. Como o compromisso s6 pode versar sobre matéria de
direito disponivel, ¢ licito as partes assim proceder.
A transagao e a arbitragem possuem um unico fito, evitar prejuizos as partes, ou seja,
evitar os danos que a morosidade do Poder Judiciario na solu¢ao da lide pode causar. Quando as
partes efetivarem um negdbcio juridico, estao fazendo uso do principio da autonomia da vontade

que se vislumbra, também, quando as partes optam por transigir em uma relagio juridica.

Acredita-se no fato de que, se a parte tem a prerrogativa de mediante o principio da autonomia da

Arbitragem nas relagies de consumo: agride, on nao, a protecio especial concedida ao consumidor?

Revista Juridica — CC] ISSN 1982-4858 v. 19,n° 39, p. 121 - 144, maio/ago. 2015 127



vontade extinguir a relagio juridica pela transacdo, igualmente poderia fazé-la através do juizo
arbitral sob o mesmo manto principiolégico retromencionado.

O Supremo Tribunal Federal® que, analisando a constitucionalidade das premissas da
Lei n°. 9.307/1996 no ano de 2001 interpretou os dispositivos da lei de regéncia da arbitragem
constitucionais, ou seja, o principio da inafastabilidade da tutela jurisdicional pelo Poder
Judiciario (BRASIL. Constituicao Federal, 1988, art. 5°, XXXYV), chegou a conclusio e consagrou
a constitucionalidade do instituto da arbitragem.

Contudo, embora constitucional, é de suma importincia trazer a lume que nenhuma
legislagao podera impor compulsoriamente o juizo arbitral. Verifica-se tal entendimento da leitura
da Lei n° 9.307/1996 alterada pela Lei n°. 13.129/2015, uma vez que, em nenhum momento,
impoem a utilizagdo compulséria da arbitragem.

Outra questiao importante destacada na Lei de regéncia da Arbitragem por Carmona
(2009, p. 206), refere-se a equiparacao da decisdo arbitral com a sentenca judicial, quando afirma
que:

O art. 31 determina que a decisdo final dos arbitros produzird os mesmos
efeitos da sentenca estatal, constituindo a sentenca condenatéria titulo
executivo que, embora nio oriundo do Poder Judiciario, assume a categoria de
judicial. O legislador optou, assim, por adotar a tese da jurisdicionalidade da
arbitragem, pondo termo a atividade homologatéria do juiz estatal, fator de
emperramento da arbitragem. (Grifo no original)

Desta forma, o conceito de jurisdicdo deve ser analisado sob outro enfoque e nio
mais restrito a0 monopolio da jurisdi¢ao estatal, numa visdo equivocada do acesso a justica
previsto constitucionalmente. Apos vastos debates sobre a natureza juridica da arbitragem, tem-se
na contemporaneidade, uma adequagao da técnica a realidade, no sentido de ampliar o conceito
de jurisdi¢ao de modo a abranger o juizo arbitral.

No Brasil, diante de estudos recentes, tem prevalecido a ideia de que o instituto da
arbitragem ¢ de natureza jurisdicional, “[...] salvo no que concerne a origem da arbitragem (por
resultar da vontade dos convenentes)”. (ALVIM, 2000, p. 68)

Portanto, assim como ja dito anteriormente, € facultado as partes optarem pelo juizo

arbitral, ja que somente serdo permitidos pela lei da arbitragem casos que versarem sobre direitos
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patrimoniais e dispom’veislo, conforme dispde seu art. 1°, tornando-se totalmente constitucional a
referida legislacao.

O novo Codigo de Processo Civil reforga o mesmo entendimento quando dispoe no
artigo 3° e seus paragrafos que “nido se excluird da apreciagdo jurisdicional ameaga ou lesao a
direito” (caput), sendo permitida a arbitragem na forma da lei (§ 1°) e combinando-o com o artigo
42 do mesmo Codigo, que diz que “as causas civeis serdo processadas e decididas pelo juiz nos
limites de sua competéncia, ressalvado as partes o direito de instituir juizo arbitral [...]”, tem-se
uma verdadeira mudanga da natureza juridica do instituto, isso porque, conforme o art. 1° da Lei
n° 9.307/1996, apenas as pessoas capazes de contratar poderiam valer-se da arbitragem para
dirimir litigios relativos a ditreitos patrimoniais disponiveis, ou seja, a Lei n°. 13.105/2015 que
instituiu o novo Cdédigo de Processo Civil brasileiro traz em seu bojo a legitimagao jurisdicional

da arbitragem, transmutando-a do universo contratual.

4 ARBITRAGEM NAS RELACOES DE CONSUMO

O juizo arbitral utilizado nas relagdes de consumo encontra-se bastante difundido no

mundo, principalmente, nos pafses europeus.

A Unido BEuropéia desde 1985 procura com uma série de medidas para facilitar
resolucSes dos consumidores em questdes de consumo atentando para a
necessidade de prote¢ao em face das desigualdades dos podres do mercado, o
excessivo custo dos procedimentos judiciais, evitando-se uma prolongada
discussio judicial. (OLIVEIRA, 2005).
Para que se possa fazer uso da arbitragem e gozar de todos os seus beneficios no
Brasil, faz-se mister observar que esse juizo é uma alternativa de solu¢ao de conflitos envolvendo
os direitos patrimoniais, assim como supracitado, sendo possivel a sua utilizagao para solucionar
litigios nos mais variados ramos do direito, dentre eles, o empresarial, direito civil, internacional e
antes da sang¢ao da novel lei da arbitragem, era possivel também nas relagées de consumo.
No entanto, esse nao foi o entendimento do Vice-Presidente da Republica, ao

sancionar a nova Lei da Arbitragem n°. 13.129/2015, quando dentre outros vetos, insurgiu-se

contra a arbitragem nas relacGes consumeristas.
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Por outro lado, a novel legislagao foi comemorada por grande parte dos juristas

brasileiros, em especial diante da possibilidade de amenizar a carga imposta pelas inimeras

demandas postuladas no judiciario:

E ainda:

Ao sancionar as alteracGes na Lei de Arbitragem de nosso pafs, o vice-
presidente da Republica, Michel Temer, no exercicio da Presidéncia, permitiu
que o Brasil continue ao lado das grandes nagdes que se utilizam deste instituto
como meio de solu¢ido de grandes conflitos, tanto na area privada quanto na
publica. O diploma ¢é, sem duvidas, um avanco em diversos sentidos. Isso é
inquestionavel. (NOBRE, 2015)

A reforma da Lei de Arbitragem (Lei 9.307/1996) é uma grande demanda de
todos os setores da area juridica. Por ser um meio de resoluc¢io de conflitos
extrajudicial, o efeito direto é desafogar o Judiciario de muitas questoes que nao

precisam da decisdo de um juiz. Com a aprovagio da nova lei, a expectativa €
que o uso do instituto seja ampliado. (CANARIO, 2015a)

Contudo, alguns juristas consideraram os vetos um retrocesso diante do

desenvolvimento social existente no Brasil em comparacio com outros paises. Infelizmente, o

Congresso Nacional manteve os vetos sancionados na reforma da lei da arbitragem pela

Presidéncia da Republica. (BRASIL, Congresso Nacional, Vetos..., 2013). Os vetos foram

criticados por especialistas da area, considerando que a proposta original consolidou praticas

reconhecidas pelos tribunais brasileiros. Por isso, antes de adentrar aos comentarios propriamente

ditos, faz-se necessario ressaltar algumas especificidades acerca dos temas vetados pela

Presidéncia da Republica. O veto ao texto dos §§ 2° e 3° do artigo 4° da referida lei que

reformulou o instituto da arbitragem, assim dispunha:

Art. 4°,[..]

§ 2° Nos contratos de adesio, a clausula compromisséria sé terd eficacia se for
redigida em negrito ou em documento apattado.

§ 3° Na rela¢do de consumo estabelecida por meio de contrato de adesio, a
clausula compromisséria s6 terd eficicia se o aderente tomar a iniciativa de

instituir a arbitragem ou concordar expressamente com a sua instituicio.
(BRASIL, Lei n°. 13.129, 2015)

Os vetos aos referidos paragrafos adveio a pedido do Ministério da Justica,

apresentando a mensagem de veto as seguintes razoes:
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Da forma prevista, os dispositivos alterariam as regras para arbitragem em
contrato de adesdao. Com isso, autorizariam, de forma ampla, a arbitragem nas
relacbes de consumo, sem deixar claro que a manifestacio de vontade do
consumidor deva se dar também no momento posterior ao surgimento de
eventual controvérsia e ndo apenas no momento inicial da assinatura do
contrato. Em decorténcia das garantias proprias do direito do consumidor, tal
ampliacdo do espaco da arbitragem, sem os devidos recortes, podetia significar
um retrocesso e ofensa ao principio norteador de prote¢io do consumidor.
(BRASIL. Mensagem n° 162, 2015)

Para Marques (2015), respeitada jurista no ambito consumerista e favoravel aos vetos,
argumenta que a condi¢ao hipossuficiente do consumidor frente as relagdes de consumo nao
poderia ser tratada pela arbitragem privada que sugere a igualdade entre as partes e, assim reforca
o seu entendimento quando destaca que: “[...] alguém ja falou que se retirado o veto, a arbitragem
de consumo podera ser por equidade (por for¢a do artigo 2° da Lei 9.307/96), isto é, uma
arbitragem sem aplicagdo do Coédigo de Defesa do Consumidor (CDC), uma decisio sé por
principios gerais do direito [...]”.

Ora, segundo a citada autora, caso fosse excluido o mencionado veto, pondera que
perante o juizo arbitral nao precisaria o arbitro seguir a regra da inversao do 6nus probatério em
favor do consumidor, afirmando que a soberania do arbitro comprometeria tantas outras
conquistas do CDC, especialmente, pelo fato da arbitragem privada ser sigilosa e de nio fazer
jurisprudéncia, os consumidores ficariam a sombra e no siléncio da decisio arbitral. Pondera
também que, caso seja derrubado o veto, “[...] a arbitragem de consumo podera ser contra
analfabetos e analfabetos funcionais (artigo 1 da lei), tio presentes no Brasil, idosos, doentes,
superendividados, enfim todos os maiores, e sua decisao sera vinculante mesmo que seja com
apenas um arbitro (artigo 18 da lei)”. (MARQUES, 2015)

Por sua vez, para corroborar com a justificativa de que a nova lei da arbitragem

usurparia as vitérias conquistadas nas agoes coletivas, assevera Marques (2015) que:

[...] nada assegura no texto da nova lei de arbitragem — derrubado o veto —
que esta arbitragem de consumo devera utilizar as vitorias das a¢oes coletivas.
Ao contrario, a interpretacdo serd que aceitando “expressamente” a arbitragem
em contrato de adesdo (em negrito como prevé o parigrafo 2° do artigo 4°,
também vetado desta nova lei de arbitragem e cuja derrubada ora se cogita...)
estara o consumidor abrindo mao das vitorias conseguidas nas a¢oes coletivas!

O impacto de ndo assegurar as conquistas coletivas € tio grande na protecio do
consumidor que no Quebéc (Canada) a lei de protecio do consumidor teve de
ser mudada em 2006 para proibir clausulas que estipulem a arbitragem “que
limitem o direito de participar de uma acdo coletiva ou de ser parte de um
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grupo que se beneficia de uma decisdao positiva em uma agdo coletiva” (artigo
11.1). [...] a nova lei da arbitragem nio é clara como o consumidor vai ‘aceitar
expressamente” a arbitragem privada por contrato de adesdo e em negtito (o
vetado pardgrafo 2° do attigo 4°) e se com isso estard abrindo mio de seus
direitos consolidados em sumulas e decisdes judiciais em repetitivos! [...] em
verdade ficariam na total dependéncia do mercado e da ‘boa vontade’ dos
fornecedores, experts e multinacionais, acostumadas a arbitragens
multimilionarias! [...] assim se o veto a este texto do paragrafo 3 do artigo 4 nao
for mantido, idosos, analfabetos e todos, em breve, estaremos nio mais
recorrendo a procons, juizados especiais e sim submetidos a arbitragens
privadas, inclusive sobre servigos publicos, sempre em contratos de adesio!

Cabe ressaltar ainda, as observa¢oes da PROTESTE - Associacio de Consumidores

(2015), que favoravel aos vetos motiva sua posi¢ao:

A arbitragem ¢ uma forma extrajudicial de resolugio de litigios para ajudar a
desafogar o Judiciario e também para solucdo mais rapida dos conflitos, mas
pressupde igualdade entre as partes e liberdade de escolha, requisitos
incompativeis com a rela¢do de consumo estabelecida por meio de contrato de
adesdo. Haveria os custos de eventual arbitragem que seriam repassados direta
ou indiretamente aos consumidores, encarecendo produtos e servigos. Se o
objetivo ¢ a solucdo de conflitos, a arbitragem de consumo deve ser regulada
pelo Cédigo de Defesa do Consumidor. Nota técnica da Secretaria Nacional do
Consumidor (Senacon), do Ministério da Justica, também destaca que os
consumidores ji contam com o apoio dos 6rgios de protecio e defesa do
consumidor, como a PROTESTE, Procons e Defensorias Publicas, "que
realizam diariamente a conciliagio em milhares de conflitos de consumo sem
qualquer 6nus ao consumidor e preservando os ditames da vulnerabilidade e
isonomia entre as partes".

Os criticos, a maioria deles participantes da comissao de juristas que elaborou o

anteprojeto da lei da arbitragem, entre eles, Marcelo Nobre, Cai Cesar Rocha e Adriana

Braghetta; defendem que foram feitas interpretagdes equivocadas, impedindo a evolugao plena

da lei a sua entrada definitiva no Século XXI. Afirmam que o respeito as garantias dos

direitos trabalhistas ¢ do consumidor era total e ainda, que a forma do texto era muito mais

protetiva a0 consumidor do que a lei atual. (CANARIO, 2015b)

Pedro Canario (2015) faz relevantes ponderagoes acerca da posicao do consumerista

Francisco Fragata Junior, do Fragata e Antunes Advogados e da advogada Adriana Braghetta:

O consumerista Francisco Fragata Junior, do Fragata e Antunes Advogados,
considera que “mais uma vez se vetam avangos na legislagio brasileira por
conta de rangos e preconceitos”. Ele analisa que o texto era claro em sé
permitir a arbitragem nos casos em que a iniciativa fosse do consumidor ou que
houvesse expressa autorizagiao dele. O advogado reconhece que poderia haver
abusos, mas “é bastante claro” que essa clausula teria alcance restrito. O

Revista Juridica — CC]J

Feliciano Alcides Dias e Andrei Duwe
ISSN 1982-4858 v. 19,n° 39, p. 121 - 144, maio/ago. 2015 132



advogado afirma que, pelos custos, ndo seria qualquer relagio de consumo que
seria levada ao juizo arbitral. E a mesma avaliacio que faz Adriana Braghetta:
“Isso nio se destina a qualquer consumidor. E para casos de quem gastou
muito dinheiro, como quem reforma uma casa ou compra um carro de luxo. O
custo de se instalar uma arbitragem nio justifica que ela seja usada para toda e
qualquer situacdo de consumo”. Fragata Junior ainda acrescenta que, nos casos
de abuso, seria muito simples impugnar a clausula “por vicio de vontade” no
Judiciario. “O juiz, em seu poder integrativo assegurado pelo artigo 51,
paragrafo 2° do Cédigo de Defesa do Consumidor, colocatia a solugio correta
no caso. Com o tempo a situagio se estabilizaria, pois agdes coletivas podem
por cobro a abusos”. A conclusio de Fragata é que se estd "menosprezando” a
arbitragem.

Antes de abordar a arbitragem sob a 6tica do Cédigo de Defesa do Consumidor
(BRASIL, Lei n°® 8.078, 1990), ¢ oportuno mencionar que o referido Cédigo incorporou ao meio
juridico, a Politica Nacional das Relagées de Consumo, através da necessidade de “criacao [...] de
mecanismos alternativos de solu¢io de conflitos de consumo” (art. 4°, V, Lei n® 8.078/1990),
tendo em vista a dificuldade encontrada pelos consumidores em obter a resposta jurisdicional do
Estado.

Diante dessa necessidade em criar mecanismos para se obter o sucesso almejado
pelos consumidores, muito se discute no Brasil sobre a utilizagao da arbitragem como um dos
mecanismos de solug¢ao no ambito privado. Referida discussio girava em torno do disposto no
art. 51, VII, do CDC, que classifica como nulas de pleno direito, as clausulas contratuais que
determinem a utilizagado compulséria da arbitragem.

Verificando-se literalmente o aludido dispositivo legal, pode-se crer no fato de o
legislador impossibilitar a estipulagao de clausulas compromissorias em contratos consumeristas,
sem resguardar as partes a faculdade de mais tarde buscar o poder jurisdicional do Estado, a fim
de dirimir conflito futuro.

Na época, sob a vigéncia da Lei n° 9.307/1996 obsetva-se que esta ndo havia
revogado expressamente o inciso VII, do art. 51 do Cédigo de Defesa do Consumidor (Lei n°
8.078/1990), pois pretendeu a mesma resguardar o consumidor dando lhe prote¢io especial.

Infere-se, entdo, que o referido inciso do Cdédigo Consumerista buscou prevenir o
consumidor de clausulas leoninas que determinem a utilizagio compulséria de arbitragem sem a

sua expressa anuéncia. Assim, pode-se citar como causa de nulidade contratual, os contratos de

adesdo em que a parte (consumidor) assina o contrato sem saber o conteido de suas clausulas,
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ou, até mesmo, se souber, fica impossibilitado de discutir as clausulas em decorréncia da natureza
do contrato. Acredita-se que, em casos analogos ao citado, estar-se-ia ferindo gravemente o
principio da vulnerabilidade e a equidade entre as partes.

Marques (2004, p. 635) afirma que “as clausulas contratuais que imponham a
arbitragem no processo criado pela nova lei devem ser consideradas abusivas”. Sob outra 6tica, a
clausula somente seria valida nos casos em que o consumidor concordasse expressamente e desde
que, previamente cientificado quanto a inser¢ao daquela clausula compromissoria instituindo a
arbitragem.

Esse era o sentido expressamente manifestado no art. 4°, § 2° da Lei de Arbitragem
de 1996 que, em muitos casos, foi utilizado por juristas como forma permissiva da clausula
compromissoria nos contratos de cunho consumerista. Veja-se o que dizia o referido dispositivo

legal na sua integra:

Art. 4°. A clausula compromissoria € a convengio 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. [...]

§ 2° Nos contratos de adesio, 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. (BRASIL. Lei n°. 9.307, 1996).

O proprio artigo deixava demasiadamente claro a real intengdo proposta pelo
legislador da época, a saber, “[...] clausula compromissoria é a convengao através da qual as partes
em um contrato comprometem-se [..]”. E evidente que, desde que as partes de comum acordo
formulem ou contribuam para a formulagio do contrato, a estipulagio de clausula
compromissoria é totalmente legitima, mesmo em contratos consumeristas. De igual modo, Nery

Junior confirma o entendimento de que é possivel nos contratos de consumo, a instituicao de

clausula de arbitragem:

Esse dispositivo da LArb nio é incompativel com o CDC, art. 51, VII, razio
pela qual ambos os dispositivos legais permanecem vigorando plenamente.
Com isso queremos dizer que é possivel, nos contratos de consumo, a
instituicado de clausula de arbitragem, desde que obedecida, efetivamente, a
bilateralidade na contratacdo e a forma da manifestacdo da vontade, ou seja, de
comum acordo (g¢ 4 gré) (GRINOVER e outros, 2011, p. 591).
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No que tange aos requisitos para que as partes possam fazer uso da arbitragem, a lei
estabeleceu de forma categdrica que “As pessoas capazes de contratar poderdo valer-se da
arbitragem para dirimir litigios relativos a direitos patrimoniais disponiveis” (Lei n® 9.307/1996,
ar. 1°).

Ja, por sua vez, o art. 3° da referida lei estabelece a forma, normatizando que “As
partes interessadas podem submeter a solugdo de seus litigios ao juizo arbitral mediante
convengao de arbitragem, assim entendida a clausula compromissoria e 0 compromisso arbitral.”

Antes de continuar a analise acerca do tema em epigrafe, faz-se azado aludir que ha
grande diferenga entre compromisso arbitral e clausula compromissoria (pactum de compromittendo)

mencionados no artigo supra.

O compromisso arbitral é o negdcio juridico por meio do qual as partes se
obrigam a instituir o juizo arbitral fora da jurisdi¢io estatal e a submeter-se a
decisio do(s) arbitro(s) por elas nomeado(s), podendo ser judicial ou
extrajudicial (att. 9°, caput, da LArb). Pelo compromisso nio se ctiam, se
modificam ou se conservam direitos, funcionando ele como causa extintiva da
obrigacio, tio logo seja prolatada a sentenca arbitral. Aproxima-se da transacao
e, tanto quanto possivel, deve seguir-lhe as regras, como ja determinava o
revogado art. 1.048 do Codigo Civil de 1916. Ja a clausula compromissoria
(pactum de compromittendo) cria apenas obrigacdo de fazer, caracterizando-se como
pacto preliminar cujo objeto é a realizacio do compromisso arbitral futuro.
(GRINOVER e outros, 2011, p. 587).

Pode-se afirmar que o compromisso arbitral é o negdcio juridico pelo qual as partes
se obrigam a instituir o juizo arbitral fora da jurisdicdo estatal. J4, por sua vez, a clausula
compromissotia (pactum: de compromittendo) cria obrigacao de fazer, ou seja, é um pacto preliminar
com o fito de as partes se comprometerem a realizar compromisso arbitral futuro.

Resumidamente, o compromisso arbitral mostra-se com o surgimento do conflito,
buscando, evidentemente, dirimir controvérsia existente. Em meio a0 compromisso, as partes
devem estabelecer as regras para se instaurar o juizo arbitral.

Ja, por sua vez, na clausula compromissoéria, as partes se comprometem a submeter-
se a arbitragem em possivel conflito futuro, deixando assim, de especificar as regras do
procedimento arbitral. Por esse motivo e por outros ja supracitados, ha quem defende a tese de

ser a nula a clausula compromisséria em vista da falta de regras, podendo, assim, o consumidor se

tornar vulneravel.
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No entanto, ha dois tipos de clausula compromissoria, conhecidas como “clausula
vazia” e a “clausula cheia”. Na clausula compromissoria vazia também denominada de clausula
em branco, fica estabelecido apenas o uso da arbitragem para resolver conflitos, sem maiores
especificagoes quanto ao procedimento arbitral, sendo necessaria a celebracao do compromisso
arbitral em caso de eventual conflito. Ja a clausula compromissoria cheia contém as principais
regras necessarias a forma de instalacio do procedimento arbitral, tal como a indicagio dos
arbitros ou, se for o caso, a identificacao da entidade a qual as partes delegaram a indicagao de
arbitros, e o local onde sera realizada a arbitragem. (CAHALI, 2012, p. 115-118).

Nio sio desmerecidos os referidos posicionamentos, vez que, também se acredita
que, em determinados casos, o consumidor pode ficar refém de uma clausula compromissoria,
contudo, julga-se ser prudente analisar o caso concreto, para, somente assim, tomar um
posicionamento acerca da nulidade da clausula.

De forma breve, nio se deve ter como paradigma que “é nula, toda e qualquer,
clausula compromissoria arbitral empregada em contratos consumeristas”. Talvez o modo mais
adequado fosse afirmar que: “podera ser nula a clausula compromissoéria arbitral empregada em
contratos consumeristas”.

No que tange ao compromisso arbitral, que nao tem nenhuma relagdo com a clausula
compromissoria, sera que ele agride a protegao especial concedida ao consumidor? Inicialmente,
cumpre frisar que o compromisso arbitral é uma espécie de convencao de arbitragem, celebrado

na presenga de um arbitro, apds o surgimento de eventual controvérsia.

A escolha pelas partes de um arbitro para solucionar as lides existentes entre
elas ndo significa renincia ao direito de acdo nem ofende o principio
constitucional do juiz natural. Com a celebragdo do compromisso arbitral, as
partes apenas estdo transferindo, deslocando a jurisdicio que, de ordinario, é
exercida por 6rgao estatal, para um destinatario privado. Como o compromisso
s6 pode versar sobre matéria de direito disponivel, é licito as partes assim
proceder. (GRINOVER e outros, 2011, p. 586-587)

Segue-se o entendimento supra, vez que o compromisso arbitral ¢ decisio tomada
pelas partes depois de instaurado o conflito, nio causando nenhum dano ao consumidor do

ponto de vista legal, vez que a escolha pela arbitragem nao significa renuncia ao seu direito de

acao.
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Pode-se afirmar que o instituto da arbitragem, seja pela clausula compromissoria ou
pelo compromisso arbitral, tem como consequéncia retirar do Poder Judiciario, parte das
solugoes de controvérsias, remetendo-as aos arbitros perante uma justi¢a privada.

De todo exposto, percebe-se que o juizo arbitral ndo retira do Poder Judiciario a
solugdo de todos os litigios, tampouco, impede o acesso aos tribunais. O controle jurisdicional
nao fica afastado com a solucgdo arbitral, vez que, esta presente quanto a execugao da sentenca
arbitral, podendo ainda, a parte pedir a nulidade da sentenca arbitral em caso de descumprimento
do contido na Lei da Arbitragem.

Nery Junior (citado por GRINOVER e outros, 2011, p. 590) entende que:

O juizo arbitral é importante fator de composi¢ao dos litigios de consumo,
razdo porque o Cédigo ndo quis proibir sua constituicdo pelas partes do
contrato de consumo. A interpretagio a contrario Jsens# da norma sob
comentario indica que, ndo sendo determinada compulsoriamente, é possivel
instituir-se a arbitragem.

Com isso, se pode corroborar que nio sendo imposta compulsoriamente, a
arbitragem pode ser instituida nas relagdes de consumo. Resta-nos assim, frente as diversas
posi¢oes favoraveis e desfavoraveis aos vetos, aguardar manifestagdes da comunidade juridica
sobre a praxis dessas questdes perante o juizo arbitral.

O ministro do Superior Tribunal de Justi¢a (STJ), Luis Felipe Salomao, que presidiu a
comissao de juristas na elaboragao do anteprojeto de Lei de Arbitragem, acredita que o texto

original ampliava os direitos de consumidores e trabalhadores, ao inclui-los em um processo mais

dinamico de solucdo de conflitos:

No caso do consumidor, para os contratos de consumo, somente ele vai poder
disparar a arbitragem ou quando ela for instalada, concordar expressamente. Da
mesma forma, a possibilidade da arbitragem no ambito do contrato de trabalho
fica restrito aos diretores e aqueles que ocupam cargos de mando na

companhia. (BRASIL, 2015)
Apresentada as devidas consideragdes, é necessario observar que o intuito das
matérias arbitraveis nao dependem apenas de regulamentagao legal, mas de igual forma, da
confianca depositada e da atitude da sociedade a quem sera direcionada, independentemente do

pafs.
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5 CONCLUSAO

Assim como foi abordado de forma breve neste trabalho, os direitos do consumidor
evoluiram de forma eficiente nas ultimas décadas. O consumidor, em si, mudou muito! O
consumidor hodierno estd muito mais antenado as inovagdes legislativas e aos direitos que
possui, consequentemente, esta lutando muito mais por sua efetividade.

Ao verificar os numeros de demandas que atualmente tramitam no Poder Judiciario,
¢ perceptivel que grande parte das demandas é consumeristas ou afins. Como nio existem varas
especificas para dirimir os conflitos dessa natureza, esse tipo de demanda se acumula em meio as
outras, causando assim, uma morosidade extrema perante a jurisdi¢ao estatal.

Assim como reportado no inicio deste estudo, o Cédigo de Defesa do Consumidor
trouxe em meio a Politica Nacional das Rela¢oes de Consumo a necessidade da “criacdo [...] de
mecanismos alternativos de solucao de conflitos de consumo” (BRASIL. Lei n® 8.078, 1990, art.
4°, V), como, por exemplo, a arbitragem. Como visto, acredita-se que o juizo arbitral ¢ uma
forma excelente de diminuir a quantidade de processos no Judiciario e de se chegar a uma
solucao satisfatéria para o consumidor.

<

Logicamente, para que se possa falar de “solucdo satisfatéria” é necessario que as
Camaras Arbitrais atentem-se as prerrogativas do Cédigo de Defesa do Consumidor e leis
correlatas. Deverao, também, se ater aos principios que envolvem a ordem consumerista, como
pot exemplo, a vulnerabilidade do consumidor.

Diante de todo o abordado até agora, resta claro que o compromisso arbitral é
perfeitamente possivel nas relagdes de consumo. Por sua vez, em que pese os vetos da nova lei da
arbitragem sobre a resolucio de conflitos dessa natureza pela arbitragem, a clausula
compromissoria também podera ser estipulada nas relagdes consumeristas, contudo, as partes
deverdo construir o contrato mutuamente e anuir expressamente para a validade da referida
clausula. Nao deixando de ter em mente que, a qualquer tempo, verificada a existéncia de
vulnerabilidade do consumidor, essa clausula podera ser considerada nula de pleno direito, nao
gerando efeito algum a relagao juridica.

Assim, filia-se a corrente de que o veto sobre o cabimento da arbitragem para as

relagdes de consumo trata-se de um retrocesso, deixando o pafs de evoluir na modernizag¢ao do
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instituto ampliando o seu campo de atuagdao, caminhando na contramao da tendéncia mundial em

plena era da globalizacao.

NOTAS

“Art. 294 - Todas as questdes sociais que se suscitarem entre sdcios durante a existéncia da sociedade
ou companbhia, sua liquida¢do ou partilha, serdo decididas em juizo arbitral.”

“Art. 411. O Juizo arbitral ou é voluntario ou necessario: § 1.° E' voluntatio, quando ¢ instituido por
compromisso das partes. § 2.° E' necessatio, nos casos dos arts. 245, 294, 348, 739, 783 e 846 do
Cédigo Comercial, e em todos os mais, em que esta forma de Juizo é pelo mesmo Cédigo
determinada.”

3 “Art. 1° Fica derrogado o Juizo Arbitral necessario, estabelecido pelo artigo vinte titulo unico do
Cédigo Comercial. § 1° O Juizo Arbitral sera sempre voluntario mediante o compromisso das partes.

[.].

“Art. 1.037. As pessoas capazes de contratar poderdo, em qualquer tempo, louvar-se, mediante
compromisso escrito, em arbitros, que lhes resolvam as pendéncias judiciais, ou extrajudiciais”.
(Revogado)

“Art. 1.098. E competente para a homologacio do laudo arbitral o juiz a que originalmente tocar o
julgamento da causa”. (Revogado) “Art. 1.099. Recebidos os autos, o juiz determinara que as partes se
manifestem, dentre de dez (10) dias, sobre o laudo arbitral; e em igual prazo o homologara, salvo se o
laudo for nulo”. (Revogado)

“Art. 18. O arbitro ¢ juiz de fato e de direito, e a sentenca que proferir nao fica sujeita a recurso ou a
homologacao pelo Poder Judiciario.”

Segundo as premissas do art. 467 do Cédigo de Processo Civil “denomina-se coisa julgada material a
eficacia, que torna imutavel e indiscutivel a sentenca, ndo mais sujeita a recurso ordinario ou
extraordinario”.

“Desde a Constituicio de 1946 (art. 141, § 4°) que esta previsto o dispositivo que assegura 0 acesso
ao Judiciario, situagdo mantida pela Constituicio de 1967 (art. 150, § 4°) e pela de 1988, no art. 5°,
inciso XXXV, que dispds que a lei ndo deve excluir da apreciagdio do Poder Judiciario lesio ou
ameaca a direito.” (COSTA, 2012).

EMENTA: “l1.Sentenca estrangeira: laudo arbitral que dirimiu conflito entre duas sociedades
comerciais sobre direitos inquestionavelmente disponiveis |...] A constitucionalidade da primeira das
inovacoes da Lei da Arbitragem - a possibilidade de execucio especifica de compromisso arbitral -
nao constitui, na espécie, questao prejudicial da homologacao do laudo estrangeiro; a essa interessa
apenas, como premissa, a extin¢do, no direito interno, da homologac¢ao judicial do laudo (arts. 18 e
31), e sua conseqiente dispensa, na origem, como requisito de reconhecimento, no Brasil, de
sentenca arbitral estrangeira (art. 35). A completa assimilacio, no direito interno, da decisdo arbitral a
decisio judicial, pela nova Lei de Arbitragem, ja bastaria, a rigor, para autorizar a homologac¢io, no
Brasil, do laudo arbitral estrangeiro, independentemente de sua prévia homologacio pela Justica do
pais de origem. Ainda que nio seja essencial a solugdo do caso concreto, nao pode o Tribunal - dado
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o seu papel de "guarda da Constitui¢do" - se furtar a enfrentar o problema de constitucionalidade
suscitado incidentemente (v.g. MS 20.505, Néti). 3. Lei de Arbitragem (L. 9.307/96): constitucionalidade,
em tese, do juizo arbitral; discussio incidental da constitucionalidade de vdrios dos tdpicos da nova lei, especialmente
acerca da compatibilidade, on ndo, entre a execugio judicial especifica para a solugao de futuros conflitos da clansula
compromissoria e a garantia constitucional da universalidade da jurisdigao do Poder [udicidrio (CF, art. 5%, XXXT).
Constitucionalidade declarada pelo plendrio, considerando o Tribunal, por maioria de votos, gue a manifestagao de
vontade da parte na clansula compromissiria, quando da celebragio do contrato, ¢ a permissio legal dada ao juiz para
que substitua a vontade da parte recalcitrante em firmar o compromisso ndo ofendem o artigo 5, XXXV, da CF.
[.]”. (STF. SE 5206 AgR, Relator(a): Min. SEPULVEDA PERTENCE, Tribunal Pleno, j.
12.12.2001). Grifo nosso.

1 ~ , o .
O Art. 1° As pessoas capazes de contratar poderao valer-se da arbitragem para dirimir litigios relativos a

direitos patrimoniais disponiveis.
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