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RESUMO

SANTOS, Isaias da Silva. Arbitragem e Direito do Consumidor. Rio de Janeiro,
2024. 82p. Monografia de final de curso. Departamento de Direito da Pontificia
Universidade Catolica do Rio de Janeiro — PUC-Rio.

Este trabalho de conclusdo de curso aborda a arbitragem no contexto dos contratos
que envolvem uma relagdo de consumo, analisando sua viabilidade e compatibili-
dade com as normas de protecdo ao consumidor. Primeiramente serdo discutidos 0s
aspectos gerais da arbitragem, incluindo seu conceito, principios, caracteristicas e
vantagens como método alternativo de resolucdo de conflitos. Em seguida serdo
abordados os aspectos fundamentais do direito do consumidor, com énfase nos prin-
cipios protetivos, como a vulnerabilidade do consumidor e a funcéo social das nor-
mas consumeristas. Por fim, o foco recai sobre a aplicabilidade da arbitragem no
ambito das relagbes de consumo, discutindo os pontos de compatibilidade e possi-
veis incompatibilidades entre a arbitragem e o direito do consumidor. A pesquisa
utiliza a metodologia de revisdo bibliogréfica, explorando a doutrina e a jurispru-
déncia nacional para analisar criticamente as possibilidades e limitacdes da arbitra-
gem como meio de solucéo de controvérsias em contratos de consumo. Este estudo
visa contribuir para o entendimento sobre o papel da arbitragem no direito brasi-
leiro, especialmente nas situacdes onde a protecdo ao consumidor e a celeridade da
resolucdo de conflitos precisam ser equilibradas.

Palavras-Chave: Arbitragem; Direito do consumidor; Acesso a justica; Arbitra-
gem de consumo.
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INTRODUCAO

A crescente sobrecarga do Poder Judiciario brasileiro tem motivado a busca
por métodos alternativos de resolucéo de conflitos, sendo a arbitragem um dos mais
promissores, especialmente no ambito do direito do consumidor. O Brasil possui
atualmente milhdes de processos em tramitagdo®, com uma taxa de congestiona-
mento que impede uma resposta célere e eficiente para as demandas da sociedade.
Nesse contexto, a arbitragem apresenta-se como um mecanismo capaz de contribuir
para a reducdo desse volume processual, oferecendo um procedimento mais agil e

especializado para a resolucéo de conflitos de consumo.

Na conjuntura da atual sociedade, onde as relagdes comerciais séo cada vez
mais globais e intrincadas, a arbitragem emerge como uma alternativa atrativa aos
litigios judiciais que envolvem relaces de consumo, oferecendo eficiéncia, celeri-
dade e expertise técnica na resolucdo desse tipo disputa. Mas, por outro lado, en-
contramos o Cddigo de Defesa do consumidor (CDC) que busca garantir a protecéo
e os direitos dos individuos em transagdes comerciais, muitas vezes envolvendo
partes com poder econdmico desigual e isso tem sido o principal argumento para
usado pelos defensores da incompatibilidade entre esses dois institutos, como re-

solver essa questdo?

Neste trabalho de concluséo de curso, exploraremos 0s principais aspectos
gue permeiam essa relacao entre arbitragem e direito do consumidor. Examinare-
mos a evolucgdo historica desses campos, destacando como a arbitragem tem sido
cada vez mais utilizada como meio eficaz de resolver conflitos consumeristas. Além
disso, serdo discutidas as questdes éticas, legais e praticas que surgem quando se
aplica a arbitragem em questdes relacionadas ao consumo, incluindo a protecéo dos
direitos do consumidor, a equidade processual e a acessibilidade do processo de

resolucéo de disputas.

1 O Poder Judiciario finalizou o ano de 2023 com 83,8 milhdes de processos pendentes aguar
dando alguma solucéo definitiva. Destes, 18,5 milhdes, ou seja, 22%, estavam suspensos, So-
brestados ou em arquivo provisorio, aguardando alguma situacéo juridica futura. Desconsidera-
dos tais processos, tem-se que, ao final do ano de 2023, existiam 63,6 milhdes de processos
judiciais efetivamente tramitando. CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA (CNJ). Justica em
nameros 2024 / Conselho Nacional de Justica. — Brasilia: CNJ, 2024. p. 133. Disponivel em:;
<https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2024/05/justica-em-numeros-2024.pdf>.  Acesso
em: 8 nov. 2024.


https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2024/05/justica-em-numeros-2024.pdf

Ao longo deste trabalho, sera explorado o panorama atual da arbitragem no
direito do consumidor, tendéncias legislativas e jurisprudenciais, bem como os de-
safios e oportunidades que essa realidade apresenta para consumidores e empresas.
Em dltima andlise, busca-se fornecer uma visdo abrangente e critica desse tema
complexo, contribuindo para o aprimoramento do debate e para a promocao de uma

justica mais eficaz e equitativa nas relagdes de consumo.
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CAPITULO 1 - ASPECTOS GERAIS DA ARBITRAGEM

1.1 Conceito e Natureza juridica
1.1.1 Conceito

A arbitragem é um método de resolucdo de conflitos no qual as partes en-
volvidas concordam em submeter sua disputa a um ou mais arbitros, em vez de
recorrer ao sistema judiciario tradicional. Esse processo € caracterizado por sua in-
formalidade em relacédo aos tribunais formais e a escolha voluntaria das partes por

especialistas que decidem sobre o litigio.

De acordo com Carlos Alberto Carmona, a arbitragem pode ser entendida
como “uma técnica para solucdo de controvérsias através da intervencdo de uma ou
mais pessoas que recebem seus poderes de uma convencdo privada, decidindo com
base nesta convengédo sem intervencgédo do Estado, sendo a decisdo destinada a as-

sumir eficacia de sentenca judicial™.

Para José Eduardo Carreira Alvim, “a arbitragem ¢ a instituicao pela qual as
pessoas capazes de contratar confiam a arbitros, por eles indicados ou ndo, o julga-

mento de seus litigios relativos a direitos transigiveis™.

Segundo José Maria Rossani, a arbitragem pode ser conceituada como:

uma técnica que visa a solucionar questdes de interesse de duas ou mais pessoas,
fisicas ou juridicas, que possam ser valoradas economicamente, em que as mesmas
possam dispor livremente em termo de transagdo e renuncia, por decisdo de uma
OU mais pessoas — 0 arbitro ou os arbitros — os quais tém poderes para assim decidir
pelas partes, por delegacdo expressa destas, por meio de uma convencao privada,
sem terem sido investidos nessas fungdes pelo Estado®.

Esses conceitos destaca 0s principais aspectos da arbitragem, a saber: a au-
tonomia das partes, o papel dos arbitros, a natureza vinculativa da decisdo e um

procedimento mais célere em relacdo ao sistema judiciario convencional.

O processualista Fredie Didier Junior conceitua a arbitragem como: “a téc-

nica de solucdo de conflitos mediante a qual os conflitantes buscam em uma terceira

2 CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e processo: um comentario a Lei n® 9.307/96. 4. ed.
Barueri [SP]: Atlas, 2023. p. 29.

3 ALVIM, J. E. Carreira. Direito arbitral. 32 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004. p. 203.

4 GARCEZ, José Maria Rossani. Arbitragem nacional e internacional: progressos recentes. Belo
Horizonte: Del Rey, 2007. p. 29.
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, u uca igav i 1 ue na i
essoa, de sua confianca, a solugcdo amigavel e ‘imparcial’ (porque ndo feita pelas

partes diretamente) do litigio. E, portanto, heterocomposic&o™®.

Walter Brasil Mujalli, em sua obra A nova lei de arbitragem, conceitua a
arbitragem como sendo:

[...], uma convencdo privada, celebrada entre duas ou mais pessoas, para solucéo
de suas controvérsias, através da intervencdo de uma ou mais pessoas (arbitros),
gue recebem os seus poderes dos seus convenientes, para com base na convencao,
decidirem os seus conflitos, sem a intervencdo do Estado, sendo que a decisao des-
tinada as partes tem eficéacia da sentenca judicial®.

Em suma, arbitragem é um procedimento extrajudicial de resolucao de con-
flitos no qual as partes envolvidas em uma disputa concordam em submeter suas
questdes a um ou mais arbitros, que sdo terceiros neutros e especializados. Esses
arbitros avaliam as provas e argumentos apresentados pelas partes e proferem uma
decisdo, denominada sentenca arbitral, que tem forca vinculativa e é reconhecida
como definitiva, podendo, em muitos casos, ser executada judicialmente. A arbitra-
gem ¢ geralmente escolhida por sua celeridade, flexibilidade e confidencialidade

em comparagdo com o processo judicial tradicional.

1.1.2 Natureza juridica

Com o estabelecimento da Lei de Arbitragem no Brasil como um meca-
nismo alternativo valido de solucdo de controvérsias, conforme supracitado, uma
outra questdo passou a ser debatida no &mbito da doutrina nacional: qual é a natu-
reza juridica da arbitragem? Na busca para responder a essa pergunta, a doutrina
nacional se dividiu em trés correntes principais, a saber: a teoria privatista ou con-

tratual, a teoria jurisdicional e a teoria hibrida’.

A teoria privatista ou contratual da arbitragem, que tem como principal ex-
poente Chiovenda, sustenta que a arbitragem é essencialmente uma criagao das par-
tes envolvidas e, portanto, tem natureza contratual. Segundo essa teoria, a arbitra-

gem sO pode ocorrer se as partes concordarem previamente com a clausula compro-

5 DIDIER JUNIOR, Fredie. Direito Processual Civil: Tutela jurisdicional individual e coletiva. 5.
ed. Salvador: JusPODIVM, 2005. p. 73.

& MUJALLI, Walter Brasil. A nova lei de arbitragem. Leme: Editora de Direito, 1997. p. 52.

7 LEMES, Selma. Arbitragem na Administracdo Publica: Fundamentos Juridicos e Eficiéncia
Econdmica. S&o Paulo: Quatier Latin, 2007. p. 60.
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missoria, que é o acordo que define a arbitragem como o meio para resolver dispu-
tas. O foco esta na liberdade das partes de escolher 0 método de resolugédo de con-

flitos, sem a imposicao de regras estatais.

Apoiando e resumindo a teoria ja exposta Fichtner, Mannheimer e Monteiro

consignam que:

[...] pode-se dizer que a teoria contratualista considera que a arbitragem nasce de
um ato de vontade das partes, sujeito a teoria geral das obrigacGes, bem como que
a decisdo proferida pelos éarbitros ndo passa de um reflexo desse acordo privado,
insuscetivel, assim, de ostentar qualquer carater jurisdicional, até porque ndo é
emanado do Estado, detentor exclusivo da jurisdicdo. No Brasil, a teoria contratu-
alista da arbitragem néo é majoritaria, mas € especialmente defendida pela doutrina
processual civil, especialmente sob o fundamento de que a jurisdi¢do seria mono-
polio estatal ®

No entendimento da corrente contratualista, a funcao do arbitro é derivada
exclusivamente da vontade das partes, e ndo de uma autoridade publica. Essa abor-
dagem reforca a ideia de que a arbitragem é um mecanismo que responde as neces-
sidades e acordos privados dos envolvidos, destacando a importancia da autonomia

e do consentimento no processo arbitral.

No entanto, essa teoria ndo encontra respaldo no ordenamento juridico bra-
sileiro atual, tendo em vista que o laudo arbitral possui efeitos proprios de sentenca
judicial, dispensando a necessidade, para sua exigibilidade, a homologacéo judicial.
Sendo assim, mesmo sem o poder coercitivo o arbitro tem reconhecido o seu poder

jurisdicional.

Jé& a teoria jurisdicional propde que a arbitragem, embora realizada fora dos
tribunais estatais, tem uma natureza semelhante a fungéo jurisdicional. Segundo
essa teoria, 0 arbitro age como uma extensdo da funcdo judicial, aplicando normas
e resolvendo conflitos de forma vinculativa, similar ao que faz um juiz®. Conclui-
se que “a vontade das partes é que autoriza a arbitragem, escolhe os arbitros, define

a lei que devem aplicar e a sede na qual vai funcionar, mas nao interfere no modo

8 FICHTNER, José Antonio; MANNHEIMER, Sérgio Nelson; MONTEIRO, André Luis. Teoria
geral da arbitragem. Rio de Janeiro: Forense, 2019. p. 33.

° E importante destacar que, no campo jurisprudencial, o Superior Tribunal de Justica também ja
reconheceu a natureza jurisdicional da arbitragem. No Conflito de Competéncia n® 113260/SP,
a Ministra Nancy Andrighi afirmou que os argumentos doutrinarios em favor da jurisdicionali-
dade do procedimento arbitral sdo coerentes e racionais, concluindo que ndo ha razbes para negar
o cardter jurisdicional dessa atividade. STJ, CC n. 113.260/SP, relatora Ministra Nancy Andrighi,
relator para acorddo Ministro Jodo Otédvio de Noronha, Segunda Sec¢do, julgado em: 8. 9. 2010.
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de decisdo™?®. Isso implica que a decisio arbitral, ou laudo, possui carater de sen-
tenca, podendo ser controlada e eventualmente revista pelo Judiciario, especial-
mente em casos de violagdo de principios bésicos de direito ou irregularidades pro-

cessuais.

Ana Tereza Palhares Basilio e André Fontes discorrendo sobre essa teoria
sustentam que seus adeptos acreditam que:

0 que faz o Estado ndo é outorgar a particulares o exercicio da jurisdi¢cdo, mas
converté-los em juizes do litigio, por forca da faculdade de escolha atribuida as
partes. Também eles sustentam que a arbitragem ndo importa em jurisdicdo ana-
loga a dos tribunais. Em verdade, afirmam que os arbitros sdo verdadeiros juizes
revestidos de autoridade publica. As solugdes dadas pelos arbitros seriam, portanto,
solugdes da mesma natureza, embora de outra classe, a dos juizes permanentes.
Aos arbitros, os juizes dos casos, se reconheceria uma jurisdicdo extraordinaria e
de caréter publico.!

Sobe essa Otica, a teoria jurisdicional enfatiza que a arbitragem ndo € apenas
um acordo privado, mas uma funcao que se aproxima da funcéo estatal de adminis-

tracdo da justica.

Por fim, a teoria hibrida da arbitragem integra aspectos das teorias contratual
e jurisdicional, reconhecendo que a arbitragem possui caracteristicas de ambas. De
acordo com essa teoria, a arbitragem é um mecanismo de resolucédo de disputas que
resulta da vontade das partes (aspecto privatista), mas exerce uma fungdo seme-
Ihante a jurisdicional. Isso significa que, apesar de sua base no acordo das partes,
0 processo arbitral e sua decisdo tém um carater que pode se assemelhar ao exerci-
cio de poder jurisdicional*?, com a possibilidade de intervencdo do Judiciario em
casos especificos, como controle de legalidade e regularidade. Ou seja, “a arbitra-
gem tem natureza juridica mista, sui generis, contratual em seu fundamento, e ju-
risdicional na forma da solucdo de litigios e nas consequéncias que provoca no

mundo de Direito”3.

10 WALD, Arnoldo. O espirito da arbitragem. Revista do Instituto dos Advogados de S&o Paulo,
S8o Paulo, Revista dos Tribunais, v. 23, p. 22-35, jan. /jun., 2009. p. 22.

11 BASILIO, Ana Tereza Palhares; FONTES, André R. C. Notas introdutrias sobre natureza ju-
ridica da arbitragem. Revista de Arbitragem e Mediacéo, Sdo Paulo, v. 4, n. 14, p. 48-51,
jul./set., 2007.

12 1hid. p. 48-51.

13 CRETELLA NETO, José. Curso de arbitragem: arbitragem comercial, arbitragem internacional,
lei brasileira de arbitragem, institui¢Bes internacionais de arbitragem, convengdes internacionais
sobre arbitragem. Rio de Janeiro: Forense, 2004. p. 15.
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Para Ana Tereza Palhares Basilio e André Fontes:

A palavra de ordem dos adeptos dessa forma de pensar se revela na locucao juris-
dicdo convencional. Para sustentar uma nocdo exata dos capitulos de direito pri-
vado e publico no mesmo fendmeno da arbitragem, asseveram que ela seria uma
criagdo da vontade dos particulares e, portanto, de fei¢cBes contratuais, que se de-
senvolve em bases jurisdicionais, como seriam exemplos as sujeicGes e as limita-
¢des a que a vontade das partes é submetida, como ocorre nos tribunais, no exerci-
cio mais tradicional da jurisdicdo. Além disso, tanto o juiz como o &rbitro conhe-
cem o assunto trazido pelas partes e terminam por lhes encaminhar resultados que
as vinculam e que igualmente podem ser executados.'*

No entendimento de Alexandre Freitas camara,

Sendo a arbitragem um procedimento que se realiza obrigatoriamente em contra-
ditorio (o que, alias, é determinado de forma cogente pela lei de arbitragem, que
impde a observancia de tal principio no procedimento arbitral), faz-se presente o
‘modulo processual’, devendo-se considerar, pois, que a arbitragem é um processo.
N&o, porém, um processo jurisdicional, pois a jurisdicdo é monopolio do Estado,
ndo podendo ser exercida pelo arbitro, o qual é um ente privado. Ademais, ndo se
faz presente na arbitragem a relacéo juridica processual jurisdicional, qual seja,
aquela que se estabelece entre as partes e o Estado-Juiz. Nao ha, portanto, como se
admitir a natureza jurisdicional da arbitragem, embora ndo se possa negar 0 munus
publico exercido pelo arbitro, em sua atividade privada, de busca da pacificacao
social. Com isto, coloco-me numa posicdo publicista frente a arbitragem, negando
a tese de quem Vvé neste instituto uma figura exclusivamente regulada pelo direito
privado®®

A teoria hibrida busca equilibrar a autonomia das partes com a necessidade
de garantir que a arbitragem observe principios fundamentais e procedimentos le-
gais, combinando liberdade contratual e supervisao judicial para assegurar a efeti-
vidade e a justica no processo arbitral.

A partir da andlise de cada uma dessas teorias, a meu ver, a teoria mista
parece ser a mais adequada. 1sso porque, inicialmente, a arbitragem ela se caracte-
riza pela sua natureza contratual, uma vez que depende do acordo de vontade entre
as partes, refletido na convencéo arbitral, no entanto, ao final do processo, a deciséo
do arbitro adquire forca coercitiva, assumindo uma funcao de natureza jurisdicional
ao gerar transito em julgado, o que garante seguranca juridica e efetividade na re-
solucgéo de conflitos. Essa dualidade demonstra que a arbitragem combina elemen-
tos do direito contratual e do direito jurisdicional, proporcionando uma solucao
mais célere e especializada, sem abrir médo da autoridade e da forga obrigatoria de

uma sentenca judicial.

14 BASI’LIO, Ana Tereza Palhares; FONTES, André R. Op. cit. 2007. p. 48-51.
15 CAMARA, Alexandre Freitas. Arbitragem: Lei n° 9.307/96. 4.ed. Rio de Janeiro: Editora Lu-
men Juris, 2005. p. 15.
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Contudo, é importante destacar que, embora ndo haja um consenso entre 0s
doutrinadores acerca desse tema, a corrente que defende a natureza juridica jurisdi-

cional da arbitragem é a que tem mais forga em nosso ordenamento juridico pétrio.

1.2 Evolucéo Historica da Arbitragem

O método extrajudicial de resolucdo de conflitos, conhecido atualmente
como arbitragem, tem suas origens nas civilizagdes mais antigas. Nos primérdios
da civilizacdo humana, as sociedades careciam de normas juridicas avancadas e o
Estado ndo possuia forga suficiente para conter os impulsos individualistas e impor
o direito sobre a vontade particular. Nessa conjuntura, predominava a autodefesa,

em que a vontade dos mais fortes prevalecia, resultando na auséncia de justica.

Na medida em que a sociedade foi evoluindo, a humanidade percebeu que a
autodefesa ndo promovia a justica, passando entdo a buscar uma nova forma de
resolucdo amigavel para os litigios. Essa solugdo baseava-se na imparcialidade de
“arbitros”, pessoas de confianga mutua das partes envolvidas, que ficavam respon-
saveis por resolver eventuais conflitos. Nesse estagio, torna-se possivel antecipar a

substituicdo do egoismo, tipico da autodefesa, pela solidariedade social®.

Sobre o instituto da arbitragem na antiguidade, de acordo com Joel Dias, ha
noticias da presenca da arbitragem na Babilonia, 3000 anos a. C.}” Na Babilonia
antiga, a arbitragem era publica e desempenhava um papel significativo na resolu-
cao de conflitos e disputas. A civilizacdo babil6nica, desenvolveu um sistema juri-
dico complexo, muito influenciado pelo famoso C6digo de Hamurabi, uma das mais
antigas colecoes de leis conhecidas. Pois “revela-se bastante interessante para 0s
dias atuais observar que o desenvolvimento da arbitragem como método de resolu-
cao de disputas na antiguidade se deveu, em alguma medida, as ineficiéncias do

sistema oficial”’®.

Na prética, a arbitragem na Babil6nia poderia envolver a escolha de um ar-

bitro ou de um grupo de arbitros, frequentemente individuos respeitados pela sua

16 BULOS, Uadi Lammégo; FURTADO, Paulo. Lei da arbitragem comentada: breves comenta-
rios a lei n. 9.307, de 23-9-1996. S&o Paulo: Saraiva, 1997. p. 19.

17 FIGUEIRA JUNIOR, Joel Dias, Arbitragem: legislagio nacional e estrangeira e o0 monopolio
jurisdicional. S&o Paulo: LTr, 1999. p. 24.

18 FICHTNER, José Antonio; MANNHEIMER, Sergio Nelson; MONTEIRO, André Luis. Op.
cit. p. 24.
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sabedoria e justica. Esses arbitros tinham a tarefa de ouvir as partes envolvidas,
examinar as evidéncias e tomar uma deciséo que buscasse a equidade e a reparacao
justa. Essa abordagem era particularmente util em questdes comerciais e familiares,

onde as partes preferiam evitar os processos legais mais formais e demorados.

Entre os hebreus, a arbitragem esteve presente desde 1300 a. C°. Havia um
colegiado denominado a Beth Din ("Casa de Julgamento™). Esse tribunal operava
com base no Talmude, era formado por rabinos e ancidos, responsaveis por julgar

questdes civis, religiosas e, em alguns casos, criminais no contexto da Lei judaicaZ.

Os juizes designados para compor este tribunal deveriam ser homens capa-
zes, honestos e que odeiam o ganho injusto, com a responsabilidade de julgar com
justica e imparcialidade. Esses juizes exerciam jurisdicdo em questdes civis em ge-

ral, incluindo aquelas que poderiam envolver a imposi¢do de multas?..

Ja na Greécia antiga, a arbitragem era uma pratica bem estabelecida. Em Ate-
nas, a arbitragem era utilizada para resolver disputas civis e comerciais. O conceito
de arbitragem estava ligado ao desejo de evitar a litigiosidade nos tribunais e de
buscar solucdes rapidas e eficientes para as controvérsias.

Carolina Izidoro, em sua dissertacdo de mestrado discorrendo sobre o tema

descreve que:

19 Na literatura juridica judaica a classica divergéncia historica sobre a precedéncia da justica co-
mum ou da arbitragem. Uma escola entende que a justica comum, organizada por Moisés no
deserto, ap6s 0 éxodo do Egito, precedeu a arbitragem, que s6 teria aparecido entre os judeus no
século 11, ou quica pouco antes, no século I. o entendimento contrério foi exposto por Boaz Co-
hen, em seu classico livro sobre o direito romano e o direito judaico, nessa obra, a partir da
andlise de textos biblicos, o autor concluiu que a arbitragem antecedeu a justica comum. DO-
LINGER, Jacob; TIBURCIO, Carmen. Direito internacional privado. Rio de Janeiro: Renovar,
2003. p. 6.

20 Sobre a escolha e atuagdo dos arbitros nesse contexto, Jacob Dolinger e Carmem Tiburcio nos
ensinam: Normalmente a arbitragem ¢é realizada por trés arbitros, ndo se cogitando de um sé
arbitro, havendo noticias de arbitragem realizadas por cinco arbitros, mediante a escolha de dois
por cada parte. [...] em certas comunidades judaicas o rabino era convocado para servir como o
terceiro arbitro. A literatura conhecida como Responsa Rabinica contém as normas reguladoras
da escolha dos arbitros, como vedagdo de escolher um amigo intimo ou inimigo de uma das
partes, a proibicdo as partes de expor seu caso apenas ao arbitro por ele escolhido sem a presenca
do outro, a ndo ser que se trate de um lugar onde se tornou costumeiro que cada uma das partes
apresente 0 seu caso a seu proprio arbitro. Se os arbitros tivessem davidas sobre algum aspecto
juridico, podem consultar a corte rabinica, mas esta s lhes orientara sobre a lei, sem lhes dar
uma solucdo, pois esta deve ser encontrada pelos proprios arbitros, nos quais as partes deposita-
ram sua confianca. Se os arbitros ndo conseguirem decidir, devem renunciar, podendo as partes
escolher outros arbitros. Se os arbitros julgarem além das questdes submetidas pelas partes ou
além do prazo fixado para conclusdo da arbitragem, a decisdo, tanto num caso como no outro, é
invalida DOLINGER, Jacob; TIBURCIO, Carmen. Op. cit. p. 15.

2L BRIDGE, David. Bet Din. The New Jewish Encyclopedia. Behrman House, Inc., Nova York,
1976.
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Na Grécia antiga, a pratica da arbitragem ja era bem estabelecida e fazia parte da
cultura da época. Na mitologia grega, por exemplo, os conflitos entre deuses e he-
rois eram frequentemente resolvidos por um terceiro intermediario. Os deuses,
como figuras comuns, ajudavam a unir e aproximar o povo grego, inspirando solu-
¢cBes amigaveis para suas disputas. Assim, coexistiam formas de arbitragem com-
promissoria e obrigatéria?.

Os arbitros, conhecidos como "desidérios™, eram escolhidos pelas partes e
frequentemente eram pessoas de destaque na comunidade, respeitadas por sua sa-
bedoria e imparcialidade. A solucéo arbitral tinha um carater vinculativo, e a reso-
lucdo das disputas através da arbitragem era considerada uma forma de garantir a

justica sem sobrecarregar o sistema judicial.

Na sociedade grega antiga, o instituto da arbitragem era conhecido e ampla-
mente utilizado e os cidadaos tinham a sua disposi¢do a arbitragem compromissoria
e a obrigatoria. Na modalidade compromissoria, as partes submetiam sua disputa a
um arbitro, com o objetivo de evitar o conflito judicial, pois a solucdo era mais
célere e flexivel. A modalidade obrigatéria tinha sua forga na lei, garantindo que o0s
conflitos fossem resolvidos mesmo na auséncia de disposicao das partes para chegar
a um acordo. 2 No referido periodo, esse instituto foi bastante usado pelos gregos

em préaticas comerciais internacionais.

Tania Lobo Muniz escrevendo sobre o uso da arbitragem no comercio inter-
nacional assegura que:

(...) seu maior desenvolvimento se deu na Grécia, considerado o bergo da arbitra-
gem e do Direito Internacional Privado. A préatica da arbitragem era reflexo da pro-
pria religido grega cuja cultura trazia em sua mitologia a resolucdo das questdes
entre deuses e herois através da presenca de um terceiro chamado a intervir. A
evolugéo do instituto acompanhou o desenvolvimento da sociedade grega, a prin-
cipio dentro da delimitacdo de cada cidade e, aos poucos, se inserindo e delineando
sua forma nos costumes, leis e tratados firmados entre as cidades gregas. As carac-
teristicas daquelas cidades propiciaram esse meio proficuo para desenvolvimento
do instituto da arbitragem como a crenca em deuses comuns a todos 0s gregos e,
em decorréncia dessa coincidéncia, a existéncia de valores comuns, que tornaram
possivel a proliferacéo e criagdo de normas validas para todas as cidades, um di-
reito intermunicipal. Com o movimento de intercdmbio entre as cidades da socie-
dade helénica, além das fronteiras, passou a arbitragem, segundo 0 movimento de
expansdo, a ser utilizada nas questfes intermunicipais; nesses casos, o direito a ser
aplicado seria aquele comum a todas as cidades, tendo por base 0 compromisso
arbitral ou clausula compromissoria inserta nos contratos ou tratados. No decorrer
da historia grega, mesmo depois da criacdo e aperfeicoamento do julgamento p

22 MANICOBA, Carolina Izidoro Nascimento. A arbitragem como meio extrajudicial de solucdo
de conflitos de consumo. Recife. 2008. 103 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito) - Universi-
dade Catolica de Pernambuco.

23 LEMOS, Eduardo Manoel. Arbitragem e conciliacdo: reflexdes juridicas para juristas e ndo ju-
ristas. Brasilia, Consulex, 2001. p. 25.
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juizes togados, arbitros publicos instituidos pelo Poder Politico, a arbitragem par-
ticular ndo perdeu sua forca, coexistindo com a jurisdicao estatal e persistindo até
o século Il antes de Cristo, quando da dominagdo romana?.

Constata-se que a civilizacao grega classica, considerada o berco da arbitra-
gem e do Direito Internacional Privado, desenvolveu a prética arbitral sob signifi-
cativa influéncia da religido e da mitologia, sendo comum que o terceiro responsa-
vel por resolver o conflito — denominado arbitro — fosse escolhido pelas partes
em raz&o de sua sabedoria, prestigio ou ligacdo com o divino. Inicialmente limitada
a cada cidade, a arbitragem expandiu-se para questdes intermunicipais, baseando-
se em valores comuns. Mesmo com o surgimento de juizes oficiais e a crescente

influéncia politica, a arbitragem privada manteve sua relevancia.

No Direito Romano, a arbitragem aparece antes mesmo do tribunal de solu-
cao de conflito estatal e, assim como na Grécia, vigoravam tanto a arbitragem fa-
cultativa, que era estabelecida por contrato entre os litigantes, quanto a arbitragem

obrigatdria ou necessaria.

De acordo com Eduardo Manoel Lemos,

Os romanos, somente no final do século Il d. C., ja no periodo p6s-classico impe-
rial, qguando da chamada cognitio extraordinaria (ou extra ordinem), viriam a es-
tabelecer a Justica oficial, e com ela o Juiz estatal, o que se deu no momento em
que o Magistrado romano, alto funcionario, mas até entdo sem poder jurisdicional,
houve por bem chamar a si a responsabilidade de solucionar o litigio entre as partes
em nome do Estado, missdo que até entdo era exercida por um terceiro, particular,
arbitro portanto, escolhido pelos contendores ou por indicacdo do Magistrado?.

O mais antigo dos sistemas de processo civil romano é o das Acdes da Lei
(legis actiones), estabelecido pela Lei da XII Tabuas. “O procedimento, no periodo
das legis actiones, era bastante inflexivel e oral em todo o seu tramite. Um cidadéo,
uma vez que se sentisse lesado, podia solicitar a intervencdo do pretor, porém, era

necessaria que o ius civile previsse, expressamente, a respectiva acio.””?

Em determinado momento, o procedimento passou a ser dividido em duas

fases: a in iure e 0 apud iudicem. Na fase inicial (in iure), o procedimento ocorria

24 MUNIZ, Tania Lobo. Arbitragem no Brasil e a Lei 9307/96. Curitiba: Jurua, 1999. p. 21-22.

% LEMOS, Eduardo Manoel. Op. cit. p. 26.

% BELLOCCHI, Marcio. Nogdes do Processo Civil Romano e a Utilizacdo da Aequitas como
Fonte do Direito. Revista Forense, vol. 431, set. 2020. <Disponivel em: https://blog.grupo-
gen.com.br/juridico/areas-de-interesse/processocivil/processo-civil-romano-aequitas/.  Acesso
em: 20 abr. 2024.>.


https://blog.grupogen.com.br/juridico/areas-de-interesse/processocivil/processo-civil-romano-aequitas/
https://blog.grupogen.com.br/juridico/areas-de-interesse/processocivil/processo-civil-romano-aequitas/
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perante o magistrado ou pretor, um funcionario do Estado Romano, que, apos ana-
lisar o caso, determinava se existia um direito a ser julgado. O pretor — que atuava
como um juiz de direito — tinha poder para indicar a solugéo mais adequada e de-
clarava a norma juridica aplicavel, exercendo os poderes de iurisdictio e impe-
rium.?’ Ja a segunda fase (apud iudicem) tramitava perante o iudex, um particular
(e ndo um agente do Estado), um individuo escolhido pelas partes que, devido a sua
conduta ilibada e condigdo social, recebia 0 munus publicum de julgar litigios exis-

tentes?®.

Sobre o procedimento diante do iudex, o professor José Carlos Moreira Al-
ves explica:

Em geral, ambos compareciam a presenca do iudex e expunham, sem a observancia
de formalidades, a questdo (causae coniectio). Em seguida, autor e réu produziam
suas provas, sendo admitida qualquer espécie delas, pois, no sistema das acdes da
lei, 0 juiz popular podia formar sua convicgao para proferir a sentenca®®.

No primeiro periodo do processo romano, observamos a natureza privada
do julgamento final, ja que este era realizado pelo iudex, um particular escolhido
pelas partes. Em ambas as fases do processo, identificamos uma diviséo de fungdes:
o0 pretor, autoridade estatal, exercia a jurisdicdo formal, enquanto o iudex recebia
poder de julgamento pela designacédo do pretor e pela confianca das partes envolvi-

das.

Foi no periodo denominado “pos-classico” que a iurisdictio comegou a ser
incorporada ao poder publico, ganhando fungfes mais préximas do conceito mo-
derno de jurisdicio®®. Nesse estagio, 0 processo passou a ser conduzido por um
Unico juiz estatal, que reunia a autoridade para julgar e para garantir a execugdo das
decisdes. Com o passar do tempo o sistema evolui da chamada justica privada para
a justica publica. A transicao reflete o fortalecimento do Estado no campo juridico,
gue assume um papel central na resolucao de conflitos, institucionalizando o direito
e afastando as solucGes particulares, de modo a consolidar um sistema de justica

publica.

27 CARMIGNANI, Maria Cristina. A Aequitas e a Aplicacdo do Direito em Roma. Revista da Fa-
culdade de Direito da Universidade de S&o Paulo. S&o Paulo, v. 104, p. 115-129, jan. /dez., 2009.

28 ALVES, José Carlos Moreira. Direito Romano. Rio de Janeiro: Forense, 2008. p. 104.

2 1hid., p. 104.

30 CARMIGNANI. Op. cit. p. 120.
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Durante o periodo medieval, a arbitragem continuou a ser uma pratica co-
mum na Europa. Com o crescimento do comércio e das feiras, surgiram disputas
comerciais que exigiam uma resolucéo eficiente e eficaz. De acordo com Mujalli,
houve um crescimento da arbitragem na ldade Média em razéo de cinco fatores, séo
eles: “[...] a auséncia de leis ou sua excessiva rigidez e incivilidade; falta de garan-
tias jurisdicionais; uma variedade de ordenamentos; a fraqueza do Estado, e final-

mente, os conflitos existentes entre o Estado da época e a Igreja™!.

Nesse periodo, a arbitragem era vista como uma solucéo prética para esses
conflitos, especialmente quando os tribunais civis e eclesiasticos eram lentos e so-
brecarregados. A Igreja Catolica desempenhou um papel significativo na promogéo
da arbitragem, encorajando a resolucao amigavel de disputas e utilizando a arbitra-
gem para resolver conflitos entre membros da igreja e entre laicos. O direito cano-

nico apoiava a arbitragem como um meio de promover a paz e a justica.

No Brasil, € pacifico a existéncia de pratica de arbitragem desde a época
colonial, através das OrdenagBes Filipinas,2. No contexto da Constituicdo Bra-
sileira de 1824, a arbitragem foi abordada de maneira limitada, refletindo o contexto
juridico e politico da época. A Constituicdo foi um marco importante na tentativa
de reformar e estabilizar o sistema politico brasileiro, mas a arbitragem, como uma
pratica formal e regulamentada, ndo era uma area de destaque na constituicdo da-
quele periodo. Contudo, o seu art. 160, §1°, assim previa: “Nas civeis, € nas penais
civilmente intentadas, poder&o as Partes nomear Juizes Arbitros. §1° Suas Senten-
¢as serdao executadas sem recurso, se assim o convencionarem as mesmas Partes”.
O presente dispositivo foi o pontapé inicial para o nascimento da regulamentagéo
da arbitragem no Brasil.

O Codigo Comercial de 1850, em seu artigo 139, previa a possibilidade de
inclusdo de clausulas arbitrais em contratos comerciais: “as questdes de fato sobre
a existéncia de fraude, dolo, simulacdo, ou omissdo culpavel na formacao dos con-
tratos, ou na sua execucio, serdo determinadas por arbitradores”33. Além disso, no

seu art. 245, estava prevista a utilizagdo compulsoria da arbitragem, nos seguintes

81 MUJALLI. Op. Cit. p. 40.

32 FINKELSTEIN, C. Arbitragem No Brasil: Evolucdo Histdrica. Revista Internacional Consin-
ter de Direito, Parana, Brasil, v. 6, n. 10, p. 427-444, 2020. Disponivel em: <https://revistacon-
sinter.com/index.php/ojs/article/view/154.>. Acesso em: 29 abr. 2024.

33 BRASIL. Lei n® 556, de 25 de jun. de 1850. Cddigo Comercial. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/lim/lim556.htm>. Acesso em 28 abr. de 2024.


https://revistaconsinter.com/index.php/ojs/article/view/154
https://revistaconsinter.com/index.php/ojs/article/view/154
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/lim/lim556.htm
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termos: “todas as questdes que resultarem de contratos de locacdo mercantil serdo
decididas em juizo arbitral”®4. No entanto, como era de se esperar, a sua utilizagio
obrigatdria foi alvo de muitas criticas, vindo a ser extinta ja em 1866, pela Lei n°
1.350, de modo a ser mantida apenas a sua aplicacdo voluntaria.

A Constituicdo de 1934 introduziu a previsao da arbitragem no ordenamento
juridico brasileiro, atribuindo a Unido a competéncia exclusiva para legislar sobre
o tema®. Esse mecanismo foi reconhecido como o meio apropriado para a resolugéo
de disputas internacionais, reforcando a importancia da arbitragem no cenario juri-
dico da época. No entanto, a Constituicdo de 1937 adotou uma abordagem menos
enfatica em relacdo ao instituto, dedicando-lhe apenas dois dispositivos, o que de-
monstra um enfraquecimento do protagonismo conferido a arbitragem no texto

constitucional anterior.

Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil de 1946 também néo valorizou
o instituto da arbitragem fazendo mencao do mesmo apenas em seu art. 4° que trazia
a seguinte redagdo: “O Brasil so recorrera a guerra, se nao couber ou se malograr o
recurso ao arbitramento ou aos meios pacificos de solugdo do conflito, regulados
por orgdo internacional de seguranca, de que participe; e em caso nenhum se em-
penhard em guerra de conquista, direta ou indiretamente, por si ou em alianca com

outro Estado’.

De forma similar, a Constituicdo de 1967 incorporou apenas uma referéncia
a arbitragem, limitando-se a um Unico dispositivo que foi integralmente repetido na
Emenda Constitucional n° 01 de 1.969%". Ambos os textos previam que os conflitos
internacionais poderiam ser solucionados, entre outros meios, por arbitragem. Essa
abordagem restrita reflete a postura do periodo, em que o método de heterocompo-
sicdo, embora presente, ndo foi amplamente explorado ou detalhado, sugerindo uma

valorizacdo moderada da arbitragem no contexto das disputas internacionais.

3 hid.

35 Art. 5° Compete privativamente a Unido: [...] XIX, legislar sobre: normas, fundamentais do di-
reito rural, do regime penitencidrio, da arbitragem comercial, da assisténcia social, da assistén-
cia judiciaria e das estatisticas de interesse coletivo.

3% BRASIL. Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil, de 18 de set. de 1946. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao46.htm>. Acesso em: 30 abr.
2024.

37 Art. 7°. Os conflitos internacionais deverdo ser resolvidos por negociagdes diretas, arbitragem e
outros meios pacificos, com a cooperagdo dos organismos internacionais de que o Brasil parti-
cipe.


https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao46.htm
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A Constituicdo Federal de 1988 foi um marco importante, pois reconheceu
a arbitragem como um meio legitimo para a resolucédo de disputas. Na nossa Carta
Maior a arbitragem tinha previséo em seu art. 114, 8§ 1°, consagrando, no ambito do
Direito do Trabalho, a possibilidade da busca por arbitros em casos em que a nego-
ciagdo coletiva ndo obtivesse éxito®, trazendo em seu em seu “preambulo uma re-
feréncia aos principios fundamentais relacionados a resolucao de conflitos, ressal-
tando a importancia da arbitragem como um meio pacifico para solucionar disputas,

tanto no 4mbito interno quanto internacional”®.

O marco legal mais significativo para a arbitragem no Brasil foi a Lei n°
9.307, de 23 de setembro de 1996, conhecida como a Lei de Arbitragem (LArb).
Esta lei regulamenta o processo arbitral e estabelece normas para a sua execugéo,
promovendo a arbitragem como uma alternativa viavel ao sistema judicial tradici-
onal. A Lei de Arbitragem trouxe uma série de inovaces, incluindo a possibilidade
de arbitragem para disputas comerciais e civis, a definicao de regras para a escolha
e a atuacao dos arbitros, e a previsdo de mecanismos para a execucdo dos laudos
arbitrais.

Conforme destaca Salvio de Figueiredo Teixeira, ex-Ministro do STJ:

[...] cuidou a nova lei ndo apenas de substituir o ineficiente modelo de "juizo arbi-
tral”, até entdo previsto em nossa legislagdo, por uma nova regéncia, dentro de pa-
drdes atuais, disciplinando notadamente a convengéo de arbitragem e prestigiando
a manifestacdo da vontade, como também, a par do resguardo dos bons costumes
e da ordem publica (art. 2°, § 1°), se ocupou de adaptar o novo diploma aos textos
legais conexos (arts. 41/42), de explicitar o acesso ao Judiciario aos eventualmente
prejudicados (art. 33), da eficacia dos tratados internacionais na matéria (art. 34) e
até mesmo da postura ética dos arbitros, equiparando-os, para efeitos da legislacéo
penal, aos funcionarios publicos, a ensejar o enquadramento dos mesmos na tipo-
logia criminal em ocorrendo deslizes de comportamento.*°

Contudo, o instituto da arbitragem ganhou bastante forca no Brasil com a
ratificacdo por parte do pais a Convencéo de Nova lorque (CNY) de 1958, pois a
convencao é um marco internacional que garante o reconhecimento e a execucgéo

de sentencas arbitrais estrangeiras pelos paises signatarios, incluindo o Brasil.

3 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 05 de out. de 1988. Disponivel
em: <https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 30 abr.
2024.

39 DELGADO, José Augusto. Arbitragem no Brasil — evolucdo histérica e conceitual. Arbitragem
no Brasil: aspectos juridicos relevantes. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2008. p. 230.

40 TEIXEIRA, Salvio de Figueiredo. A arbitragem no sistema juridico brasileiro. Revista de Pro-
cesso, Sao Paulo: RT, v. 85. Disponivel em: <http://www.revistadostribunais.com.br>. Acesso
em 25 mai. 2024.
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De maneira sucinta, de acordo com Fernanda Cristina Alem Freitas,

0 acordo requer: a) o reconhecimento dos contratos por escrito de arbitragem in-
ternacional, b) a recusa quanto a permissdo de uma disputa litigiosa entre as partes
quando tal discussao € sujeita & um contrato arbitral, e ¢) 0 reconhecimento e exe-
cucdo das decisoes arbitrais proferidas em territorio distinto daquele que se busca
0 reconhecimento e execucéo das mencionadas decisdes.

Em 2015, a Lei n® 13.129 trouxe importantes alterac6es a Lei de Arbitragem,
alinhando a legislacao brasileira com as melhores praticas internacionais. As mu-
dancas incluiram a ampliacdo da possibilidade de arbitragem para uma gama mais
ampla de disputas e a introducédo de regras mais claras sobre a reviséo e a execucdo
dos laudos arbitrais. Além disso, a reforma também buscou aumentar a eficiéncia e

a previsibilidade do processo arbitral no Brasil.

Como se pode perceber, a arbitragem possui uma longa e rica historia, re-
fletindo sua evolucdo da antiguidade até os tempos contemporaneos. Ao longo dos
séculos, essa pratica se desenvolveu e se adaptou, atendendo as necessidades e de-
safios de diferentes periodos historicos. Isso evidencia seu papel fundamental na

resolucdo de conflitos e na promocdo da justica.

41 FREITAS, Fernanda Cristina Alem. Arbitragem e a ratificagdo da Convencéo de Nova lorque
pelo Brasil. ConJur, 2020. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2002-nov-09/arbitra-
gem_ratificacao_convencao_york>. Acesso em: 25 out. 2024,
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1.3 Da Convencéo de Arbitragem: clausula compromissoéria e o com-
promisso arbitral

A convencdo de arbitragem é considerada o fundamento essencial do sis-
tema arbitral, pois é indispensavel para a efetiva utilizacdo da arbitragem como me-
todo de resolugdo de disputas®?. No ambito do ordenamento juridico brasileiro, a
arbitragem pode ser estabelecida por meio da clausula compromissoria ou do com-
promisso arbitral*®.,

E imprescindivel salientar que ambos os atos de celebragio tém a aptidao
de instituir a arbitragem, sendo assim, sdo plenamente eficazes para obstar agdes
judiciais relativas as matérias contempladas na convencéo arbitral. Em outras pala-
vras, tanto a clausula compromissoria quanto o compromisso arbitral — desde que

validos e eficazes —, possuem o efeito de prejudicar o mérito da causa.

Entende-se, dessa forma, que tanto a clausula compromisséria quanto o
compromisso arbitral tratam de questfes que serdo apreciadas pelo juizo arbitral.
No entanto, a clausula compromisséria refere-se a controvérsias futuras, enquanto
0 compromisso arbitral se aplica a controvérsias atuais**. Com essa distin¢éo basica
estabelecida entre as duas modalidades de convencdes arbitrais, prossegue-se com

a analise de suas particularidades.

1.3.1 A clausula compromissoria

A clausula compromisséria de arbitragem é um dispositivo contratual que
estabelece, no momento da celebracdo de um contrato, a intencdo das partes de re-
solver possiveis conflitos através da arbitragem, em vez de recorrer ao Poder Judi-

ciario. Esse acordo ¢ feito antes da ocorréncia de qualquer litigio, com o objetivo

42 Conforme explica a professora Nadia de Araujo, “A convencdo arbitral é o género do qual o
compromisso e a clausula arbitral sdo espécies. O compromisso arbitral é o contrato, firmado
pelas partes, que permite a instauragéo da arbitragem, mediante a satisfacdo de determinados
requisitos [...]. A clausula arbitral é aquela promessa que consta do contrato, de que as partes
resolverdo seus litigios por esse meio.” ARAUJO, Nadia de. Direito internacional privado: te-
oria e pratica brasileira. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 419.

43 Art. 3° LArb: “As partes interessadas podem submeter a solugdo de seus litigios ao juizo arbitral
mediante convencdo de arbitragem, assim entendida a clausula compromissoria e 6 compro-
misso arbitral”.

4 ARAUJO, Nadia de. Direito internacional privado: teoria e pratica brasileira. Rio de Janeiro:
Renovar, 2003. p. 420.
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de assegurar uma solucéo alternativa para as disputas que possam surgir no ambito

da relacdo juridica estabelecida.

A clausula compromissoria é convencgdo apta a instituir o juizo arbitral,
conforme estabelece o art. 4° da LArb, in verbis:

Art. 4° A cldusula compromisséria € a convencao 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.

Com base na disposicdo legal apresentada acima, cumpre fazer mencéo a
simula 485 do STJ: “A Lei de Arbitragem aplica-se aos contratos que contenham
clausula arbitral, ainda que celebrados antes da sua edi¢ao”. Essa Simula tem como
objetivo assegurar a aplicacdo da arbitragem como método alternativo de resolucéo
de conflitos, respeitando a escolha das partes que, mesmo em contratos celebrados
antes da lei, preferiram essa via para solucionar disputas. Com isso, o STJ reforca
a validade das clausulas arbitrais nesses casos, promovendo tanto a seguranca juri-

dica quanto o fortalecimento da arbitragem no Brasil.

Sobre os aspectos formais, O art. 4° da LArb estabelece que a clausula com-
promissoria deve ser redigida por escrito, podendo constar no préprio contrato ou
em documento separado. Em contratos de adeséo, a clausula deve ser proposta pela
parte aderente, além de ser apresentada em destaque, enfatizando a hipossuficiéncia
dessa parte. Essa rigorosidade se justifica pela natureza consensual da arbitragem,

que pressupde igualdade entre as partes.

Ainda sobre as formalidades envolvendo o instituto da arbitragem existem
duas principais formas de clausula compromisséria: a clausula vazia e a clausula
cheia. Cada uma delas tem implica¢des distintas quanto a defini¢cdo dos procedi-

mentos para a resolucdo de disputas.

A clausula compromisséria vazia € aquela que apenas estipula que eventu-
ais conflitos serdo resolvidos por arbitragem, sem especificar as regras ou procedi-
mentos que guiardo a arbitragem. Quando surge um conflito e as partes ndo chegam
a um acordo sobre as regras da arbitragem, o art. 7° da LArb permite que o Poder

Judiciario intervenha para determinar a constituicdo do compromisso arbitral. Ou
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seja, as partes terdo que solicitar ao Judiciario para que 0 mesmo estabeleca as nor-

mas que regerdo o processo arbitral*.

Por outro lado, a clausula compromissoria cheia inclui uma definicdo mais
detalhada, especificando as regras que irdo reger a arbitragem. Esta clausula pode
fazer referéncia a uma cadmara arbitral especifica e ao seu regulamento, ou ainda a

regras particulares estabelecidas pelas partes.

Portanto, a escolha entre uma clausula compromisséria vazia e uma cheia
impacta diretamente na forma como as partes lidardo com futuras disputas, e a cla-
reza na definicao das regras e procedimentos é fundamental para o sucesso do pro-

cesso arbitral.

1.3.2 O compromisso arbitral

O compromisso arbitral, por sua vez, representa um ato consensual no qual
as partes optam por submeter um conflito concreto a arbitragem, conforme disposto
no art. 9°, caput, da LArb:

Art. 9° O compromisso arbitral é a convencgéo através da qual as partes submetem
um litigio a arbitragem de uma ou mais pessoas, podendo ser judicial ou extrajudi-
cial.

O compromisso arbitral, cuja definicdo ja foi discutida anteriormente, pode
ser classificado como judicial ou extrajudicial. Ele sera considerado judicial quando
ocorrer a situacdo prevista no art. 7° da LArb, ou seja, quando houver resisténcia a
instituicdo da arbitragem. De acordo com esse entendimento, uma vez estabelecida
uma clausula compromissoria, seja ela cheia ou vazia, que preveja a arbitragem para
a resolucao de disputas, ndo importa se a parte envolvida participa do procedimento
arbitral, ocorrera de forma regular até a emissdo da sentenca valida. A resisténcia
(recalcitrancia) de uma das partes, independentemente do motivo, ndo tem o poder

de impedir a resolucdo da controvérsia®.

4 Art. 7° Existindo clausula compromisséria e havendo resisténcia quanto a instituicdo da arbitra-
gem, podera a parte interessada requerer a citagcdo da outra parte para comparecer em juizo a
fim de lavrar-se o compromisso, designando o juiz audiéncia especial para tal fim.

4 Art. 6° Nao havendo acordo prévio sobre a forma de instituir a arbitragem, a parte interessada
manifestara a outra parte sua intencdo de dar inicio a arbitragem, por via postal ou por outro
meio qualquer de comunicacdo, mediante comprovacéo de recebimento, convocando-a para, em
dia, hora e local certos, firmar o compromisso arbitral. Paragrafo Gnico. Ndo comparecendo a
parte convocada ou, comparecendo, recusar-se a firmar o compromisso arbitral, podera a outra
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Diante disso, em situacdes onde a clausula compromissoria € considerada
vazia e a parte ndo puder ser localizada por meios extrajudiciais, a outra parte con-
tratante pode recorrer ao Poder Judiciario para formalizar o compromisso arbitral,
permitindo, assim, a instauracdo da arbitragem. Em outras palavras, se as partes
firmaram uma clausula compromisséria que ndo foi especificada, e surge uma con-
trovérsia relevante, € necessario que o processo de instituicdo da arbitragem seja
completado. Como a controvérsia é atual e ndo futura, estamos diante de um com-

promisso arbitral, e ndo mais apenas de uma clausula compromissoria.

Por outro lado, o compromisso arbitral € considerado extrajudicial quando
celebrado diretamente entre as partes em face de uma controvérsia especifica, por
meio de um documento particular com a presenca de duas testemunhas ou por meio

de um instrumento publico, sem qualquer intervencdo do Judiciario.

Os requisitos formais que devem ser observados em um compromisso arbi-
tral estdo descritos no art. 10 da LArb, sendo que a auséncia de qualquer um deles
pode resultar na nulidade do compromisso.

Art. 10. Constara, obrigatoriamente, do compromisso arbitral: | - o nome, profis-
sdo, estado civil e domicilio das partes; Il - 0 nome, profissdo e domicilio do arbi-
tro, ou dos arbitros, ou, se for o caso, a identificagdo da entidade a qual as partes
delegaram a indicagdo de arbitros; 11l - a matéria que seré objeto da arbitragem; e
IV - o lugar em que seré proferida a sentenca arbitral.

A lei de arbitragem, ainda, dispGe requisitos facultativos:

Art. 11. Poder4, ainda, o compromisso arbitral conter: | - local, ou locais, onde se
desenvolverd a arbitragem; Il - a autoriza¢éo para que o arbitro ou os arbitros jul-
guem por eqliidade, se assim for convencionado pelas partes; Il - o prazo para
apresentacdo da sentenca arbitral; 1V - a indicacdo da lei nacional ou das regras
corporativas aplicaveis a arbitragem, quando assim convencionarem as partes; V -
a declaracéo da responsabilidade pelo pagamento dos honorérios e das despesas
com a arbitragem; e VI - a fixacdo dos honorarios do arbitro, ou dos arbitros. Pa-
ragrafo Unico. Fixando as partes os honorarios do arbitro, ou dos arbitros, no com-
promisso arbitral, este constituira titulo executivo extrajudicial; ndo havendo tal
estipulacdo, o arbitro requerera ao 6rgao do Poder Judiciario que seria competente
para julgar, originariamente, a causa gque os fixe por sentenca.

Embora tanto a clausula compromisséria quanto 0 compromisso sejam con-
tratos, 0 compromisso é um ato juridico mais qualificado, pois inobservancia desses
requisitos pode gerar a anulabilidade do compromisso. Assim, se 0 COmpromisso

ndo atender, a0 menos, aos requisitos obrigatorios, a auséncia da satisfacdo de um

parte propor a demanda de que trata o art. 7° desta Lei, perante o 6rgdo do Poder Judiciério a
que, originariamente, tocaria o julgamento da causa.
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deles comprometera a validade da sentenca arbitral, que podera ser, portanto, pas-

sivel de nulidade.

Percebe-se, portanto, que a distin¢cdo primordial entre a clausula compro-
missoria e 0 compromisso arbitral reside na sua natureza temporal. Se a clausula
compromissoria estiver vigente, ndo se fara necessaria a celebracdo posterior do

compromisso arbitral.
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1.4 A Arbitragem e o Principio do Kompetenz-Kompetenz

O fundamento para que um conflito seja resolvido por um tribunal arbitral
reside no fato de que as partes optaram pela jurisdicdo arbitral em detrimento do
poder judiciario. Ou seja, A jurisdicdo do Tribunal Arbitral é pressuposto funda-
mental para a sua capacidade de proferir uma decisdo vinculante perante as partes*’.
Com isso, compete exclusivamente ao arbitro determinar se a questdo apresentada
a arbitragem € passivel de apreciacdo no &mbito arbitral, abrangendo qualquer ale-
gacéo de insuficiéncia de condigdes de validade para a instauracéo e continuidade

do procedimento arbitral.

O problema é que, se uma das partes que aderiu ao compromisso arbitral
decidir impugnar a jurisdicdo do Tribunal Arbitral, seja no &mbito do prdprio tribu-
nal ou perante o Poder Judiciario, ou se o Tribunal Arbitral concluir que nao detém
jurisdicéo sobre a controvérsia, a fundamentacdo de sua jurisdicdo € colocada em
xeque. Assim, pode-se sustentar que o tribunal, ao declarar a inexisténcia de sua
jurisdicdo, esta, na préatica, exercendo uma jurisdi¢do que pode ndo Ihe ser atribuida.
Surge, portanto, a indagacao: quem serd competente para decidir sobre a jurisdi¢do

do Tribunal Arbitral? Sera o proprio Tribunal ou o Poder Judiciario?

Pois é exatamente para responder essas e outras questdes que se manifesta
o principio do kompetenz-kompetenz. Principio este que, de acordo com Julian Lew,
Loukas Mistelis e Stefan Kroll, pode ser entendido como a “ficgdo legal” destinada
a resolver esse impasse, por meio da qual confere-se ao Tribunal Arbitral poder

para decidir sobre sua propria jurisdicio”®.

O principio do kompetenz-kompetenz desempenha um papel fundamental
na protecdo e preservacdo da arbitragem, atuando mesmo antes do inicio do proce-
dimento arbitral*®. Este principio afirma a autonomia do Tribunal Arbitral em de-
terminar sua propria competéncia, desvinculando-se das disposic6es da clausula ar-
bitral. Ou seja, o principio do Kompetenz-Kompetenz assegura ao Tribunal Arbitral

47 LOPES, Marcelo Campello. Arbitragem e a aplicacdo do kompetenz-kompetenz em seu efeito
negativo. 2022. 82 f. Trabalho de Conclusdo de Curso (Bacharelado em Direito) — Faculdade
Nacional de Direito, Universidade Federal do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2022.

4 LEW, Julian David Mathew; MISTELIS, Loukas A.; KROLL, Stefan Michael. Comparative
International Commercial Arbitration. Kluwer Law International, 2003. p. 333.

4 PARK, William W. The Arbitrator's Jurisdiction to Determine Jurisdiction. Boston University
School of Law Public Law & Legal Theory Paper No. 17-33. 13 ICCA Congress Series 55,
Permanent Court of Arbitration, The Hague, 2007. p.7.
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0 poder de decidir sobre sua prépria jurisdicdo, independente da validade da clau-
sula arbitral. Esse poder é autbnomo, ndo depende da vontade das partes e se aplica
mesmo que a cldusula compromissoria apresente vicios ou seja considerada inva-
lida®. Em outras palavras, o Kompetenz-Kompetenz néo deve ser interpretado como
uma consequéncia direta da clausula arbitral, mas como uma regra independente

que garante a eficacia da arbitragem.

Sobre o fundamento l6gico do principio Kompetenz-Kompetenz Eduardo
Talamini destaca:

E uma premissa logica, para existéncia de qualquer sistema ou estrutura de poder,
gue a autoridade detenha a competéncia para pronunciar-se sobre os limites de seu
préprio poder. Poder consiste na capacidade decidir e impor a outrem sua prépria
decisdo. Se tal capacidade puder ser desde logo neutralizada pela simples negacédo
daquele que se submeteria a decisdo, ndo se tem verdadeiro poder. Por isso, nor-
malmente se atribui ao préprio agente ou 6rgdo a competéncia primeira para pro-
nunciar-se sobre a arguicdo de sua incompeténcia®.

Na Lei brasileira de arbitragem, o principio Kompetenz-Kompetenz esta es-
tampado no paragrafo Unico do art. 8°, paragrafo Unico, in verbis:

A clausula compromissoria é autbnoma em relagdo ao contrato em que estiver in-
serta, de tal sorte que a nulidade deste ndo implica, necessariamente, a nulidade da
clausula compromissoéria. Paragrafo Unico. Cabera ao arbitro decidir de oficio, ou
por provocacgado das partes, as questdes acerca da existéncia, validade e eficacia da
convencéo de arbitragem e do contrato que contenha a clausula compromissoria.

Além do artigo supracitado, o art. 20 do mesmo diploma legal serve como
uma espécie de reforgo:

A parte que pretender arguir questdes relativas a competéncia, suspei¢do ou impe-
dimento do arbitro ou dos arbitros, bem como nulidade, invalidade ou ineficacia da
convencdo de arbitragem, devera fazé-lo na primeira oportunidade que tiver de se
manifestar, apds a instituicdo da arbitragem.

Vale ressaltar, que o principio do kompetenz-kompetenz ndo sé aparece em
nossa legislacdo arbitral, como também ja foi analisado por importantes tribunais
brasileiros. Sobre o tema, confira a seguir o julgado do Superior Tribunal de Justica:

AGRAVO INTERNO NO RECURSO ESPECIAL. CLAUSULA COMPROMIS-
SORIA. JURISDICAO ARBITRAL QUE TEM PRIMAZIA SOBRE A JURISDI-
CAO ESTATAL. PRINCIPIO COMPETENCIA-COMPETENCIA. DEFERI-
MENTO DA RECUPERACAO JUDICIAL. CIRCUNSTANCIA QUE NAO

%0 GAILLARD, Emmanuel. O efeito negativo da Competencia-Competencia. Revista Brasileira de
Arbitragem, Comité Brasileiro de Arbitragem CBAr & 10B. Kluwer Law International, Volume
VI, Issue 24, 2009. p. 220-222.

51 TALAMINI, Eduardo. Competéncia-Competéncia e as medidas antiarbitrais pretendidas pela
Administracdo Publica. Revista de Arbitragem e Mediagéo. VVol. 50. Ano 13. p. 127-153. Sdo
Paulo: ed. RT, jul./set. 2016. p. 145.
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AFASTA A VALIDADE DA CLAUSULA COMPROMISSORIA. AGRAVO IN-
TERNO DESPROVIDO. - A existéncia de clausula compromissoria (espécie de
convencdo de arbitragem) enseja o reconhecimento da competéncia do Juizo arbi-
tral para decidir com primazia em relacdo ao Juizo estatal, quanto as celeumas in-
sitas ao contrato no qual assim se pactuou. - A Terceira Turma do Superior Tribunal
de Justica, ao julgar o REsp n. 1.953.212/RJ, assentou que "o deferimento da recu-
peracgdo judicial ndo tem o conddo de transmudar a natureza do direito patrimonial
disponivel do crédito que [se] procura ver reconhecido e quantificado no procedi-
mento arbitral”, impondo-se, assim, a observancia a clausula compromissoria e,
por conseguinte, declarando-se a competéncia do Tribunal arbitral para apurar os
créditos a que fagam jus as partes celebrantes do contrato que contém a convengéo
de arbitragem. - Considerando que a celeuma - existente sobre os valores efetiva-
mente devidos - deve ser submetida a jurisdi¢do arbitral, revela-se prematuro o
provimento jurisdicional das instancias ordinarias, no sentido de que o valor de
US$ 23.588.586,75 (vinte e trés milhdes, quinhentos e oitenta e oito mil, quinhen-
tos e oitenta e seis dolares e setenta e cinco centavos) deve ser pago & TUPI B. V.
4. Agravo Interno desprovido. STJ, Agint no REsp n°® 1692425 /SP. Rel. Ministro
Marco Aurélio Bellizze. Terceira Turma. Julgado em: 14. 8. 2023.

O entendimento do Tribunal Regional Federal da 22 regido (TRF2) caminha
no mesmo sentido:

PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. ANP. CONTRATO DE CON-
CESSAO. OBRIGACAO DE FAZER. ABANDONO DE POCO EXPLORATO-
RIO. PLANO DE DEVOLUCAO DE AREA (PDA) E RELATORIO FINAL
(RFDA). CLAUSULA COMPROMISSORIA. QUESTOES AMBIENTAIS. AR-
BITRALIDADE OBJETIVA. JUiZO ARBITRAL. PRINCIPIO DA COMPE-
TENCIA-COMPETENCIA ("KOMPETENZ-KOMPETENZ"). EXTINCAO DO
PROCESSO, SEM RESOLUCAO DO MERITO. SENTENCA MANTIDA.
Inicialmente, pontue-se que se afigura incontroversa a existéncia de clausula com-
promissoria no contrato de concessdo n° 48610.001516/2009-66, para a resolucéo
de toda e qualquer disputa relativa a execugao contratual, nos termos de seu item
31.5. Ademais, tem-se que a elei¢do do foro da Justica Federal, Se¢do Judiciaria do
Rio de Janeiro, restou estabelecida para as questdes que ndo versem sobre direitos
patrimoniais disponiveis, conforme item 31.6, do referido contrato.

- Nesse contexto, cumpre assinalar que prevalece na jurisprudéncia do STJ o en-
tendimento segundo o qual, com base no principio da Competéncia-Competéncia
("kompetenz-kompetenz"), incumbe ao Juizo arbitral decidir, em primeiro, acerca
da existéncia, validade, eficacia e extensdo da clausula compromisséria firmada
entre as partes, nos termos art. 8°, paragrafo Gnico, da Lei de Arbitragem (Lei
9.307/06). Ressalva-se, todavia, a apreciagdo da validade da convencéo de arbitra-
gem pelo Poder Judiciério, independentemente do estado em que se encontre o
procedimento arbitral, nas hip6teses em que "identificado um compromisso arbitral
'patoldgico’, i.e., claramente ilegal”. Precedentes.

Nesses termos, em que pesem os argumentos expendidos pela recorrente, a discus-
sdo acerca de eventual natureza indisponivel das questdes envolvidas no presente
litigio encontra-se afeta & anélise do Juizo arbitral, que detém competéncia para
reconhecer ou, se for caso, afastar a arbitralidade objetiva da matéria posta, reme-
tendo os autos ao Poder Judiciario, na forma do art. 20, 8§1°, da Lei 9.307/06. TRF2,
Apelacéo Civel n. 5105358-30.2019.4.02.5101, Rel. Vera Lucia Lima da Silva, as-
sessoria de recursos, julgado em: 06. 9. 2022.
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A compreensdo do egrégio Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro
(TJRJ) sobre a matéria nao é diversa. Confira-se:

APELACAO CIVEL. ACAO DECLARATORIA C/C COBRANCA. CON-
TRATO DE LOCACAO ATIPICO E OUTRAS AVENCAS. CONTRATANTES
QUE SAO PESSOAS JURIDICAS DE GRANDE PORTE. SENTENCA DE EX-
TINCAO DO PROCESSO, SEM RESOLUCAO DO MERITO, EM RAZAO DA
EXISTENCIA DE CLAUSULA ARBITRAL NO CONTRATO. MANUTEN-
CAO. CLAUSULA COMPROMISSORIA EXPRESSAMENTE PACTUADA.
ARBITRAGEM QUE PRESSUPOE A LIVRE VONTADE DAS PARTES. IN-
TELIGENCIA DO ART.4°, §2°, DA LEI N.9.307/96. CASO CONCRETO NO
QUAL O CONTRATO NAO E DE ADESAO. EXTINCAO DE CAMARA DE
ARBITRAGEM APOS O CONTRATO QUE, POR SI SO, NAO ENSEJA A NU-
LIDADE DA CLAUSULA COMPROMISSORIA. ELEICAO DE NOVO ARBI-
TRO PELAS PARTES, NA FORMA DO ART.16 DA LEI N.9.307/96.

Ademais, a competéncia para decidir sobre a existéncia, validade e convencéo de
arbitragem e do contrato é do Juizo arbitral, consoante o art.8°, paragrafo tUnico, da
Lei n.9.307/96. Incidéncia do Principio da Kompetenz-Kompetenz. Majora¢éo dos
honorarios advocaticios, na forma do art.85, §11, do CPC.

TJRJ, Apelagdo n. 0191694-55.2020.8.19.0001 - Quinta Camara de Direito Pri-
vado (Antiga 242 Camara). Des(A). Regina Lucia Passos —Julgado em: 10. 5. 2023.

A luz dessas disposicdes legais e do entendimento dos tribunais, estabelece-
se que a presenca de uma clausula compromissoria ou convenc¢do de arbitragem
confere ao tribunal arbitral a primazia na decisdo sobre disputas relacionadas ao

contrato em questdo, em comparacao com o tribunal estatal.

1.4.1 Efeito positivo e negativo do principio do kompetenz-kompetenz

O principio da kompetenz-kompetenz, um pilar fundamental da arbitragem,
confere ao arbitro a autoridade primaria para decidir questfes relacionadas a sua
prépria jurisdi¢do. Tal principio desdobra-se em efeitos positivos e negativos, cuja
distingéo revela-se fundamental no &mbito da arbitragem.

O efeito positivo do principio do Kompetenz-Kompetenz confere aos arbi-
tros a capacidade de decidir sobre sua propria jurisdico®?, sendo amplamente aceito
em legislagGes nacionais e convencdes internacionais, além de ser reconhecido por
varias institui¢@es arbitrais. Por outro lado, o efeito negativo permite que os arbitros
estabelecam sua competéncia antes que qualquer tribunal se pronuncie, limitando,
assim, a funcdo do Poder Judiciério na analise da sentenga arbitral. Essa dualidade

enfatiza a autonomia da arbitragem e sua importancia no contexto juridico atual.

52 VALDES, Juan Eduardo Figueroa. The principe of Kompetenz-Kompetenz in International
Commercial Arbitration. Revista de Arbitragem e Media¢do. Vol. 15, 2007. p. 1.
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O efeito positivo do principio da kompetenz-kompetenz autoriza os arbitros
a decidir sobre sua prépria jurisdi¢cdo, uma prerrogativa amplamente reconhecida
tanto por leis nacionais quanto por convengdes internacionais e instituicdes arbi-
trais. Esse efeito ndo apenas permite aos arbitros que definam a sua competéncia,
mas também proporciona uma decisdo eficaz e vinculante, mesmo se essa decisdo

for no sentido de que o tribunal arbitral ndo possui jurisdi¢cdo sobre a disputa.

Como observa Emmanuel Gaillard, esse mecanismo é crucial para prevenir
atrasos processuais, uma vez que resguarda o Tribunal Arbitral de manobras prote-
latorias®. O efeito positivo do principio atua como uma salvaguarda contra tentati-
vas de interromper o processo arbitral por meio de alegacdes relacionadas a vali-
dade da clausula arbitral, que poderiam levar a decisdes judiciais que suspendam a
arbitragem.

Por outro lado, o efeito negativo do principio limita a intervencdo do Poder
Judiciario ao impedir que questdes de competéncia sejam revisadas judicialmente
antes da decisao final arbitral. Assim, o arbitro ndo apenas tem a autoridade de de-
cidir sobre sua prépria competéncia, mas essa decisdo também nédo pode ser imedi-
atamente contestada nos tribunais estaduais, reforcando a autonomia e a eficacia da

arbitragem.

Cumpre destacar que a abstencdo do juiz estatal em analisar a questdo da
competéncia do tribunal arbitral, antes que este préprio decida sobre sua jurisdicao,
ndo pode ser realizada de oficio, uma vez que se trata de matéria de natureza privada
e ndo de ordem publica. Nesse sentido, para que o efeito negativo tenha eficacia
perante o poder judiciario o juiz deve ser provocado pela parte ré, por meio de pre-
liminar de contestacdo, nos termos do art. 337, inciso X, do Cédigo de Processo
Civil, antes de se discutir o mérito.>* Ademais, na hipdtese de o juiz estatal ndo ser
provocado acerca da existéncia da clausula arbitral, ocorre a preclusao, e ndo podera
a parte ré alegar a existéncia de convencao de arbitragem, uma vez que a matéria

ndo podera mais ser discutida em sede judicial.

Esse efeito, estabelece que o Poder Judiciario deve, via de regra, se abster
de examinar questdes relacionadas a competéncia do tribunal arbitral antes que este

se pronuncie, acarreta uma serie de implicagdes juridicas que, embora possam ser

% GAILLARD. Op. cit., p. 222.
5 Art. 337. Incumbe ao réu, antes de discutir o mérito, alegar: X - convencao de arbitragem.
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vistas como benéficas a autonomia da arbitragem, também trazem desafios signifi-

cativos para a seguranca juridica e a protecéo dos direitos das partes.

O efeito negativo do principio em questdo visa a restrigdo do papel do Judi-
ciario em face da existéncia de uma clausula arbitral potencialmente valida. Assim,
ao se deparar com uma convencao de arbitragem, o Judiciario € obrigado a aguardar
a manifestacdo do tribunal arbitral sobre sua prépria competéncia antes de se pro-
nunciar, exceto em situagc0es excepcionais. 1sso estabelece uma prioridade crono-
I6gica que, se por um lado busca garantir a autonomia do tribunal arbitral, por outro
pode levar a uma incerteza prolongada em relacéo a jurisdicao, resultando em pos-

siveis abusos ou prejuizos as partes envolvidas.

O Cddigo de Processo Civil brasileiro, especialmente em seu art. 485, inciso
VI, reforca essa l0gica, ao determinar que o juiz deve extinguir o processo judicial
e remeter as partes a arbitragem quando a clausula arbitral for reconhecida®. Con-
tudo, essa interpretacao do efeito negativo ndo € unanime no ambito internacional.
A falta de um entendimento global uniforme sobre a aplicagdo desse principio cria
um cenario de inseguranca juridica, em que as partes podem se ver em situacdes

adversas dependendo da jurisdi¢cdo em que o conflito € resolvido.

A necessidade de o Poder Judiciario aguardar a decisdo do tribunal arbitral
antes de avaliar a validade da clausula arbitral pode se revelar problematico, espe-
cialmente quando existem indicios claros de vicios ou nulidades na convengdo de
arbitragem. Para Pedro Batista Martins, a legislagdo brasileira “foi rigorosa em afir-
mar a subsidiariedade da jurisdigdo estatal”®, 0 que, em tese, € positivo para a pro-
mocédo da arbitragem. No entanto, essa rigidez pode ser interpretada como uma
forma de blindagem excessiva ao tribunal arbitral, desconsiderando situagdes em

que o Judiciario poderia e deveria atuar para proteger os direitos das partes.

Um dos principais desafios decorrentes do efeito negativo do kompetenz-
kompetenz é a possibilidade de uma parte alegar a incompeténcia do tribunal arbi-
tral apenas apos a concluséo do processo arbitral, buscando a anulacéo da sentenga
em razao de vicios que poderiam ter sido identificados e abordados em fase anterior.

Tal situacdo ndo s6 mina a eficiéncia do procedimento arbitral, mas também pode

5 Art. 485. O juiz ndo resolvera o mérito quando: [...] VII - acolher a alegagéo de existéncia de
convencgao de arbitragem ou quando o juizo arbitral reconhecer sua competéncia.

% BATISTA MARTINS, Pedro. As trés fases da arbitragem. Sdo Paulo: AASP, Revista do Advo-
gado, n. 87, setembro/2006. p. 90-91.
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resultar em um prolongamento indesejavel da resolucdo de conflitos, contrariando

0 proprio objetivo da arbitragem, que € proporcionar uma solucao rapida e eficaz.

Ademais, e pertinente considerar como a auséncia de uma anélise judicial
prévia pode facilitar manobras de ma-fé por parte de litigantes que se beneficiariam
de vicios existentes na convencdo arbitral. 1sso levanta a questdo da responsabili-
dade do Judiciario em resguardar a ordem publica e a protecdo dos direitos das
partes, o que pode ser comprometido pela rigidez do efeito negativo do principio
Kompetenz-Kompetenz.

Um ponto de controvérsia relevante reside na analise da existéncia e vali-
dade da convencdo de arbitragem, que ndo pode ser completamente relegada ao
arbitrio do tribunal arbitral. Embora o principio Kompetenz-Kompetenz promova a
deferéncia ao arbitro, a possibilidade de uma andlise prima facie dos vicios que
possam comprometer a convencao de arbitragem, vale ressaltar que a jurisdicdo
estatal nunca é afastada de forma definitiva®’, apenas de maneira temporaria, o que
assegura o controle posterior da sentenca arbitral pela jurisdicdo estatal (Arts. 32 e
33, da LArb)®8. Além disso, a prioridade do juizo arbitral em determinar sua propria
competéncia é de natureza cronoldgica, permitindo que o juiz estatal profira uma
deciséo final sobre o tema no ambito de eventual acdo de anulacdo de sentenca

arbitral.>®

E importante ressaltar que o controle judicial posterior a decisio do tribunal
arbitral, embora permitido, pode criar uma atmosfera de incerteza que prejudica a
confianca na arbitragem como um meio eficaz de resolucao de disputas. Essa incer-

teza ndo apenas enfraquece a eficacia da arbitragem, mas também pode impactar a

57 “Q Poder Judiciario pode, nos casos em que prima facie é identificado um compromisso arbitral
“patoldgico”, i.e., claramente ilegal, declarar a nulidade dessa clausula, independentemente do
estado em que se encontre o procedimento arbitral”. STJ, REsp n. 1.602.076/SP, 32 Turma, Rel.
Min. Nancy Andrighi, julgado em: 15. 9. 2016; STJ, REsp n. 1.803.752/SP, 32 Turma, Rel. Min.
Nancy Andrighi, julgado em: 04. 2. 2020; STJ, REsp n. 1.845.737/MG, 32 Turma, Rel. Min.
Nancy Andrighi, julgado em: 20. 2. 2020.

58 Art. 32. E nula a sentenca arbitral se: | - for nulo o compromisso; | - for nula a convencéo de
arbitragem; Il - emanou de quem néo podia ser arbitro; 111 - ndo contiver os requisitos do art. 26
desta Lei; IV - for proferida fora dos limites da convencdo de arbitragem; V - ndo decidir todo o
litigio submetido a arbitragem; VI - comprovado que foi proferida por prevaricagdo, concussao
ou corrupgdo passiva; VII - proferida fora do prazo, respeitado o disposto no art. 12, inciso 1ll,
desta Lei; e VIII - forem desrespeitados os principios de que trata o art. 21, § 2°, desta Lei.

Art. 33. A parte interessada podera pleitear ao 6rgao do Poder Judiciario competente a declara-
¢do de nulidade da sentenca arbitral, nos casos previstos nesta Lei.

% GARCIA DA FONSECA, Rodrigo. A arbitragem na jurisprudéncia recente do STJ. Revista de
Arbitragem e Mediag¢&o, v. 5, n. 19, out./dez. p. 16.
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disposicao das partes em optar por essa forma de resolucédo de conflitos em detri-

mento da jurisdicéo estatal.

No contexto da analise judicial, o Superior Tribunal de Justica tem reafir-
mado a necessidade de deferéncia ao tribunal arbitral, considerando-o o primeiro a
se pronunciar sobre sua propria competéncia®®. Entretanto, essa postura deve ser
equilibrada com a necessidade de protecédo das partes e a observancia de principios
fundamentais do direito, como a boa-fé e a proibicao de abusos. O Judiciario, por-
tanto, deve estar atento a situacbes em que a arbitrariedade ou a ineficiéncia do

tribunal arbitral possam comprometer a justica da decisao.

Portanto, ao considerar o efeito negativo do principio Kompetenz-Kompe-
tenz, é essencial reconhecer que, embora 0 objetivo seja promover a autonomia da
arbitragem, essa autonomia ndo deve se sobrepor a necessidade de protecdo dos
direitos das partes e a busca por uma solucdo justa e equitativa. Uma abordagem
mais equilibrada, que permita ao Judiciario exercer uma andlise preliminar em ca-
sos evidentes de nulidade, poderia ndo apenas reforcar a legitimidade da arbitragem,

mas também contribuir para a sua efetividade como meio de resolucéo de conflitos.

Por todo exposto, observa-se que, a aplicacdo do principio do kompetenz-
kompetenz se justifica pela necessidade de assegurar que o Tribunal Arbitral possa
decidir sobre sua prépria jurisdicdo sem ser automaticamente influenciado por
eventuais vicios ou invalidades na clausula arbitral. Dessa forma, mesmo que a von-
tade das partes, expressa na clausula arbitral, esteja comprometida por erros ou nu-
lidades, o principio garante que o tribunal tenha a autoridade para decidir sobre sua

prépria competéncia.

0 Neste sentido, no REsp n. 1.355.831/SP, foi proferido acérdio que estabeleceu que “a matéria
relativa a validade da clausula arbitral deve ser apreciada, primeiramente, pelo proprio arbitro
nos termos do artigo 8° da Lei de Arbitragem”, sendo ainda “ilegal a pretensdo da parte de ver
declarada a nulidade da convencdo de arbitragem pela jurisdi¢cdo estatal antes da instituicdo do
procedimento arbitral”. STJ, REsp n. 1.335.831/SP, 3% Turma, Rel. Min. Sidnei Beneti, julgado
em: 19. 3. 2013. O mesmo entendimento consta do ac6rddo proferido no REsp n.
1.602.696/P1114, que determinou que “a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica ja pro-
clamou que a matéria relativa a validade da clausula arbitral deve ser apreciada, primeiramente,
pelo proprio arbitro, sendo ilegal a declaragdo de nulidade da convengdo de arbitragem pela
jurisdigdo estatal antes da instituicdo do procedimento arbitral” e que “a simples constatagdo de
previsdo de convencao de arbitragem enseja o reconhecimento da competéncia do juizo arbitral
que, com precedéncia, deve decidir. STJ, REsp n. 1.602.696, 32 Turma, Rel. Min. Moura Ri-
beiro, julgado em: 09. 8. 2016.
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Ressalta-se, contudo, que segundo entendimento doutrinario e jurispruden-
cial, embora a clausula compromissoria, via de regra, afaste a jurisdi¢éo estatal, ndo
ha& impedimento legal para que, em situagdes excepcionais, nas quais a clausula
arbitral se revele manifestamente patoldgica ou contréria a ordem juridica, o Poder
Judiciario exerca controle prévio e imediato, podendo, inclusive, reconhecer sua
invalidade antes da instauracdo do juizo arbitral. Além disso, é assegurado ao Poder
Judiciario o exame, posterior a prolacdo da sentenca arbitral, No entanto, é impor-
tante pontuar, que o controle judicial da sentenca arbitral, a ser exercido apds sua
prolacao, limita-se a aspectos de ordem formal, conforme previsto no art. 32 da Lei
n° 9.307/1996,%* especialmente no tocante as garantias constitucionais do devido
processo legal, do contraditério e da ampla defesa, as quais sdo indisponiveis e,
portanto, ndo podem ser afastadas pela autonomia das partes.

61 AGRAVO INTERNO NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL - A(;AO ANULATORIA DE

SENTENCA ARBITRAL - DECISAO MONOCRATICA QUE CONHECEU DO RECLAMO
PARA NEGAR PROVIMENTO AO APELO NOBRE. INSURGENCIA DA PARTE AU-
TORA. 1. N&o h4 falar em ofensa ao art. 489 do CPC/15 quando a Corte local se manifesta
expressamente sobre 0s temas necessarios a solucdo da controvérsia, apresentando fundamenta-
cdo suficiente, embora de forma contréria aos interesses da parte. 2. O controle judicial sobre a
validade das sentengas arbitrais esta relacionado a aspectos estritamente formais, ndo sendo licito
ao magistrado togado examinar o mérito do que foi decidido pelo arbitro. Incidéncia da Simula
83/STJ. 3. Incorre nos 6bices das Simulas 5 e 7/STJ a pretensdo voltada para aferir a possibili-
dade de cumulagdo da multa compensatdria com indenizagdo por perdas e danos. 4. Nos termos
da jurisprudéncia desta Corte, ndo ha honorarios recursais no julgamento de agravo interno in-
terposto pela parte em desfavor da qual ja foi majorada a verba. 5. Ausente o carater manifesta-
mente protelatério do recurso, ndo ha razdo para aplicar a penalidade de liltigancia de ma-fé. 6.
Agravo interno desprovido. STJ, Agint no AREsp n. 1.566.306/SP, relator Ministro Marco Buzzi,
Quarta Turma, julgado em: 30 .3. 2020.
AGRAVO INTERNO NO AGRAVO INTERNO NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL.
RECURSO INTERPOSTO NA VIGENCIA DO NCPC. ACAO DE NULIDADE DE SEN-
TENCA ARBITRAL. NULIDADE POR CARENCIA DE FUNDAMENTACAOQ. CERCEA-
MENTO DE DEFESA POR INDEFERIMENTO DE PRODUCAO DE PROVA PERICIAL.
DECISAO MANTIDA. 1. Aplicabilidade do NCPC a este recurso ante os termos do Enunciado
Administrativo n° 3, aprovado pelo Plenario do STJ na sessdo de 9/3/2016: Aos recursos inter-
postos com fundamento no CPC/2015 (relativos a decises publicadas a partir de 18 de margo
de 2016) serdo exigidos os requisitos de admissibilidade recursal na forma do novo CPC. 2. Na
linha dos precedentes desta Corte, o controle judicial sobre a validade das sentencas arbitrais
estda relacionado a aspectos estritamente formais, ndo sendo licito ao magistrado togado examinar
0 mérito do que foi decidido pelo arbitro. 3. N&o é possivel falar em nulidade da sentenga arbitral
por caréncia de fundamentacdo quando o arbitro, embora de forma sucinta, traz argumentos su-
ficientes para embasar o resultado do julgamento. 4. A sentenca arbitral consignou que, muito
embora a pericia técnica requerida tivesse o objetivo de certificar o valor de benfeitorias neces-
sérias, Uteis e voluptudrias, os documentos juntados aos autos somente indicavam a existéncia
de benfeitorias voluptuarias, as quais poderiam ser levantadas pela parte interessada. Nesses ter-
mos, ndo é possivel afirmar que o indeferimento da pericia mencionada tenha configurado cer-
ceamento de defesa. [...] 6. Agravo interno ndo provido, com aplicacdo de multa. STJ, Arint no
Aglnt no AREsp n. 1.143.608/GO, relator Ministro Moura Ribeiro, Terceira Turma, julgado em:
18. 3. 2019.
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CAPITULO 2 - ASPECTOS GERAIS DO DIREITO DO CONSU-
MIDOR

2.1 A Estrutura e o Conceito de Relacdo Juridica de Consumo

A incidéncia do Cadigo de Defesa do Consumidor é restrita as relacdes ju-
ridicas de consumo, que se caracterizam pela presenca de elementos subjetivos (for-
necedor de produtos, prestador de servicos e consumidores) e elementos objetivos

(produtos e servicos).

Conforme observado por Gustavo Pereira Leite Ribeiro, "o fendmeno do
consumo é relacional, isto é, depende da interacdo constante entre consumidor e
fornecedor de produtos e servicos"®. Portanto, é imprescindivel compreender o que
constitui uma relacédo juridica de consumo, pois a partir dessa compreensao é que

se pode determinar a aplicabilidade do CDC.

A relacdo juridica pode ser entendida como um vinculo entre pessoas, onde
uma parte tem o direito de exigir algo que a outra é obrigada a cumprir. Esse vinculo
sO existe quando as ag¢bes dos envolvidos sdo relevantes conforme as normas juri-
dicas aplicaveis a situacdo. Em outras palavras, uma relacéo juridica sé se configura
se estiver regulamentada por uma norma juridica, cujo objetivo € proteger esse vin-

culo.

Em face dessas circunstancias, a relacéo juridica de consumo pode ser defi-
nida como uma relacdo contratual obrigacional, na qual, de um lado, encontra-se o
consumidor e, do outro, o fornecedor, conectados pela aquisi¢cdo de um produto ou

pela contratacdo de um servico.

Como bem aponta Rizzatto Nunes, o Cddigo de Defesa do Consumidor in-
cidira nas chamadas relac@es juridicas de consumo sempre que, em um dos polos,
estiver presente o consumidor e, no outro, o fornecedor, ambos transacionando pro-

duto®s.

O professor Flavio Tartuce, ao discorrer sobre o tema, relaciona como ele-

mentos essenciais da relacédo juridica de consumo:

62 RIBEIRO, Gustavo Pereira Leite. Arbitragem nas relagdes de consumo. Curitiba: Jurug, 2006.
p. 90.

65 NUNES, Luiz Antonio Rizzatto. Curso de direito do consumidor. 6. ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Saraiva, 2011. p. 116.
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a) Existencia de uma relacdo entre sujeitos juridicos, substancialmente entre um
sujeito ativo — titular de um direito — e um sujeito passivo — que tem um dever
juridico; b) Presenca do poder do sujeito ativo sobre o objeto imediato, que é a
prestacdo, e sobre o objeto mediato da relacdo, que € o bem juridico tutelado (coisa,
tarefa ou abstencédo); c) Evidéncia na pratica de um fato ou acontecimento propul-
sor, capaz de gerar consequéncias para o plano juridico®.

E importante destacar que o CDC n&o define expressamente o conceito de
relacdo juridica de consumo em nenhum de seus dispositivos; ele apenas apresenta
seus elementos estruturantes: a figura do consumidor, do fornecedor, de um produto

0u Servico, e 0 nexo contratual ou factual entre eles.

Para que uma relacdo juridica seja reconhecida como de consumo, € essen-
cial que estejam presentes os elementos subjetivos e ao menos um dos elementos
objetivos indicados. A falta desses requisitos desqualifica a relagdo juridica de con-

sumo, impedindo, em principio, a aplicacdo do Cddigo de Defesa do Consumidor.

2.2 Conceito de Consumidor e de Fornecedor

2.2.1 Conceito de consumidor

O Cadigo de Defesa do Consumidor tem como principal objetivo a protecéo
da parte vulneravel nas relagGes juridicas de consumo. Por conseguinte, o CDC
define o conceito de consumidor em seu art. 2°, da seguinte maneira:

Consumidor é toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza produto ou ser-
vico como destinatario final. Paragrafo Unico. Equipara-se a consumidor a coleti-
vidade de pessoas, ainda que indeterminaveis, que haja intervindo nas relagdes de
consumo.

Conforme Pedro Nunes, a acepg¢do de consumidor seria: “Aquele que ad-
quire comercialmente todas as coisas necessarias a sua manutencéo, ou que deseja
possuir, segundo o seu status financeiro ou social; segundo a Teoria Finalista é o

consumidor final sujeito ao principio da vulnerabilidade®.

Para uma compreensdo mais abrangente deste conceito, podemos citar a de-
finicdo apresentada por Maria Helena Diniz, em seu Dicionario Juridico, ela define

consumidor como:

8 TARTUCE, Flavio, NEVES, Daniel Amorim Assumpcdo. Manual de direito consumidor: di-
reito material e processual. Volume Unico. — 9. Ed. — Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo: ME-
TODO, 2020. p. 66.

8 NUNES, Pedro. Dicionario de tecnologia juridica. 13. ed. rev., ampl. e atual. por Artur Rocha.
Rio de Janeiro: Renovar, 1999. p. 290.
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“a) Pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza produto ou servico como desti-
natério final; b) coletividade de pessoas que intervém numa relagdo de consumo; c) aquele
que consome; d) aquele que compra produtos para uso proprio, sem a intengao de revendé-
los para obter lucro™®,

Dessa forma, tanto o CDC quanto os doutrinadores supracitados enfatizam
que o consumidor pode ser qualquer pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza
(ndo necessariamente quem compra) um servi¢o ou produto. Isso inclui, por equi-
paracao, a coletividade de pessoas, mesmo que indeterminaveis, que intervenham
nas relacdes de consumo, retirando o produto do mercado sem a intencéo de de-
volvé-lo (destinatario final ou fatico). O consumidor é, portanto, aquele que coloca
um fim na cadeia de producéo (destinatario final econdémico), e ndo aquele que uti-

liza 0 bem para continuar a produzir®’.

Além do modelo de consumidor apresentado pelo CDC no caput do seu art.
2°, que vimos acima, o seu paragrafo Unico e os arts. 17 e 29 apresentam uma outra
modalidade de consumidor, sdo os chamados consumidores por equipara¢do, sdo
eles: as a coletividade de pessoas e as vitimas de um acidente de consumo, conforme

Veremos a seguir.

A coletividade de pessoas € apresentada no paragrafo unico do art. 2° do
CDC, que diz: “Equipara-se a consumidor a coletividade de pessoas, ainda que in-
determindveis, que haja intervindo nas relacfes de consumo”. Trata-se da univer-
salidade de consumidores de produtos ou servicos que o Codigo de defesa do con-
sumidor protege, mesmo sem adquirir ou utilizar o produto/servico como destina-
tario final. Além desses, busca também proteger um conjunto de pessoas, indeter-
mindaveis, que podem estar em condi¢des de vulnerabilidade frente aos fornecedo-

res.

O art. 29 do CDC, acrescenta a esse grupo todas as pessoas, ainda que de-

termindaveis ou ndo, expostas as praticas comerciais abusivas®®.

De acordo com Luiz Antonio Rizzatto Nunes,

A leitura adequada do art. 29 permite, inclusive, uma afirma¢do muito simples e
clara: ndo se trata de equiparacdo eventual a consumidor das pessoas que foram
expostas as praticas. E mais do que isso. O que a lei diz é que, uma vez existindo
qualquer pratica comercial, toda a coletividade de pessoas ja esta exposta a ela,

 DINIZ, Maria Helena. Dicionario juridico. Vol. 01. Sdo Paulo: Saraiva, 1998. p. 818.

67 MARQUES, Claudia Lima; BENJAMIM, Ant6nio Herman V.; MIRAGEM, Bruno. Comenta-
rios ao Cadigo de defesa do consumidor. 4a. Ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p. 115.

8 Art. 29. Para os fins deste Capitulo e do seguinte, equiparam-se aos consumidores todas as pes-
soas determinaveis ou ndo, expostas as praticas nele previstas.
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ainda que em nenhum momento se possa identificar um Unico consumidor real que
pretenda insurgir-se contra tal pratica.®®

O art. 17 do CDC', por sua vez, considera como consumidores por equipa-
racdo todas as vitimas de um acidente de consumo. Esse tipo de consumidor ndo
tem uma participacdo direta em uma relacdo de consumo, mas pode ser vitima a

partir de um acidente de consumo.

Essa modalidade de consumidor é encontrada na jurisprudéncia do Superior
Tribunal de Justica:

CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR. ACIDENTE AEREO. TRANS-
PORTE DE MALOTES. RELACAO DE CONSUMO. CARACTERIZACAO.
RESPONSABILIDADE PELO FATO DO SERVICO. VITIMAS DO EVENTO.
EQUIPARACAO A CONSUMIDORES. ARTIGO 17 DO CDC.

| — Resta caracterizada relacdo de consumo se a aeronave que caiu sobre a casa das
vitimas realizava servico de transporte de malotes para um destinatario final, ainda
gue pessoa juridica, uma vez que o artigo 2° do Codigo de Defesa do Consumidor
ndo faz tal distin¢do, definindo como consumidor, para os fins protetivos da lei, ‘...
toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza produto ou servi¢co como des-
tinatario final’. Abrandamento do rigor técnico do critério finalista.

Il — Em decorréncia, pela aplicagéo conjugada com o artigo 17 do mesmo diploma
legal, cabivel, por equiparacdo, o enquadramento dos autores, atingidos em terra,
no conceito de consumidores. Logo, em tese, admissivel a inversdo do 6nus da
prova em seu favor. Recurso especial provido.

STJ, REsp n. 772.248/SP, 3% Turma, Rel. Min. Castro Filho, julgado em: 7. 2. 2006.

Desse modo, mesmo que a pessoa seja estranha a relagdo de consumo, mas
seja vitima de um evento decorrente de um produto ou servico, equiparada a condi-

cdo de consumidor e, vai gozar de todas as prerrogativas presente no Codigo de

defesa do Consumidor.

Entretanto, dentro da doutrina consumerista, surgiram diversos debates
acerca de quem e em quais situacdes pode ser considerado o destinatario final, con-
forme apresentado pelo CDC em seu art. 2°. A partir desses debates, emergiram trés
correntes tedricas que buscam responde essa pergunta, a saber: a Teoria Finalista,
a Teoria Maximalista e a Teoria Finalista Mitigada ou Aprofundada.

8 NUNES, Luiz Antonio Rizzatto. Curso de direito do consumidor. 6. ed. Ver. e atual, Sdo Paulo:
Saraiva, 2011, p. 130.
0 Art. 17. Para os efeitos desta Sec¢do, equiparam-se aos consumidores todas as vitimas do evento.
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2.2.2 Teoria finalista (subjetiva)

A teoria finalista defende que o consumidor € aquele que retira o produto do
mercado como destinatario final, com o objetivo de satisfazer seus interesses pes-
soais ou de pessoas a ele vinculadas, sem ser um profissional ou ter a intencdo de
obter lucro.

Segundo a corrente finalista, 0 comerciante e o profissional podem ser con-
siderados consumidores quando adquirirem produtos ou contratarem servicos des-
tinados ao uso ndo profissional, ou seja, que ndo estejam relacionados a sua ativi-
dade produtiva. Assim, ao utilizarem o produto ou servico para fins privados, por

necessidade ou satisfacdo pessoal, eles podem ser considerados vulneraveis.

Sobre essa teoria, Sérgio Cavalieri Filho ensina:

O conceito de consumidor, na esteira do finalismo, portanto, restringe-se, em prin-
cipio, as pessoas, fisicas ou juridicas, ndo profissionais, que ndo visam lucro em
suas atividades e que contratam com profissionais. Entende-se que ndo se ha falar
em consumo final, mas intermediario, quando um profissional adquire produto ou
usufrui de servigo com o fim de direta ou indiretamente, dinamizar ou instrumen-
talizar seu préprio negdcio lucrativo™.

Conclui-se, portanto, que a teoria finalista busca restringir o campo de atu-
acdo do Codigo de Defesa do Consumidor para proteger aqueles que realmente se
enquadram no perfil de parte mais vulneravel na relagdo de consumo. Segundo 0s
defensores dessa teoria, a ampliacdo da protecdo do CDC a profissionais consumi-

dores seria desnecessaria, uma vez que esses ja sdo tutelados pelo direito comercial.

2.2.3 Teoria maximalista (objetiva)

A teoria maximalista prop8e uma interpretacdo extensiva da relacdo de con-
sumo, abrangendo também os profissionais. Segundo essa teoria, 0 destinatario fi-

nal é o destinatario fatico, ndo necessariamente o econémico.

De acordo com os maximalistas, considera-se consumidor aquele que retira
0 produto ou servigo do mercado, independentemente de sua finalidade, seja para
satisfazer uma necessidade pessoal ou para incorpora-lo a um processo de produ-

cdo. Assim, o elemento que define o status de consumidor, nesta corrente, ndo é a

L CAVALIERI, Sergio Filho. Programa de direito do consumidor. 5% ed. S&o Paulo: Atlas,
2019. p. 73.
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finalidade do uso, mas sim o fato de a pessoa fisica ou juridica ter realizado a com-

pra ou contratagio do servigo’?.

Para Claudia Lima Marques,

Os maximalistas viam nas normas do CDC o novo regulamento do mercado de
consumo brasileiro, e ndo normas orientadas para proteger somente o consumidor
profissional. O CDC seria um cddigo geral sobre o consumo, que institui normas e
principios para todos os agentes do mercado, 0s quais podem assumir 0s papeis ora
de fornecedores, ora de consumidores. A definicdo do art. 2° deve ser interpretada
0 mais extensivamente possivel, segundo esta corrente, para que as normas do CDC
possam ser aplicadas a um nlmero cada vez maior relagdo de consumo?,

Os maximalistas sustentam a possibilidade de ser considerado consumidor

aquele que retira o produto ou servico do mercado e o utiliza como destinatario

final, mesmo que o produto ou servi¢o adquirido seja utilizado para satisfazer uma

necessidade pessoal ou ser incorporado novamente em um processo de produgdo’®.

2.2.4 Teoria finalista mitigada (mista/aprofundada)

A teoria finalista mitigada ou aprofundada, também conhecida como fina-

lista mista ou temperada, é uma ampliacéo da teoria finalista. Essa abordagem con-

sidera que, mesmo que uma pessoa ndo se encaixe no perfil tipico de consumidor

delineado pelo CDC, ela pode ainda assim estar em uma posicao de vulnerabilidade

em relacédo ao fornecedor e, portanto, merecer protecéo.

Conforme nos ensina Claudia Lima Marques, a teoria finalista mitigada:

E uma interpretacio finalista mais aprofundada e madura, que deve ser saudada.
Em casos dificeis envolvendo pequenas empresas que utilizam insumos para sua
producdo, mas ndo em sua area de expertise ou com uma utilizagdo mista, princi-
palmente na area de servicos, provada a vulnerabilidade, conclui-se pela destinagdo
final de consumo prevalente. Essa nova linha, em especial do STJ, tem utilizado,
sob o critério finalista e subjetivo, expressamente a equiparacao do art. 29 do CDC,
em se tratando de pessoa juridica que comprove ser vulneravel e atue fora do am-
bito de sua especialidade, como hotel que compra gas. Isso porque o CDC conhece
outras defini¢des de consumidor. O conceito chave aqui € o de vulnerabilidade.”™

72
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75

NORAT, Markus Samuel Leite. O conceito de consumidor no direito: uma comparagéo entre as
teorias finalista, maximalista e mista. Revista juridica cognitio juris. Jodo Pessoa. Ano Il —n. 4.
abril, 2012. p. 84.

MARQUES, Claudia Lima; BENJAMIN, Antonio Herman V.; BESSA, Leonardo Roscoe. Ma-
nual de Direito do Consumidor. 3. Ed. Sdo Paulo: RT, 2010. p. 85.

NORAT, Op. cit., p. 84.

MARQUES, Claudia Lima; BENJAMIN, Antonio Herman V.; BESSA, Leonardo Roscoe. Op.
Cit. p. 87.
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De acordo com essa teoria, em casos excepcionais de consumo intermedia-
rio, pequenas empresas podem ser protegidas pelo CDC, desde que se comprove
sua vulnerabilidade técnica, juridica e econémica. Dessa forma, ndo importa se a
pessoa fisica ou juridica retira o produto do mercado como destinatério final ou para
incrementar sua producdo empresarial. O critério decisivo € a comprovacao de vul-

nerabilidade em relacéo ao fornecedor.

Para Markus Norat, “a corrente que adota a teoria mista € a mais condizente
com os principios que conduzem todo o Cédigo de Protecdo e Defesa do Consumi-
dor, a saber: o reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor e a afericdo da

boa-fé nas relacdes entre consumidores e fornecedores”’®.

Como se observa, a corrente tedrica finalista mitigada, busca equilibrar a
protecdo oferecida pelo CDC, garantindo que aqueles que estdo em uma posicéao de
desvantagem, mesmo em contextos empresariais, possam ter seus direitos resguar-

dados.

A posicdo dos tribunais até o século passado ndo estava claramente definida,
pois ndo havia consenso entre 0s ministros sobre o tema. Alguns defendiam a teoria
maximalista, argumentando que o conceito de consumidor deve ser interpretado de
forma extensiva. Nesse entendimento, uma empresa recorrente poderia ser consi-
derada destinatéaria final do produto, uma vez que o retira do mercado e o utiliza em
seu proprio beneficio. Por outro lado, outros ministros apoiavam a aplicagdo da
teoria finalista. Segundo essa perspectiva, a aquisicdo de bens ou a utilizacdo de
servigos por pessoa natural ou juridica com o objetivo de implementar ou incre-
mentar sua atividade negocial ndo caracteriza uma relacdo de consumo, mas sim

uma atividade de consumo intermediaria.

Atualmente, com base no conceito de consumidor por equiparacdo, con-
forme previsto no art. 29 do CDC, as decis@es do Superior Tribunal de Justica (STJ)
passaram a adotar a teoria finalista mitigada ou aprofundada. Esse abrandamento
na interpretacdo juridica reflete uma maior flexibilidade ao reconhecer situagdes de

vulnerabilidade técnica, juridica e econdbmica, mesmo em contextos empresariais.

6 NORAT, Markus Samuel Leite. O conceito de consumidor no direito: uma comparagéo entre as
teorias finalista, maximalista e mista. Revista juridica cognitio juris. Jodo Pessoa. Ano Il —n. 4.
abril, 2012. p. 85.
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O julgado apresentado a seguir ilustra de maneira esclarecedora essa mu-
danca de entendimento, vejamos:

DIREITO DO CONSUMIDOR. CONSUMO INTERMEDIARIO.VULNERABI-
LIDADE. FINALISMO APROFUNDADO.

N&o ostenta a qualidade de consumidor a pessoa fisica ou juridica que nédo é desti-
natéria fatica ou econémica do bem ou servigo, salvo se caracterizada a sua vulne-
rabilidade frente ao fornecedor. A determinacdo da qualidade de consumidor deve,
em regra, ser feita mediante aplicacdo da teoria finalista, que, numa exegese restri-
tiva do art. 2° do CDC, considera destinatario final tdo somente o destinatario fatico
e econdbmico do bem ou servico, seja ele pessoa fisica ou juridica(...). Todavia, a
jurisprudéncia do STJ, tomando por base o conceito de consumidor por equipara-
cdo previsto no art. 29 do CDC, tem evoluido para uma aplicacdo temperada da
teoria finalista frente as pessoas juridicas, num processo que a doutrina vem deno-
minando “finalismo aprofundado”. Assim, tem se admitido que, em determinadas
hipébteses, a pessoa juridica adquirente de um produto ou servigo possa ser equipa-
rada a condicdo de consumidora, por apresentar frente ao fornecedor alguma vul-
nerabilidade (...). Numa relacéo interempresarial, para além das hipoteses de vul-
nerabilidade ja consagradas pela doutrina e pela jurisprudéncia, a relagéo de de-
pendéncia de uma das partes frente a outra pode, conforme o caso, caracterizar uma
vulnerabilidade legitimadora da aplicacdo do CDC, mitigando os rigores da teoria
finalista e autorizando a equiparagdo da pessoa juridica compradora & condigao de
consumidora. Precedentes citados: REsp n. 1.196.951-PI, DJe 9. 4. 2012, e REsp
n. 1.027.165- ES, DJe 14. 6. 2011. REsp n. 1.195.642-RJ, Rel. Min. Nancy An-
drighi, julgado em: 13. 11. 2012.

Desse modo, obtém-se uma visdo abrangente da aplicacdo das trés teorias
nos tribunais e das divergéncias existentes em suas interpretacdes. No entanto, é
evidente que, atualmente, os tribunais estdo inclinados a adotar a teoria finalista
mitigada ou aprofundada’’. Essa abordagem permite a aplicagdo do Codigo de De-
fesa do Consumidor nas relagcfes entre empresas, dependendo do grau de vulnera-

bilidade de uma empresa em relagdo a outra.

Essas teorias, portanto, apresentam diferentes perspectivas sobre quem pode
ser considerado consumidor e em quais situacdes o Codigo de Defesa do Consumi-
dor deve ser aplicado, refletindo a complexidade das relacdes de consumo na soci-

edade contemporanea.

7O Superior Tribunal de Justica admite a mitigacdo da teoria finalista para autorizar a incidéncia
do Codigo de Defesa do Consumidor — CDC nas hip6teses em que a parte (pessoa fisica ou
juridica), apesar de ndo ser destinataria final do produto ou servico, apresenta-se em situacao de
vulnerabilidade. In: SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Jurisprudéncia em Teses. Direito
do Consumidor | — Edi¢do n. 39. Brasilia, 19 de agosto de 2015.
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2.3 Conceito de fornecedor

O fornecedor é considerado um elemento essencial na relagdo de consumo
e seu conceito pode ser encontrado no art. 3° do Codigo de Defesa do Consumidor,

conforme descrito a seguir:

Fornecedor é toda pessoa fisica ou juridica, publica ou privada, nacional ou estran-
geira, bem como os entes despersonalizados, que desenvolvem atividade de produ-
¢do, montagem, criacdo, construgdo, transformacao, importacdo, exportacao, dis-
tribuicdo ou comercializacéo de produtos ou prestacao de servicos.

Nota-se a partir da leitura do dispositivo, que a ideia de fornecedor dada
pelo cddigo consumerista se aplica em sentido amplo, pois compreende o fornece-
dor de produtos em sentido estrito e o prestador de servicos.

Conforme enfatiza Jodo Batista de Almeida,

Fornecedor é ndo apenas quem produz ou fabrica, industrial ou artesanalmente, em
estabelecimentos industriais centralizados ou ndo, como também quem vende, ou
seja, comercializa produtos nos milhares e milhGes de pontos-de-venda espalhados
por todo territorio. Nesse ponto, portanto, a defini¢do de fornecedor se distancia da
de consumidor, pois, enquanto este ha de ser o destinatario final, tal exigéncia ja
ndo se verifica quanto ao fornecedor, que pode ser o fabricante originario, o inter-
mediario ou o comerciante, bastando que faca disso sua profiss&o ou atividade prin-
cipal. Fornecedor é, pois, tanto aquele que fornece bens e servi¢os ao consumidor
como aquele que o faz para o intermediério ou comerciante, porquanto o produtor
originario também deve ser responsabilizado pelo produto que langa no mercado
de consumo (CDC, art. 28)8,

J& Maria Helena Diniz define fornecedor da seguinte forma:

E a pessoa natural ou juridica, publica ou privada, nacional ou estrangeira, ou ente
despersonalizado, que desenvolve atividade de producdo, montagem, criacéo,
construcdo, transformacdo, importacdo, exportacéo, distribuicdo ou comercializa-
¢éo de produtos ou prestacéo de servicos™.

O CDC estabelece ainda, que pessoas fisicas, pessoas juridicas de Direito
Publico ou privado, nacionais ou estrangeiras podem ser caracterizados como for-
necedores, 0 que interessa mesmo na caracterizacdo do fornecedor ou prestador é
fato de ele desenvolver uma atividade, que vem a ser a soma de atos coordenados

para uma finalidade especifica®.

8 ALMEIDA, Jodo Batista de. A Protecdo Juridica do Consumidor. 4.ed. rev. atual. e tamp. S&o
Paulo: Saraiva, 2003. p. 41.

 DINIZ, Op. cit. p. 585.

8 TARTUCE. Op. cit. p. 67.
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O legislador de forma estratégica considerou os entes despersonalizados,
que atuam na producdo, transformacao, distribuicdo, comercializacéo e prestacéo,

antes do produto chegar no destinatario final, sejam considerados fornecedores®.,

Em razéo disso, a partir da analise do conceito de fornecedor no Cadigo
consumerista, podemos concluir que para a configuracdo de fornecedor, é necessa-
rio que a pessoa fisica ou juridica coloque seu produto ou servigo de forma habitual
no mercado. Nesse caso, a relacdo juridica de consumo sera tutelada pelo CDC. Se,
por outro lado, o fornecedor ndo tiver o habito de negociar o produto ou servigo, a

relacdo juridica sera regida pelo Cddigo Civil brasileiro.

2.4 A Protecao Constitucional do Consumidor

O consumidor é, conforme anteriormente analisado, caracterizado como a
parte vulneravel na relacdo de consumo e, portanto, € dotado de uma protecdo es-
pecial oriunda da nossa Constituicdo Federal. Tal protecdo tem status de direito
fundamental, que tem como base os principios constitucionais da igualdade e dig-
nidade da pessoa humana. Dessa forma, o texto constitucional visa a protecdo es-
pecifica dos consumidores, com objetivo de manter uma simetria nas relacoes entre

fornecedores de produtos e servicos e 0os consumidores.

A protecéo constitucional do consumidor encontra sua base legal no art. 5°,
inciso XXXII, da Constituicdo Federal de 1988 (CRFB/88), que dispde: "O Estado
promovera, na forma da lei, a defesa do consumidor”. Este dispositivo confere a
protecdo do consumidor o status de direito fundamental, que em seu sentido clas-
sico pode ser entendido como um direito fundamental que preserva determinados
bens juridicos e agdes humanas, contra violagdes estatais®?, atribuindo ao Estado a

responsabilidade direta por sua salvaguarda.

Além do dispositivo mencionado, a CRFB/88 também destaca a protecdo ao
consumidor no art. 170, inciso V, ao estabelecer que: "A ordem econdmica, fundada

na valorizacdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a

81 CAVALIERI, Sergio Filho. Programa de direito do consumidor. — 5% Ed. — S&o Paulo: Atlas,
2019. p.86.

8 DUQUE, Marcelo Schenk. Curso de direitos fundamentais: teoria e pratica. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2014. N&o paginado.
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todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os se-
guintes principios: V - defesa do consumidor”. Esses dispositivos constitucionais
serviram de base para a criacdo e regulamentacdo do que hoje conhecemos como
Cadigo de Defesa do Consumidor.

Pois como ensina Uadi Lammégo Bulos:

[...] ao inscrever a defesa do consumidor entre os principios cardeais da ordem
econbmica, o0 constituinte pautou-se no seguinte aspecto: a liberdade ndo permite
abusos aos direitos dos consumidores. Quem n&o detiver poder de produzir ou con-
trolar os meios de producéo nao se sujeita ao arbitrio daqueles que detém. Praticar
livremente o exercicio da atividade empresarial ndo significa anular direitos de
pessoas fisicas ou juridicas, que adquirem ou utilizam produtos como destinatarios
finais. Dai 0 ordenamento juridico amparar a parte mais fraca das relac6es de con-
sumo, tutelando interesses dos hipossuficientes®.

Adolfo Mamoru Nishiyama comentando sobre a protecéo constitucional do
consumidor traz a seguinte licdo:

O liberalismo consagrou o principio da autonomia de vontades, segundo o qual as
partes eram livres para contratar, uma vez que possuiam igualdade juridica para
esse fim. Com o aperfeicoamento do liberalismo, mormente a publicizacdo do Di-
reito Privado do século XX e a ideia de Estado Social, surge o reconhecimento de
uma funcéo positiva da Constituigdo que consiste na obrigacéo de o Estado nédo s
abster-se, mas também comparecer para a prestacdo de certas tarefas. A partir da
Constituicdo de 1988, a prote¢do do consumidor passou a ser uma forma hierarqui-
camente superior e direcionadora de todo o sistema juridico, justificando a cres-
cente intervencédo do Estado na atividade econdmica dos particulares®.

No CDC, a protecdo judicial do consumidor é destacada no Titulo Il da Lei
n° 8.078/90, onde tal protecdo se manifesta de forma ampla. Esse dispositivo cons-
titucional possui dois importantes objetivos: uma efetiva prote¢cdo do consumidor
em juizo e a facilitacdo do acesso a justica. Por meio desse mecanismo, o Estado
assegura e possibilita a liberdade do mercado sem que haja um desequilibrio entre

consumidores e fornecedores®.

As normas contidas no CDC possuem uma importante funcao social e per-
tencem a ordem publica, visando proteger os vulneraveis diante de préaticas abusivas

do mercado livre. Em outras palavras, é a propria Constituicdo que confere legiti-

8 BULOS, Uadi Lammégo. Curso de direito constitucional. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educagéo,
2018. p. 1547.

8 NISHIYAMA, Adolfo Mamoru. A protecdo constitucional do consumidor. Rio de Janeiro: Fo-
rense, 2002. p. 107-108.

8 GRINOVER Ada Pellegrini. Acesso a Justica e garantias constitucionais em processo do con-
sumidor. In: TEIXEIRA, Sélvio de Figueiredo (coord.). As Garantias do Cidadao na Justica.
S&o Paulo: Saraiva, 1993. p. 293.
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midade ao Estado para intervir nas relacdes particulares entre fornecedores e con-
sumidores, a fim de verificar o cumprimento de determinados principios, incluindo

a defesa do consumidor.

2.5 0 Consumidor e o Acesso a Justica

No contexto juridico contemporaneo, o conceito de acesso a justica trans-
cendeu sua mera dimens&o processual para se tornar um principio abrangente que
permeia diversas areas do direito. Originariamente, o termo estava associado a ideia
de facilitacdo do ingresso dos cidadaos no sistema judicial, assegurando-lhes meios
para resolver litigios e buscar a protecdo de seus direitos perante o Estado. Hodier-
namente, 0 acesso a justica é considerado um direito humano fundamental, reco-
nhecido em todos os sistemas juridicos que buscam garantir sua efetivacdo, adequa-
cdo e tempestividade, sendo mais do que uma simples garantia formal de acesso ao
Judiciario®.

O acesso a justica encontra guarida no art. 5°, inciso XXXV da CRFB/88,
que estabelece que "a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou
ameaca a direito". Este principio constitucional assegura gque todo cidadao, inclu-
indo os consumidores, tenha o direito de buscar a tutela jurisdicional para a protecao
de seus direitos perante fornecedores de produtos e servicos.

O codigo de protecdo consumerista também traz uma série de artigos que
tem como principal objetivo permitir de modo eficaz o seu acesso a justica, sendo

vejamos.

No art. 8° do CDC esta previsto a defesa coletiva como um instrumento es-
sencial para garantir 0 acesso a justica dos consumidores. Por meio da acéo civil
publica e das acdes coletivas em sentido estrito, 0 CDC permite que entidades e
6rgdos de protecdo ao consumidor, legitimados para agir, possam buscar a tutela de
interesses difusos, coletivos e individuais homogéneos, promovendo a reparagéo de

danos causados em larga escala de forma eficaz e econdmica.

8 SANTOS, Ricardo Goretti. Manual de mediagao de conflitos. Rio de Janeiro: Limen Jdris, 2012.
p. 55.
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Ja em seu art. 5°, inciso 187, 0 CDC garante ao consumidor a assisténcia
juridica gratuita, assegurando que aqueles que ndo possuem recursos financeiros
para arcar com as despesas processuais tenham acesso aos tribunais. Esse disposi-
tivo visa nivelar as condigdes de acesso a justica, permitindo que consumidores
economicamente vulneraveis possam pleitear seus direitos sem entraves financei-

ros.

O art. 6° do CDC estabelece principios fundamentais que facilitam o acesso
a justica para os consumidores. Entre eles, destacam-se a facilitacdo da defesa de
seus direitos em juizo, a inversao do 6nus da prova em seu favor nos casos de hi-
possuficiéncia técnica ou econdémica, bem como a interpretacdo mais favoravel aos

consumidores nos contratos, conforme disposto nos incisos V, VIl e V1118,

A desconsideracdo da personalidade juridica das sociedades quando houver
abuso de direito, caracterizacdo de desvio de finalidade, confusdo patrimonial ou
ma administracdo, encontra sua base legal no art. 28%°. Essa medida visa responsa-
bilizar os sdcios e administradores por préaticas abusivas ou ilicitas, fortalecendo o
acesso a justica dos consumidores afetados por condutas empresariais irregulares.

O art. 47 do CDC® determina que as clausulas contratuais devem ser inter-
pretadas de maneira mais favoravel ao consumidor em caso de duvida ou ambigui-
dade. Essa disposicéo busca equilibrar a relacdo contratual entre consumidores e
fornecedores, garantindo que os termos dos contratos ndo sejam prejudiciais aos
direitos dos consumidores, promovendo assim um acesso a justica mais justo e equi-

tativo.

87 Art. 5° Para a execucdo da Politica Nacional das Relages de Consumo, contara o poder piblico
com 0s seguintes instrumentos, entre outros: | - manutencdo de assisténcia juridica, integral e
gratuita para o consumidor carente.

8  Art. 6° Sdo direitos basicos do consumidor: V - a modificagdo das clausulas contratuais que es-
tabelecam prestagdes desproporcionais ou sua revisdo em razdo de fatos supervenientes que as
tornem excessivamente onerosas; VI - a efetiva prevencgdo e reparacao de danos patrimoniais e
morais, individuais, coletivos e difusos; VII - 0 acesso aos 6rgaos judiciarios e administrativos
com vistas a prevengdo ou reparacdo de danos patrimoniais e morais, individuais, coletivos ou
difusos, assegurada a protecdo Juridica, administrativa e técnica aos necessitados; VIII - a faci-
litacho da defesa de seus direitos, inclusive com a inversdo do énus da prova, a seu favor, no
processo civil, quando, a critério do juiz, for verossimil a alegacao ou quando for ele hipossufi-
ciente, segundo as regras ordinarias de experiéncias.

8 Art. 28. O juiz podera desconsiderar a personalidade juridica da sociedade quando, em detri-
mento do consumidor, houver abuso de direito, excesso de poder, infracdo da lei, fato ou ato
ilicito ou violagdo dos estatutos ou contrato social. A desconsideracdo também serd efetivada
guando houver faléncia, estado de insolvéncia, encerramento ou inatividade da pessoa juridica
provocados por ma administracéo.

% Art. 47. As clausulas contratuais serdo interpretadas de maneira mais favoravel ao consumidor.
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Além disso, estabelece o art. 83% que as agdes previstas no codigo séo apli-
caveis a todas as espécies de prejuizos e danos, individuais e coletivos, assegurando
aos consumidores um amplo espectro de possibilidades para a defesa de seus direi-
tos. Isso inclui desde ac6es indenizatorias por danos materiais e morais até medidas
cautelares e de tutela especifica, garantindo o pleno acesso a justica em diversas

situacOes litigiosas.

Os art. 12 e 14% do CDC estabelecem a responsabilidade civil objetiva dos
fornecedores de produtos e servicos, independentemente da existéncia de culpa.
Essa responsabilidade facilita o acesso a justica dos consumidores, pois simplifica
0 6nus de prova em casos de defeitos ou vicios que causem danos aos consumidores,

proporcionando uma reparacdo mais rapida e eficaz.

O art. 6°, VIl do CDC® reconhece como direito basico do consumidor a
facilitacdo da defesa de seus direitos, inclusive com a inversdo do 6nus da prova a
seu favor, quando verossimil a alegacéo ou quando for ele hipossuficiente. Também

é um direito basico a adequada e eficaz prestacdo dos servicos publicos em geral.

Conclui-se, assim, que quando falamos de relagdes de consumo, o consumi-
dor é a parte mais vulneravel, levando a suposicao de que o fornecedor sempre teria
vantagem nos litigios, pois possui todos 0s recursos necessarios para tal. Todavia,
a nova abordagem do acesso a Justica visa eliminar essa presunc¢do, permitindo que
ambas as partes no processo “litiguem” em igualdade de condi¢des, com equilibrio

de “armas”, resultando em desfechos mais justos e efetivos.

%1 Art. 83. Para a defesa dos direitos e interesses protegidos por este codigo sdo admissiveis todas
as espécies de acdes capazes de propiciar sua adequada e efetiva tutela.

92 Art. 12. O fabricante, o produtor, o construtor, nacional ou estrangeiro, e o importador respon-
dem, independentemente da existéncia de culpa, pela reparagdo dos danos causados aos consu-
midores por defeitos decorrentes de projeto, fabricacdo, construcdo, montagem, férmulas, mani-
pulacéo, apresentacdo ou acondicionamento de seus produtos, bem como por informacdes insu-
ficientes ou inadequadas sobre sua utilizagdo e riscos. Art. 14. O fornecedor de servigos res-
ponde, independentemente da existéncia de culpa, pela reparacdo dos danos causados aos con-
sumidores por defeitos relativos a prestacdo dos servigos, bem como por informagdes insufici-
entes ou inadequadas sobre sua frui¢éo e riscos.

9 Art. 6° Sdo direitos basicos do consumidor: VII - 0 acesso aos 6rgaos judiciarios e administra-
tivos com vistas a prevencdo ou reparacdo de danos patrimoniais e morais, individuais, coleti-
vos ou difusos, assegurada a protecdo Juridica, administrativa e técnica aos necessitados.
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CAPITULO 3-ARBITRAGEM E O DIREITO DO CONSUMIDOR

3.1 O Aparente Conflito entre a Autonomia da Vontade Privada e a Or-
dem Publica

A discussdo sobre a autonomia da vontade privada e a ordem publica é cen-
tral no direito contemporaneo, especialmente nas relacdes de consumo e na arbitra-
gem. O Cddigo de Defesa do Consumidor estabelece a protecdo ao consumidor
como um tema de ordem publica, o que levanta questbes sobre a aplicabilidade da
arbitragem nesses contextos. Desse modo, é essencial compreender como esses dois
principios coexistem e como suas interaces podem influenciar a resolugédo de con-
flitos.

Inicialmente é importante destacar que a ordem publica é uma face da mo-
eda, enquanto a autonomia da vontade é a outra. Ambas coexistem na relacéo juri-
dica, com uma limitando a outra. Assim, ndo se pode compreender a ordem publica

sem considerar o conceito de autonomia da vontade privada®.

A autonomia da vontade privada é um principio fundamental do direito con-
tratual, que assegura as partes a liberdade de estabelecer os termos de suas relacées.
Historicamente, esse conceito remonta ao direito romano, onde se enfatizava a li-
berdade de contratar como um direito essencial do individuo. Com a Revolucdo
Francesa e o advento do lluminismo, essa liberdade foi amplificada, colocando o

individuo no centro das relagBes sociais e econdmicas.

Sobre o conceito de autonomia da vontade privada, de acordo com Ana
Prata,

A autonomia privada ou liberdade negocial traduz-se pois no poder reconhecido

pela ordem juridica ao homem, prévia e necessariamente qualificado como sujeito

juridico, de juridicizar a sua atividade (designadamente, a sua atividade econd-

mica), realizando livremente negécios juridicos e determinando os respectivos

efeitos®.

Para Flavio Tartuce, o principio da autonomia privada é definido como uma
norma fundamental de carater particular, embora impactada por regras de ordem
publica. Segundo o autor,

Conceitua-se o principio da autonomia privada como sendo um regramento basico,
de ordem particular — mas influenciado por normas de ordem publica — pelo qual

% ALDERETE, Larissa; COSTA, Nilton César Antunes da. Arbitragem nas Rela¢Ges de Consumo
como Via de Acesso a Justica. Revista Direito UFMS. Campo Grande, MS, v. 1, n. 1. Jul./dez.,
2015. p. 200.

% PRATA, Ana. A tutela constitucional da autonomia privada. Coimbra: Edi¢des Almedina,
2016. p. 13.
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na formac&o do contrato, além da vontade das partes, entram em cena outros fato-
res: psicoldgicos, politicos, econdmicos e sociais. Trata-se do direito indeclinavel
da parte de autorregulamentar os seus interesses, decorrente da dignidade humana,
mas que encontra limitacdes em normas de ordem publica, particularmente nos
principios sociais contratuais®.

A autonomia privada, ou liberdade negocial, é o poder reconhecido pela or-
dem juridica ao individuo, qualificado como sujeito juridico, para realizar livre-
mente negdcios juridicos e determinar seus efeitos. Sendo assim, as pessoas tém
liberdade para contratar, podendo decidir se desejam ou ndo estabelecer um con-
trato, escolher com quem contratar e determinar os termos do acordo. Essa liber-

dade abrange a escolha do objeto e das partes envolvidas na relagdo contratual®’.

Flavio Tartuce e Daniel Amorim fazem uma clara disting¢éo entre autonomia
da vontade e autonomia privada, pois o0 primeiro € um conceito mais amplo, refere-
se ao principio da liberdade, da livre escolha do individuo num contexto geral. Ja a
autonomia da vontade privada remete ao direito privado e as relacGes particulares,
é a liberdade de estabelecer regras as quais serdo cumpridas mediante comum

acordo®®.

Esse principio permite que as partes definam suas obrigacdes e direitos,
desde que respeitados os limites legais. No entanto, essa liberdade ndo é absoluta e
deve ser exercida em consonancia com a funcgéo social do contrato, conforme pre-
visto no art. 421 do Codigo Civil®®. Assim, a autonomia da vontade € mitigada pela

necessidade de atender a valores sociais e coletivos.

A ordem publica, por sua vez, refere-se ao conjunto de normas e principios
gue garantem o bem-estar coletivo e a justica nas relagdes sociais. No contexto do
direito do consumidor, essa ordem se manifesta na protecdo de partes consideradas
vulneraveis nas relagdes de consumo, como os consumidores. Desse modo, 0 CDC
foi concebido para corrigir desigualdades e assegurar um equilibrio nas relacdes

entre fornecedores e consumidores.

% TARTUCE, Flavio. Manual de direito civil. 62 edicdo. Editora Método, Rio de Janeiro, 2020. p.
614.

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

% TARTUCE, Flavio; NEVES, Daniel Amorim Assumpcdo. Manual de direito do consumidor:
direito material e processual. 3 ed. ver. atual. ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2020. p. 290.

% Art.421. Aliberdade contratual sera exercida nos limites da fungéo social do contrato. Paragrafo
Unico. Nas relagdes contratuais privadas, prevalecerdo o principio da intervencdo minima e a
excepcionalidade da revisdo contratual.
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No dizer de Ricardo de Carvalho Aprigliano:

As leis ou normas de ordem publica resumem e retratam aspectos considerados
pelo sistema juridico brasileiro como integrantes de seu nucleo essencial, com-
pondo o universo mais ou menos amplo dos valores éticos, sociais e culturais que
a sociedade brasileira elegeu e procura preservar®,

As normas de ordem publica no CDC visam proteger o consumidor contra
abusos e garantir direitos fundamentais, como a vedacao de clausulas abusivas e a
inversdo do Onus da prova. Isso indica que o legislador reconhece a relevancia so-

cial dessas normas, que vao além dos interesses particulares das partes envolvidas.

O cerne do conflito entre a autonomia da vontade e a ordem publica reside
na forma como essas duas esferas interagem nas relacGes de consumo. A arbitra-
gem, uma alternativa a solucéo de conflitos mais célere em relacdo a morosidade
do Poder Judiciario, é muitas vezes questionada em sua aplicabilidade em matérias
de ordem publica. No entanto, é importante notar que a arbitragem ndo necessaria-

mente inviabiliza a protecdo ao consumidor.

Conforme afirma Pablo Stolze e Rodolfo Pamplonal®, no contexto das re-
laghes de consumo, a autonomia da vontade privada permanece presente em todos
0s contratos, inclusive naqueles classificados como contratos de adesdo, uma vez
gue, mesmo nesses casos, 0 consumidor ainda detém a liberdade de optar pela ce-

lebracéo ou ndo do vinculo contratual.

Partindo dessa premissa, a arbitragem pode ser um meio eficiente para re-
solver conflitos patrimoniais, desde que os direitos indisponiveis ndo sejam objeto
de discussdo. O consumidor, embora protegido, ainda possui a capacidade de dispor
de bens e tomar decisdes dentro do limite de sua autonomia. Assim, questdes como
o valor de um produto ou o tipo de reparagdo podem ser arbitraveis, enquanto a

protecdo contra clausulas abusivas deve ser preservada.

Sendo assim, a aplicacao efetiva dos principios de autonomia da vontade e
ordem publica exige uma andlise cuidadosa do caso concreto. Cada situacdo deve
ser avaliada individualmente, levando em consideracéo a vulnerabilidade do con-

sumidor e as particularidades da relagdo de consumo. A possibilidade de se recorrer

100 APRIGLIANO, Ricardo de Carvalho. Ordem publica e processo: o tratamento das questdes de
ordem publica no direito processual civil. Sdo Paulo: Atlas, 2011. p. 17.

101 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil: Con-
tratos: Teoria Geral. vol. 4. 7 ed. rev. atual. ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 71.
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a arbitragem deve ser avaliada com base no tipo de disputa e nos direitos envolvi-

dos.

Conclui-se, portanto, que o conceito de ordem publica ndo significa a indis-
ponibilidade absoluta dos direitos das partes; ao contrario, ele se refere a interesses
coletivos que devem ser respeitados. Assim, observa-se que, embora o direito do
consumidor seja considerado uma matéria de ordem publica e interesse social, isso
ndo impede a utilizagdo da arbitragem nas relagdes de consumo, desde que o objeto
da demanda seja patrimonial e ndo envolva direitos tutelados pelo Estado, mas ape-

nas o bem disponivel, conforme previsto na legislacdo de arbitragem.

3.2 Utilizac&o da Arbitragem em Disputas Consumeristas

A aplicabilidade dos procedimentos arbitrais nas relacdes de consumo tem
sido alvo de intenso debate tedrico-doutrinério. De um lado, encontram-se os de-
fensores da aplicacdo da arbitragem no &mbito das relagGes de consumo, enquanto,
do outro, estdo aqueles que se opdem, argumentando que os dois institutos sdo in-

compativeis.

Ao realizarmos um estudo cronolégico sobre a possivel compatibilidade en-
tre esses institutos, observa-se que a primeira mencéo a possibilidade de utilizacéo
de meios alternativos de solucdo de conflitos no direito do consumidor surge no
préprio CDC. O art. 4°, inciso V, do CDC que diz:

A Politica Nacional das Rela¢es 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 os seguintes
principios: [...] V - Incentivo a criacdo pelos fornecedores de meios eficientes de
controle de qualidade e seguranga de produtos e servigos, assim como de mecanis-
mos alternativos de solugédo de conflitos de consumo.

A partir da leitura do artigo supracitado, entende-se que o CDC tem dois
objetivos principais: a protecdo do consumidor e a resolucdo mais célere e eficaz
das disputas, preservando os interesses dos consumidores e evitando a judicializa-
¢ao excessiva. Assim, pode-se presumir que o texto incentiva a utilizagdo de meios
extrajudiciais de solucdo de conflitos, como a arbitragem, a conciliagéo e a media-

~

céo.
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No entanto, o art. 51, inciso VII, do mesmo diploma prescreve que:

S&o nulas de pleno direito, entre outras, as clausulas contratuais relativas ao forne-
cimento de produtos e servicos que: [...] VII - determinem a utilizacdo compulséria
de arbitragem.

Além dos dois artigos do Codigo de Defesa do Consumidor, que apresentam
uma aparente contradigdo, a Lei de Arbitragem — para problematizar ainda mais
—, em seu art. 4°, posteriormente trouxe a seguinte redacéo:

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, rela-
tivamente a tal contrato. [...] 8§ 2° Nos contratos de adeséo, a clausula compromis-
sOria sé tera eficacia se 0 aderente tomar a iniciativa de instituir a arbitragem ou
concordar, expressamente, com a sua instituicdo, desde que por escrito em docu-
mento anexo ou em negrito, com a assinatura ou visto especialmente para essa
clausula.

E nitido, a partir da leitura dos dispositivos anteriormente mencionados, que
ha, aparentemente, uma contradi¢do: enquanto um deles parece permitir o uso da

arbitragem nas relacfes de consumo, 0 outro sugere sua vedacéo.

Essa confuséo legislativa envolvendo o CDC e LArb tem gerado intenso
debates doutrinarios sobre a possibilidade de coexisténcia normativa entre as duas
legislacBes. O cerne da discussdo gira em torno da compatibilidade entre os dispo-
sitivos que tratam da arbitragem e os principios protetivos do Direito do consumi-
dor, levando a trés principais correntes de interpretacdo no cenério juridico brasi-

leiro.

A primeira corrente defende que com base no principio da especialidade a
LArb revogou tacitamente o art. 51, VII, do CDC e, portanto, ndo ha que se falar
em incompatibilidade entre os dois institutos. Essa tese parte do entendimento de
que a arbitragem, como mecanismo de solucdo de conflitos, deve prevalecer nas
relacBes de consumo, sendo uma via mais célere e eficiente, o que justificaria sua

aplicacdo prioritaria.

Entre os defensores desta corrente esta o professor Humberto Theodoro Ju-

nior, que assim leciona:

Quanto as relagBes de consumo, o art. 51, inciso VII do CDC considerava nula, de
pleno direito, qualquer clausula que determinasse a utilizagdo compulséria da ar-
bitragem. A Lei 9.307 revogou essa cominacao que protegia o consumidor, ao ndo
inclui-lo no novo e completo regime juridico do juizo arbitral. Embora ndo mais se
vede a insercdo de clausula compromisséria nos contratos alcangados pelo CDC,
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instituiu-se um regime formal especifico para melhor acautelar os interesses da
parte fraca nas relacdes de consumo.®

No mesmo sentido, para doutrinadora Selma Ferreira Lemes, outra defen-
sora dessa tese,

E indubitavel que a lei de arbitragem derrogou o CDC para dar tratamento diferente
ao instituto nos contratos de adesdo. O legislador ndo impede a previséo da solugéo
de controvérsias por arbitragem em contratos de adesdo, mediante clausula com-
promissoéria, acolhendo as novas tendéncias da processualistica moderna, que vem
sendo praticadas mundialmente; todavia, condiciona-lhe eficacia sujeita & manifes-
tacdo efetiva de vontade do aderente, resguardando-o e protegendo-o na qualidade
de hipossuficiente. Permite que este, expressa e conscientemente, opte pela instan-
cia arbitral. Assim, seja qual for a modalidade de clausula arbitral em contratos de
adesdo, preenchidas as formalidades legais, sera valida e eficaz.1%3

Para Carlos Alberto Carmona, que também se mostra favoravel a aplicabi-
lidade da Arbitragem as relagcBes de consumo, o fato de o Codigo de Defesa do
Consumidor estabelecer principios cogentes ndo implica, automaticamente, no

afastamento do juizo arbitral a resolucio dessas demandas'®,

Carmona ainda traz um adendo importante sobre a tese da disponibilidade
dos direitos do consumidor, de acordo com o autor, “[...] podem as partes, diante
de litigio que diga respeito a fornecimento de bens e servicos, transigir, desistir,
renunciar aos respectivos direitos, o que demonstra, de modo claro, ndo estar ex-

cluida a possibilidade da solugdo arbitral”1%

Sobre a revogacdo técita, vale destacar que, no Projeto de Lei n. 78/1992,
que deu origem & Lei de Arbitragem, o art. 44, inciso Ill, previa a revogacdo ex-
pressa do inciso VII do art. 51 do Cddigo de Defesa do Consumidori®. Contudo,
essa disposicdo foi posteriormente retirada por meio de emenda, mantendo intacto
o referido dispositivo do CDC, que trata da nulidade de clausulas abusivas, inclu-

indo a imposicdo compulsoria de arbitragem ao consumidor.

102 THEODORO JR., Humberto. Curso de direito processual civil. 42. ed., V.1. Rio de Janeiro:
Forense, 2005. p. 74.

108 |EMES, Selma Ferreira. Arbitragem e Direito do Consumo. Palestra proferida no 11 Congresso
do Comité Brasileiro de Arbitragem - CBAr, Florianépolis, 22 a 24 de 09.2002. Disponivel em:
<https://www.selmalemes.com.br/storage/2022/11/artigo_juril9.pdf>. Acesso em: 08 de nov.
2024. p. 8.

104 CARMONA, Op. Cit. p. 52.

105 Ibid. p. 53.

Dispunha o art. 44 do Projeto: “Ficam revogadas todas as disposi¢des em contrario ao estabele-

cido nesta Lei e, em especial, os seguintes artigos: [...] IIl - 51, VII, da Lei 8.078, de 11.09.1990

(Codigo de Defesa do Consumidor)”.


https://www.selmalemes.com.br/storage/2022/11/artigo_juri19.pdf
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Em contrapartida ao que sustenta os defensores da compatibilidade entre
arbitragem e direito do consumidor, a segunda corrente doutrinaria sustenta a ina-
plicabilidade da arbitragem nas relagdes de consumo. De acordo com essa corrente,
0 CDC é interpretado como uma norma de carater constitucional, especialmente no
que se refere a protecao do consumidor, nesse sentido, o artigo da LArb, ao contra-
dizer os dispositivos do CDC, néo teria sido recepcionado pela Constituicdo Fede-
ral. Dessa forma, a prevaléncia do CDC seria garantida pela ordem constitucional,
impedindo a aplicagdo compulsoria da arbitragem nessas relagdes.

Claudia Lima marques, defensora da incompatibilidade entre os dois insti-
tutos, aduz que:

As clausulas contratuais que imponham a arbitragem no processo criado pela lei de
1996 devem ser consideradas abusivas, forte no art. 4.°, 1 e V e art. 51, IV e VII,
do CDC, uma vez que a arbitragem ndo-estatal implica em privilégio intoleravel
que permite a indicagdo do julgador, consolidando um desequilibrio, uma unilate-
ralidade abusiva ante um individuo tutelado justamente por sua vulnerabilidade
presumida em lei. 27

Nessa mesma linha, José Geraldo Brito Filomeno:

A nova lei do juizo arbitral ao par de ndo ter revogado o inciso VII do art. 51 do
CDC, é com ele em principio incompativel, porquanto induz a aceitacdo de sua
instituicdo em contratos de adesdo, infringindo os principios da vulnerabilidade,
boa-fé e equidade que devem presidir as relagcGes de consumo, ja que compulsoria
essa instituicdo se pactuada em clausula compromissoria sendo exigivel, inclusive,
judicialmente.%®

O mesmo autor, em sua obra Cadigo de Defesa do Consumidor, comentado
pelos autores do anteprojeto, defendendo a incompatibilidade pontua: “[...] parece-
nos incompativel, em principio, 0 novo juizo arbitral, com os marcos angulares da
filosofia consumerista, notadamente aqueles consubstanciados pelo inc. | do art. 4°
retromencionado, e incs. IV e VII de seu art.”'%, pois em seu entendimento:

a “lei do juizo arbitral”, ao par de ndo ter revogado o inc. VII do art. 51 do Codigo
de Defesa do Consumidor, é com ele em principio incompativel, porquanto induz
a aceitacdo de sua instituicdo em contratos de adeséo, infringindo os principios da
vulnerabilidade, boa-fé e equidade que devem presidir as relagcGes de consumo, ja

107 MARQUES, Claudia Lima; BENJAMIM, Ant6nio Herman V.; MIRAGEM, Bruno. Comentéa-
rios ao Cadigo de Defesa do Consumidor. 2. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: RT, 2006. p.
704-705.

108 FILOMENO, José Geraldo Brito. Conflitos de consumo e juizo arbitral. Revista de Direito do
Consumidor. Séo Paulo: RT, ano. 5, n. 21, 1997. p. 57.

109 FILOMENO, José Geraldo Brito et al.. Cddigo de Defesa do Consumidor: comentado pelos
autores do anteprojeto. V. I. 10. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011. p. 95.
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gue compulsoria essa instituicdo, se pactuada em clausula compromissoria, sendo
exigivel, inclusive, judicialmente [...].1

No entendimento dos defensores da incompatibilidade entre os dois institu-
tos, se a Constituicdo faz um esforco consideravel para impedir que lesdes ou ame-
acas de lesdes a direitos sejam afastadas do conhecimento da atividade jurisdicional
e, a0 mesmo tempo, se compromete a proteger o consumidor em juizo, ndo ha razéo
em admitir que o legislador infraconstitucional possa criar uma situacao de exposi-
cao desnecesséria a riscos até entdo inexistentes, diminuindo o &mbito de tutela ja
garantido. Nao faz o menor sentido a Constituicdo Federal obrigar o Estado a pro-
mover defesa do consumidor e, em paralelo a esse esforco, deixar que 0 mercado

venha a dirimir conflitos de consumo mediante a arbitragem.!

Ao examinar os argumentos apresentados, é evidente que, se a arbitragem
for imposta de forma compulséria ao consumidor, com a escolha unilateral do ar-
bitro e do local de julgamento pelo fornecedor, a chance de violacdo das garantias
previstas no CDC seria extremamente alta. Tal risco existe ndo apenas por conta do
art. 51, VII, do CDC, mas também pelo disposto no art. 5°, XXXII, da CRFB/88,
que protege os direitos do consumidor. Além disso, é preciso concordar que 0 mero
cumprimento dos requisitos formais previstos no art. 4°, § 2° da LArb nao € sufici-
ente para proteger os interesses do consumidor. O simples fato de destacar em ne-
grito a clausula arbitral ou de requerer sua assinatura em um documento separado
ndo garante que o consumidor tenha plena ciéncia das implicacGes de optar pela

arbitragem.

Por fim, uma terceira corrente defende que os dispositivos tratados até aqui
nédo seriam conflitantes, mas sim complementares. De acordo com essa interpreta-
¢do, a arbitragem e o CDC poderiam coexistir harmoniosamente no ordenamento
juridico, desde que a arbitragem seja utilizada de forma voluntaria e com pleno
consentimento do consumidor, respeitando-se 0s principios protetivos previstos no
CDC. Dessa forma, o uso de meios alternativos de solucdo de conflitos, como a
arbitragem, seria visto como uma opgéo viavel, desde que ndo imponha restrigdes

aos direitos basicos assegurados aos consumidores.

110 1bid. p. 99

11 MARTINS, Fernando Rodrigues; REICHELT, Luis Alberto. Arbitragem nas relagGes de con-
sumo e esvaziamento dos deveres fundamentais de protecdo. Conjur, 2021. Disponivel em:;
<https://www.conjur.com.br/2021-fev-18/opiniao-arbitragem-relacoes-consumo-deveres-pro-
tecao/.>. Acesso em: 16 ago. 2024. p. 38.


https://www.conjur.com.br/2021-fev-18/opiniao-arbitragem-relacoes-consumo-deveres-protecao/
https://www.conjur.com.br/2021-fev-18/opiniao-arbitragem-relacoes-consumo-deveres-protecao/
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Sobre a compatibilidade do juizo arbitral e a norma de protecéo do consu-
midor, no entendimento do professor Nelson Nery Janior, um dos autores do ante-
projeto do CDC:

O juizo arbitral é importante fator de composi¢édo dos litigios de consumo, razéo
por que o Cédigo ndo quis proibir sua constituicao pelas partes do contrato de con-
sumo. A interpretacdo a contrario sensu da norma sob comentério indica que, ndo
sendo determinada compulsoriamente, é possivel instituir-se a arbitragem. [...].
Esse dispositivo da LArb ndo é incompativel com o CDC, art. 51, VI, razdo pela
gual ambos os dispositivos legais permanecem vigorando plenamente. Com isso
gueremos dizer que é possivel, nos contratos de consumo, a instituicdo de clausula
de arbitragem, desde que obedecida, efetivamente, a bilateralidade na contratacdo
e a forma da manifestagéo da vontade, ou seja, de comum acordo (gré a gré).!*2

Ainda, segundo Nelson Nery, “[a] op¢ao pela solugdo do litigio no juizo
arbitral, bem como a escolha da pessoa do arbitro, é questao que deve ser deliberada
equitativa e equilibradamente pelas partes, sem que haja preeminéncia de uma sobre
a outra”. Para ele, a inclusdo de uma clausula de arbitragem em contratos de con-
sumo é viavel, desde que sejam observados os principios da bilateralidade e da livre

manifestacdo de vontade entre as partes.'®

No entendimento de Rizzatto Nunes, que também advoga em favor da com-
patibilidade entre os dois institutos, a propria sistematica da Lei 8.078/90(LArb)
abre uma brecha para a sua realizacdo, que seria a possibilidade de que o consumi-
dor pessoa juridica de porte negocie, por meio de seu corpo juridico, as clausulas
contratuais instituidoras da Arbitragem.** O autor argumenta que qualquer situa-
cao diferente violaria a protecdo ao vulneravel do Cédigo de Defesa do Consumi-

dor, o qual, segundo ele, ndo foi revogado pela Lei de Arbitragem.

O ilustre professor Anténio Jungueira, na mesma linha de Rizzatto Nunes,
defende que a clausula compromisséria em contratos continua sendo presumida-
mente abusiva e, por isso, nula de pleno direito. No entanto, o compromisso arbitral
seria permitido, desde que sem abusos, algo que deve ser verificado em cada caso
especifico.!’® Ele ressalta que o compromisso néo esta proibido, pois ndo é uma

clausula, mas um ato autdbnomo, realizado quando ja existe uma controvérsia. Se

112 NERY JR., Nelson et al.. Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor: comentado pelos autores
do anteprojeto. 12. ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2019. p. 591-593.

113 NERY JR. Op. cit. p. 591-593.

114 NUNES, Luiz Antonio Rizzatto. Comentarios ao Cédigo de Defesa do Consumidor. 8. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2015. p 729.

115 AZEVEDO, Antonio Junqueira de. A arbitragem e o direito do consumidor. Revista da Facul-
dade de Direito, Universidade de S&o Paulo, [S. I.], v. 91, p. 265-275, 1996. Disponivel em:
https://www.revistas.usp.br/rfdusp/article/view/67337. Acesso em: 19 ago. 2024.


https://www.revistas.usp.br/rfdusp/article/view/67337
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houver abuso, este deve ser examinado concretamente, ja que a lei ndo o presume
antecipadamente. Uma vez estabelecido o compromisso sem abuso ao consumidor,
a arbitragem que o segue deve ser conduzida sem violar as normas de ordem publica

do Cddigo de Defesa do Consumidor.16

Em Gltima analise, a terceira corrente doutrinaria entende que a LArb nédo
revoga o art. do CDC e o CDC néo proibe 0 uso da arbitragem nas relacbes de
consumo, mas considera abusivas as clausulas compromissérias em contratos de
adesdo (art. 51, VI, Ou seja, o que é proibido, na verdade, é a adog&o prévia e
compulsoria do procedimento arbitral. Porém, seria totalmente possivel que, apos
o surgimento do conflito, as partes escolham a arbitragem como método para resol-

ver a disputa.!!®

De modo geral, pode-se observar, que o CDC aparenta vedar unicamente a
Arbitragem estabelecida de maneira compulsédria, o que obviamente violaria as ga-
rantias do Consumidor. No entanto, sua adocao posterior, desde que respeitados 0s
direitos consumeristas, a livre manifestacdo de vontade e a boa-fé objetiva, ndo se-

ria proibida, sendo possivel que se firme compromisso arbitral.1%°

No ambito jurisprudencial, o STJ tem se manifestado sobre o tema e, com

base na andlise dessas decisfes, € possivel esclarecer se de fato ha existéncia de

116 |bid. p. 265-275.

17 José Roberto de Castro Neves destaca outro aspecto relevante que pode ser extraido do inciso
VI, do Artigo 51, asseverando que “de certa forma, a disposicao legal do Codigo do Consumi-
dor revela certo preconceito do legislador, que parte da ideia de que o arbitro teria uma visdo
negativa aos interesses e direitos do consumidor em comparagdo ao juiz, que, supostamente,
estaria mais atento a preocupacéo estatal em amparar esse agente”. In: NEVES, José Roberto
de Castro. Arbitragem nas Relac¢Ges de Consumo — Uma Nova Esperanca. In: Arbitragem e
Mediacéo: A Reforma da Legislacéo Brasileira. S&o Paulo: Atlas, 2017.

118 - ANDRIGHI, Fatima Nancy. Arbitragem nas relaces de consumo: uma proposta concreta. Re-
vista de Arbitragem e Mediacao, Brasilia, ano 3, n. 9, abr./jun., 2006. p. 13-21.

119 Joel Dias Figueira Janior, por sua vez, propde que o art. 4°, § 2°, da Lei de Arbitragem seja
interpretado sistematicamente com o Cédigo de Defesa de Consumidor, tendo em vista que 0s
mecanismos previstos no sistema normativo arbitral ndo seriam suficientes para a protecdo do
consumidor. Assim, no que tange a inclusao de clausula compromisséria nos contratos de con-
sumo “sua validade e eficacia existirdo sempre, salvo se, no momento da celebragdo, a parte
contratante aderente ndo dispunha de compreensdo suficiente para entender o sentido e as con-
sequéncias da estipulagdo; se se tratar de contrato de adesdo obrigatéria, assim entendido o que
tenha por objeto produto ou servigo fornecido com exclusividade por determinada empresa, ou,
ainda, se da prevaléncia de tal estipulacdo, resultar ao aderente inviabilidade ou sérias dificul-
dades em arcar com os custos do juizo arbitral”. In: FIGUEIRA JR, Joel Dias. Clausula com-
promisséria, contrato de adesdo e juizo arbitral. Disponivel em: <https://www.joelfiguei-
rajr.com.br/artigos/19/nos-termos-do-dispositivo-no-ca.>. Acesso em: 17 ago. 2024.


https://www.joelfigueirajr.com.br/artigos/19/nos-termos-do-dispositivo-no-ca
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incompatibilidade entre a arbitragem e a sua aplicacdo em conflitos envolvendo

relacGes de consumo.

Quando se trata de convencédo de arbitragem inserida em contratos de con-
sumo, a jurisprudéncia do STJ tem adotado uma postura mais cautelosa. O tribunal
vem rejeitando a validade de clausulas arbitrais em contratos que envolvem relac6es
de consumo, especialmente quando essas clausulas sao impostas de forma unilateral
ao consumidor, sem seu consentimento expresso apds o surgimento do conflito.

Sendo vejamos.

PROMESSA COMPRA E VENDA IMOVEL. NULIDADE SENTENCA. INE-
XISTENTE. CLAUSULA DE ARBITRAGEM. ABUSIVIDADE. REEXAME
DE PROVAS. SUMULAS5E 7.

- A extingdo do processo por falta de complementacéo de custas processuais sO
pode ser decretada ap6s a intimagdo pessoal da parte.

Precedentes.

- E nula a clausula de convencao de arbitragem inserta em contrato de adesdo, ce-
lebrado na vigéncia do Cédigo de Defesa do Consumidor.

- N&o se considera forca maior o inadimplemento pelo atraso na entrega da obra
pela empresa devido a inadimplemento dos outros promitentes compradores. - O
inadimplemento de outros compradores ndo constitui forga maior para justificar
atraso na entrega de imovel a comprador em dia com a amortiza¢éo do preco.
REsp n. 819.519/PE, Rel. Ministro HUMBERTO GOMES DE BARROS, TER-
CEIRA TURMA, julgado em 9. 10. 2007.

PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL EM AGRAVO DE INSTRU-
MENTO. ACAO CIVIL PUBLICA. CONTRATO DE ADESAOQ. VEDACAO DE
IMPOSICAO COMPULSORIA DE CLAUSULA ARBITRAL.CODIGO DE DE-
FESA DO CONSUMIDOR. ALEGACAO DE LIVRE PACTUACAO. NAO
COMPROVACAO. CONCLUSAO DE UTILIZACAO OBRIGATORIA PELO
TRIBUNAL A QUO. DESLINDE DA CONTROVERSIA RECAI EM REE-
XAME DE CLAUSULAS CONTRATUAIS. IMPOSSIBILIDADE. SUMULA N.
5, DESTA CORTE.

- Vedada a imposigdo compulsoria de clausula arbitral em contratos de adeséo fir-
mados sob a vigéncia do codigo de defesa do consumidor.

- Acordao recorrido que conclui pela utilizagdo compulséria da clausula arbitral,
por parte da recorrente, ndo pode ser desconstituido nesta Corte sem 0 necessario
reexame de clausulas contratuais, hipétese vedada pela Simula n. 5-STJ.

- Agravo regimental a que se nega provimento.

AgRg nos EDcl no Ag 1101015/RJ, Rel. Ministro Aldir Passarinho Junior, Quarta
Turma, julgado em 17. 3. 2011.

Como observado a jurisprudéncia do STJ tem caminhado no sentido de re-
chacar clausulas arbitrais impostas de forma unilateral, ressaltando a prote¢édo do
consumidor e a vedacdo de cldusulas abusivas, conforme previsto no Cédigo de

Defesa do Consumidor.

No entanto, recentemente, em um julgamento inovador, a Terceira Turma

do STJ reconheceu a compatibilidade entre os dispositivos da Lei de Arbitragem e
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0 Cddigo de Defesa do Consumidor, autorizando a utilizacéo da arbitragem em re-
lacbes de consumo, desde que atendidos certos requisitos. O entendimento da
Turma foi de que, na auséncia de conflito entre as duas legislagdes, a arbitragem
poderia ser instaurada em relagdes consumeristas, desde que voltada para a solugéo

de litigios futuros e que houvesse consenso explicito entre as partes envolvidas.

O acordao foi assim ementado:

EMBARGOS DE DIVERGENCIA NO RECURSO ESPECIAL. PROCESSUAL
CIVIL E CONSUMIDOR. ACAO COMINATORIA PARA ENTREGA DE IMO-
VEL. CONVENCAO DE ARBITRAGEM. LIMITES E EXCECOES. CONTRA-
TOS DE CONSUMO. IMPOSICAO DA ARBITRAGEM. IMPOSSIBILIDADE.
NULIDADE.

1. O propdsito dos embargos de divergéncia consiste em dizer se: a) é nula a clau-
sula de contrato de consumo que determina a utilizagdo compulséria da arbitragem;
e b) se o fato de o consumidor ajuizar acdo judicial afasta a obrigatoriedade de
participacdo no procedimento arbitral.

2. Na linha da pacifica e atual jurisprudéncia desta Corte Superior, observa-se que,
com a promulgacéo da Lei de Arbitragem, passaram a conviver, em harmonia, trés
regramentos de diferentes graus de especificidade: (I) a regra geral, que obriga a
observancia da arbitragem quando pactuada pelas partes; (1) a regra especifica,
aplicavel a contratos de adesao genéricos, que restringe a eficcia da clausula com-
promissoria; e (111) a regra ainda mais especifica, incidente sobre contratos sujeitos
ao CDC, sejam eles de adesdo ou ndo, impondo a nulidade de clausula que deter-
mine a utilizacdo compulsoria da arbitragem, ainda que satisfeitos os requisitos do
art. 4°, § 2°, da Lei n® 9.307/96.

3. E nulaa clausula de contrato de consumo que determina a utilizago compulséria
da arbitragem.

4. O ajuizamento, pelo consumidor, de acéo perante o Poder Judiciério caracteriza
a sua discordancia em submeter-se ao juizo arbitral, ndo podendo prevalecer a clau-
sula que impde a sua utilizagéo.

5. Na hipétese dos autos, extrai-se dos fatos delineados pelas instancias ordinarias,
que se esta diante de contrato de consumo, motivo pelo qual é nula a clausula que
determina a utilizagdo compulsoria da arbitragem pelos consumidores, que, ade-
mais, optaram por ajuizar a presente acao, o que denota a sua discordancia em sub-
meter-se ao juizo arbitral, ndo podendo prevalecer a clausula que impde a sua uti-
lizacdo. 6. Embargos de divergéncia acolhidos para negar provimento ao recurso
especial. EREsp n. 1636889 / MG, Rel. Ministra Nancy Andrighi, Segunda Secé&o,
Julgado em: 09. 08. 2023.

Constata-se, a partir da analise integral do acérddao supramencionado, que
se encontra pacificada, no ambito da Segunda Secdo do Superior Tribunal de Jus-
tica, a tese de que inexiste qualquer incompatibilidade entre a Lei de Arbitragem e
0 Cddigo de Defesa do Consumidor. Com efeito, a interpretacdo sistematica das
disposigdes legais, a luz do principio da especialidade das normas, revela que o
artigo 4°, § 2° da Lei n® 9.307/1996 trata de contratos de adesdo em sentido amplo,

enquanto o artigo 51, inciso VII, do Cddigo de Defesa do Consumidor aplica-se
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especificamente aos contratos de consumo, independentemente de serem ou néo de

adesao?,

Dessa forma, firmou-se o entendimento de que € nula de pleno direito, no
contexto das relacGes juridicas de consumo regidas pelo CDC, a clausula contratual
que impGe ao consumidor a submissdo compulsdria a arbitragem, ainda que obser-
vados os requisitos estabelecidos no artigo 4°, § 2°, da referida Lei de Arbitragem.
Assim, conforme jurisprudéncia consolidada pelo STJ, é vedada a instituicdo da
arbitragem por meio de cldusula compromissoria inserida em contratos de consumo.
Nesses casos, a arbitragem somente podera ser instaurada mediante expressa con-
cordancia do consumidor no momento da configuracéo do litigio, por meio do com-

promisso arbitral?,

Vale pontuar que a Lei n® 13.129/2015, ao reformar a Lei de Arbitragem,
previu, inicialmente, em sua redacdo original, a possibilidade de inclusdo da arbi-
tragem em contratos que envolvessem relacdes de consumo por meio da clausula

compromissoria, conforme o texto a seguir:

§ 2° Nos contratos de adesdo, a clausula compromissoria sé tera eficacia se for
redigida em negrito ou em documento apartado.

8§ 3° Na relagdo de consumo estabelecida por meio de contrato de adesdo, a clausula
compromissoria so tera eficacia se 0 aderente tomar a iniciativa de instituir a arbi-
tragem ou concordar expressamente com a sua instituig&o.

No entanto, tal dispositivo foi vetado pela Presidéncia da Republica'??, per-

manecendo, assim, a vedacgdo quanto a utilizacdo da arbitragem nesses contratos. O

120 Sobre aplicagdo da arbitragem em contratos de adesdo o professor Daniel Amorim Assungéo
expde a seguinte opinido: “entendo que a clausula arbitral imposta pelo fornecedor no contrato
de adesdo ndo deve ser considerada nula de pleno direito, mesmo diante da previsdo do art. 51,
VI, do CDC. Melhor sera permitir ao consumidor escolher entre seguir na arbitragem ou rumar
para o processo jurisdicional, hipotese em que o juiz decidira pela nulidade da clausula arbitral
e julgara normalmente a demanda judicial. Esse entendimento, inclusive, preserva o consumi-
dor quando o fornecedor alegar a nulidade de pleno direito da clausula para escapar da arbitra-
gem, ainda que desejada pelo consumidor”. In: TARTUCE, Flavio; NEVES, Daniel Amorim
Assumpcao. Manual de direito do consumidor: direito material e processual. Volume dnico. 9.
Ed. Rio de Janeiro: Forense: Sdo Paulo: Método, 2020. p. 532.

Cumpre ressaltar que o compromisso arbitral, em comparagdo com a clausula compromissoria,
apresenta maior complexidade quanto a sua formacao. Tal complexidade decorre do fato de que
0 compromisso arbitral é celebrado apds a instauragdo do litigio, circunstancia que, por sua
prépria natureza, dificulta a obtencéo de consenso entre as partes envolvidas. Nesse contexto,
o0 entendimento firmado pelo Superior Tribunal de Justica, no sentido de restringir a instauracéo
da arbitragem, nas relagdes de consumo, a formalizacdo do compromisso arbitral — em detri-
mento da clausula compromisséria — pode ser compreendido como um entrave a ampliagao do
uso da arbitragem no &mbito do Direito do Consumidor.

Nas razdes apresentadas para o veto foi sustentada a tese de que: "Da forma prevista, os dispo-
sitivos alterariam as regras para arbitragem em contrato de adesdo. Com isso, autorizariam, de

121

122
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veto foi justificado sob o0 argumento de que a permissdo ampla para a adocao da

arbitragem em contratos de adesd@o poderia fragilizar os direitos do consumidor.

A preocupacéo central residia na possibilidade de vicio no consentimento
do aderente, decorrente da notoria assimetria informacional existente entre as partes
nas relacdes de consumo. Nesse contexto, 0 Poder Executivo entendeu que a adogao
da arbitragem, ainda que com salvaguardas formais, ndo seria suficiente para ga-
rantir a plena manifestacdo de vontade do consumidor. Assim, prevaleceu, no pro-
cesso legislativo, o principio da protecdo ao hipossuficiente, em consonancia com
os fundamentos do Cddigo de Defesa do Consumidor e com a orientacao de grande

parte da doutrina especializada.

Diante dessa realidade, o legislador buscou proteger a parte mais fraca eco-
nomicamente, impedindo que a arbitragem fosse imposta unilateralmente pelo con-
tratante mais forte. Assim, ndo ha incompatibilidade entre os dispositivos do CDC
e os da LArb, desde que sejam respeitados os requisitos legais, bem como os direi-

tos e garantias assegurados ao consumidor.

Por fim, entende-se que a validade da clausula compromissoria, inserida
previamente em um contrato de relacdo de consumo, depende da manifestacdo de
vontade do consumidor, seja por meio da iniciativa de instauracdo da arbitragem,
seja pela ratificacdo expressa dessa escolha quando o litigio surgir. Dessa forma, a
clausula compromisséria so seré eficaz se o consumidor concordar voluntariamente
com a utilizacdo desse mecanismo, garantindo a protecdo da parte hipossuficiente

e 0 respeito as normas consumeristas.

forma ampla, a arbitragem nas rela¢fes de consumo, sem deixar claro que a manifestacéo 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 decorréncia das
garantias proprias do direito do consumidor, tal ampliacdo do espaco da arbitragem, sem 0s
devidos recortes, poderia significar um retrocesso e ofensa ao principio norteador de protecao
do consumidor.” In: PL 7108/2014. Disponivel em: <https://www.camara.leg.br/proposi-
coesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=1225529&filename=PL%207108/2014>.


https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=1225529&filename=PL%207108/2014
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=1225529&filename=PL%207108/2014
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3.3 Ajustes Indispensaveis para Aplicacao da Arbitragem nos Contra-

tos de Consumo

A aplicacdo da arbitragem no direito do consumidor exige adequacdes es-
senciais para garantir que o procedimento seja justo e respeite os principios funda-
mentais de protecdo ao consumidor, como a hipossuficiéncia e a vulnerabilidade.
Assim, torna-se necessario abordar as adequaces ideais para buscar um equilibrio

nos litigios dentro da arbitragem de consumo.

O primeiro ajuste a ser realizado seria a excluséo de indicagdo prévia de
arbitro em clausulas contratuais de consumo que pode ser vista como uma violacao
aos principios fundamentais de protecdo ao consumidor, especialmente quanto a
liberdade de escolha e ao direito a igualdade nas relagdes contratuais. A pratica de
indicar arbitros de maneira uniforme e prévia em contratos que se caracteriza uma
relacdo de consumo, pode parecer uma violacdo aos principios da independéncia e
da imparcialidade. Por essa razdo, tais disposicdes deveriam ser consideradas como
inexistentes, uma vez que rompem com a garantia de neutralidade que deve permear

a escolha do arbitro.

De acordo com Selma Ferreira Lemes,

O éarbitro deve ser e permanecer independente e imparcial durante todo o processo
arbitral. N&o pode ser indicado como arbitro quem tenha vincula¢do com as partes
(independéncia) ou interesse no resultado do conflito (imparcialidade). O art. 13, §
6° dispbe sobre o codigo de ética do arbitro, sendo que este, no desempenho da
funcgdo, deve atuar com imparcialidade, independéncia, competéncia, diligéncia e
discricdo.'?

Nesse sentido, o arbitro precisa manter-se independente e imparcial durante
todo o processo arbitral, sendo proibida a indicacdo de quem tenha vinculo com as
partes ou interesse no desfecho do conflito. Sendo exigido, pela lei de arbitragem,

que o arbitro aja com ética.

Outro ajuste necessario para a protecdo do consumidor seria estabelecer que
a arbitragem sé deve ocorrer quando for uma escolha voluntaria e informada do
consumidor, garantindo que ele tenha plena consciéncia das implicagdes dessa es-

colha e possibilidade de optar pelo sistema judicial tradicional.

123 LEMES, Selma Ferreira. O papel do arbitro. In: Selma Lemes Advogados. S&o Paulo, 2006.
Disponivel em: <https://www.selmalemes.com.br/storage/2022/11/artigo_jurill.pdf.>. Acesso
em: 30 set. 2024.


https://www.selmalemes.com.br/storage/2022/11/artigo_juri11.pdf
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Outra medida importante para eficacia da arbitragem nas relagcdes de con-
sumo seria o afastamento do sigilo que representa uma medida relevante para ga-
rantir a transparéncia e a protecdo dos direitos dos consumidores. 1sso porque, nas
relaces de consumo, em que geralmente h4 uma desigualdade entre as partes, 0
sigilo pode atuar como um obstaculo a fiscalizacdo e ao controle sobre as praticas
empresariais, dificultando o acesso a informacges essenciais para a protecdo dos
consumidores e para a compreensdo de precedentes que possam influenciar casos

futuros.

Em situacdes de conflito de consumao, o interesse coletivo na transparéncia
prevalece, pois permite que 0s consumidores tenham acesso a informacdes sobre
decisOes arbitrais e praticas comerciais, 0 que contribui para a formacéo de uma
jurisprudéncia mais clara e acessivel, além de inibir abusos nas relacdes de con-
sumo. Assim, a publicidade dos procedimentos arbitrais, nesse contexto, alinha-se
ao principio da defesa do consumidor, assegurando que ele possa acessar e compre-
ender plenamente os resultados e fundamentos das decisdes que afetam seus direi-
tos.

Outro ponto que merece atencdo é a admissibilidade, com base na Lei de
Arbitragem, de decisdes fundamentadas na equidade. No contexto das relagdes de
consumo, deve-se rejeitar a possibilidade de julgamento fora do sistema juridico,
como permite a Lei n° 9.307/961%*, uma vez que esse tipo de julgamento exclui as
garantias e os direitos assegurados pelo Cédigo de Defesa do Consumidor. Ao optar
apenas pelos principios gerais do direito e pela interpretacdo subjetiva de um arbitro
privado, o procedimento pode seguir regras preestabelecidas pela convengéo arbi-
tral ou ser definido pelo proprio arbitro na auséncia dessas diretrizes, o que fragiliza

a protec3o dos direitos do consumidor.?®

124 Art. 2° A arbitragem podera ser de direito ou de equidade, a critério das partes. §1° Poderdo as
partes escolher, livremente, as regras de direito que serdo aplicadas na arbitragem, desde que
ndo haja violacéo aos bons costumes e & ordem publica. §2° Poderdo, também, as partes con-
vencionar que a arbitragem se realize com base nos principios gerais de direito, nos usos e
costumes e nas regras internacionais de comércio.

125 vale ressaltar que a arbitragem esta fundamentada na autonomia da vontade, nesse sentido, é
fundamental que a vontade das partes seja observada quando estas conferem ao arbitro a auto-
ridade para decidir a causa com base na equidade. Caso isso aconteca, os arbitros devem julgar
conforme o principio da justica, podendo, se necessario, afastar o direito positivo. Somente se
os arbitros adotarem um critério diferente da equidade, a sentenca arbitral podera apresentar
vicios, tornando-se passivel de anulacdo, conforme o disposto no artigo 32, inciso 1V, da Lei
de Arbitragem.
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E importante ressaltar que para a arbitragem privada esteja em conformi-
dade com o sistema de protecdo ao consumidor, é necessario que se imponham res-
tricdes em seus procedimentos e julgamentos, de maneira semelhante as arbitragens
que envolvem a fazenda plblica. A Lei n® 13.129/2015%2°, por exemplo, incluiu a
exigéncia de que arbitragens envolvendo a Administracdo Publica sigam o principio
da publicidade e sejam sempre de direito. Da mesma forma, nas arbitragens de con-
sumo, a aplicacdo do direito brasileiro como base para julgamento contribuiria para
assegurar os direitos previstos pelo Cédigo de protecdo consumerista.

Além disso, a observancia da origem e da estrutura dos 6rgaos privados de
arbitragem é essencial nos contratos de consumo para garantir a imparcialidade e a
transparéncia nos processos arbitrais. Em relagcdes de consumo, onde a vulnerabili-
dade do consumidor é reconhecida, é imprescindivel que o érgdo arbitral escolhido
seja independente e neutro, evitando conflitos de interesse que possam comprome-
ter a equidade no julgamento. Instituicdes arbitrais ligadas ou influenciadas por in-
teresses empresariais podem colocar o consumidor em posi¢do desfavoravel, mi-
nando a confianga no processo e, consequentemente, a credibilidade da arbitragem

como meio alternativo de resolucédo de conflitos.

Por fim, deve se garantir a nulidade de sentencas arbitrais que contrariem o
CDC, pois essa ¢ uma medida essencial para proteger o consumidor que nessa re-
lacdo aparece como a parte mais vulneravel. A protecdo ao consumidor é um prin-
cipio basilar do ordenamento juridico brasileiro e, portanto, as decisbes arbitrais

ndo podem ser abusivas e violar essas normas, sob o risco de se tornarem invalidas.

Quando a arbitragem ¢ aplicada as relacfes de consumo, deve-se observar
rigorosamente as disposi¢es do CDC, como o principio da vulnerabilidade do con-
sumidor e a proibicdo de clausulas abusivas. Assim, ao violar tais disposicdes, a
sentenca arbitral esta sujeita a anulacdo, uma vez que contraria a ordem publica e
fere direitos constitucionais do consumidor. Tal nulidade pode ser declarada judi-
cialmente, caso haja comprovacao de que 0s principios e normas basilares do CDC
foram negligenciados. Pois a garantia da nulidade dessas sentengas é um passo fun-

damental para assegurar que o consumidor seja sempre protegido e que a arbitragem

126 Art. 2°(...) 83° A arbitragem que envolva a administragdo publica sera sempre de direito e res-
peitard o principio da publicidade.
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seja utilizada de forma justa e conforme os principios do ordenamento juridico bra-

sileiro.

Conclui-se que a adogdo da arbitragem nos contratos de consumo pode se
tornar um importante instrumento para combater a sobrecarga do Judiciario e a ex-
cessiva onerosidade dos servigcos publicos essenciais. Contudo, é essencial que se
assegure a protecédo dos direitos conquistados pelos consumidores ao longo de mais

de vinte e cinco anos de vigéncia da Legislacdo Consumerista no Brasil.
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3.4 Propostas Doutrinarias para Aplicacdo da Arbitragem no Ambito
do Direito do Consumidor

No Brasil, as propostas doutrinarias para a aplicacdo da arbitragem nas re-
lacdes de consumo refletem um esforgo em equilibrar a protecdo ao consumidor
com a celeridade e a eficacia oferecidas por esse méetodo alternativo de resolugéo
de conflitos. A arbitragem, em tese, pode ser uma ferramenta eficaz para solucionar
litigios entre consumidores e fornecedores de bens e servicos, especialmente em um

cenario juridico marcado pela lentidao do Poder Judiciario.

Entre as principais propostas apresentadas vale destacar a da Ministra do
Superior Tribunal de Justica, Fatima Nancy Andrighi, pois ela propde a implantacao
da arbitragem de consumo no Brasil com o envolvimento de entidades civis, orga-
nizacBes ndo governamentais e 6rgaos publicos de defesa do consumidor, que te-
riam um papel crucial na disseminacdo de informacdes sobre o sistema tanto para
consumidores quanto para fornecedores*?’. Ela defende que seria importante escla-
recer aos consumidores que, quando o procedimento arbitral é instaurado de ma-
neira adequada, ele pode trazer beneficios, como a resolucdo mais rapida do litigio

e a percepcao de que o alto custo é, em muitos casos, apenas aparente!?s,

Além disso, a Ministra sugere que representantes dos consumidores acom-
panhem todo o procedimento arbitral para prevenir possiveis abusos dos fornece-
dores'?. Ela também aponta a possibilidade de participacio do Ministério Piblico,
especialmente através das Promotorias de Justica de Defesa do Consumidor, como
uma forma de assegurar a transparéncia do processo e proteger os interesses dos

127 ANDRIGHI, Fatima Nancy. Arbitragem nas relagdes de consumo: uma proposta concreta. Re-
vista de Arbitragem e Mediacao, Brasilia, ano 3, n. 9, p. 13-21, abril/ junho, 2006. p. 11.

128 bid. p. 11.

129 Vale ressaltar, que o Superior Tribunal de Justica ja consolidou o entendimento de que o Procon
tem legitimidade para aplicar sangdes administrativas, fundamentando-se no exercicio do poder
de policia atribuido pelo Decreto n® 2181/97. O presente Decreto dispde sobre a organizagdo do
Sistema Nacional de Defesa do Consumidor (SNDC) e, estabelece em seu art. 18 que: “A inob-
servancia das normas contidas na Lei n° 8.078, de 1990, e das demais normas de defesa do
consumidor constituira pratica infrativa e sujeitara o fornecedor as seguintes penalidades, que
poderdo ser aplicadas isolada ou cumulativamente, inclusive de forma cautelar, antecedente ou
incidente no processo administrativo, sem prejuizo das de natureza civel, penal e das definidas
em normas especificas [..].


https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8078.htm
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consumidores. Como bem pontua Evandro Zuliani, em consonancia com esse en-
tendimento, “a confiabilidade dos Procons perante a populagdo contribuiria, incon-

testavelmente para o sucesso do projeto”*%,

Outro problema que gera entrave para a adogéo da arbitragem nos contratos
submetidos as relac@es de consumo € a questdo das custas processuais, quem deve

arcar com elas — o consumidor, o fornecedor ou o Estado?

A proposta de arbitragem gratuita no direito do consumidor®! é defendida
como um mecanismo que facilita 0 acesso a justica sem exigir que as partes renun-
ciem aos beneficios oferecidos pela arbitragem, incluindo uma resolugdo mais ra-

pida e técnica, ajustada aos interesses especificos dos envolvidos.

130 ZULIANI, Evandro. Arbitragem e os 6rgaos integrantes do sistema nacional de defesa do con-
sumidor. Cadernos de iniciacéo cientifica. Sdo Bernardo do Campo, n. 1, jul., 2004. p. 21-36.

181 A Espanha foi um dos primeiros paises a estabelecer um sistema de resolucéo de conflitos no
ambito do direito do consumidor por meio da arbitragem. Esse sistema, organizado e vinculado
a administracdo publica, é gratuito e restrito a reclamacdes baseadas em direitos privados dis-
poniveis, bem como a causas de menor complexidade e formalidade. De acordo com Marcos
Paulo Verissimo, O sistema arbitral de consumo espanhol constitui, sem divida, exemplo de
via alternativa de composicdo de conflitos com altissimo grau de efetividade e celeridade e que
goza, ademais, de grande prestigio junto ao mercado de consumo na Espanha. Os tdo temidos
riscos que seriam inerentes a arbitragem de conflitos de consumo restaram resolvidos pela na-
tureza publica das juntas arbitrais, cujo presidente é sempre funcionério da administragdo. Ade-
mais dessa garantia, a presenga de membros de associa¢des de consumo e de empresarios, junto
ao colégio arbitral, assegura o tratamento igualitario das partes. Sendo certo que uma das fun-
cOes elementares do Estado consiste em manter a paz social e se boa parte dessa tarefa reside
na eliminacdo daquilo que se convencionou chamar de "litigiosidade contida”, na felicissima
expressdo de Kazuo Watanabe, a experiéncia espanhola vem demonstrar que a atuagao jurisdi-
cional pode ndo ser necessariamente a via mais adequada a tais escopos, especialmente quando
se esté tratando de conflitos que refletem contetdo econémico muito pequeno. Concentrando
seus esforgos na criacdo de um sistema extrajudicial de resolucao de conflitos, o poder publico
espanhol pbde dar vazao a essa litigiosidade de pequenos conflitos, que antes ndo eram resolvi-
dos. VERISSIMO, Marcos Paulo. A arbitragem de Consumo na Espanha. Disponivel em:
<https://egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos/29773-29789-1-PB.pdf>. Acesso em: 13
nov. 2024.
Ainda sobre esse tema, de acordo com Joseph Antoine Tawil, em Portugal, a Lei 24/96, que em
seu preambulo: “estabelece o regime legal aplicavel a defesa dos consumidores”, determina, em
seu art. 14°, que: “incumbe aos 6rgdos da Administragdo Publica promover a criag@o e apoiar
centros de arbitragem com o objetivo de dirimir os conflitos de consumo” Destarte, por forga
de tal determinacéo legal, estimulou-se a utilizacdo da arbitragem naquele pais através dos Cen-
tros de Resolucdo de Disputas Consumeristas, [...]sdo lideres da arbitragem, registrando em
média dez mil casos por ano, sendo o prazo médio entre a apresentacdo da reclamacao e a pro-
lagdo da sentenga arbitral entre trinta e sessenta dias apenas. Além disso, as cAmaras (ou centros)
de arbitragem portugueses sdo todas vinculadas ao Instituto do Consumo, 6rgéo oficial ligado
ao Ministério da Justica e podem ser divididas em areas de expertise e julgarem, especifica-
mente, somente as causas de determinado segmento da economia. Assim como na Espanha, tal
procedimento também ndo possui custas para quaisquer das partes, a exce¢ao dos requerimentos
de pericia, que deverdo ser arcados por aquele quem optou pela produgdo da prova. TAWIL,
Joseph Antoine. A Arbitragem como Forma de Solugdo dos Conflitos dos Consumidores de
Servicos Publicos Essenciais. Disponivel em: <https://reposito-
rio.idp.edu.br/bitstream/123456789/3252/1/ART1G0%20-%20JOSEPH%20AN-
TOINE%20TAWIL.pdf>. Acesso em: 12 nov. 2024.


https://repositorio.idp.edu.br/bitstream/123456789/3252/1/ARTIGO%20-%20JOSEPH%20ANTOINE%20TAWIL.pdf
https://repositorio.idp.edu.br/bitstream/123456789/3252/1/ARTIGO%20-%20JOSEPH%20ANTOINE%20TAWIL.pdf
https://repositorio.idp.edu.br/bitstream/123456789/3252/1/ARTIGO%20-%20JOSEPH%20ANTOINE%20TAWIL.pdf
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Observa que, apesar da resisténcia de parte significativa da doutrina em re-
lacdo a intervencdo do Poder Publico na arbitragem privada, a proposta nao implica
simplesmente a injecdo direta de recursos publicos no processo arbitral. A ideia
central é que o Estado possa participar do financiamento de forma estruturada, seja
investindo de modo indireto no setor, seja custeando despesas procedimentais para
facilitar o acesso ao processo. Esse modelo busca democratizar o uso da arbitragem,
preservando seu carater privado e permitindo que recursos publicos contribuam
para um mercado arbitral mais acessivel e menos oneroso, beneficiando especial-

mente consumidores e partes em situacdo de vulnerabilidade.

Entretanto, surge um novo questionamento: qual seria a fonte de recursos
para viabilizar o financiamento de um procedimento arbitral gratuito destinados aos

consumidores?

Conforme propde Marcelo Mattos Fernandes, o financiamento publico pro-
posto seria originado de uma porcentagem do Fundo de Defesa de Direitos Difusos
(FDD)**?, vinculado ao Ministério da Justica e administrado pelo Conselho Federal
Gestor desse fundo®33,

De acordo com a redagdo do art. 1°, §2°, da Lei n°® 9.008/95, o FDD compre-
ende, dentre outros: (i) condenacdes judiciais de acdes civis publicas; (ii) multas ou
condenagdes judiciais por danos aos consumidores; (iii) condenacgdes judiciais de
danos causados aos investidores no mercado de valores mobiliarios; e (iv) multas
aplicadas pelo Conselho Administrativo de Defesa Economica (“CADE”), em ra-

z80 de ilicitos concorrenciais®.

182 para um aprofundamento maior na proposta apresentada por Marcelo Mattos Fernandes sobre
este tema, recomenda-se a leitura do seu trabalho de concluséo de curso intitulado “Hipossufi-
ciéncia Econbmica na Arbitragem: Possiveis solu¢des"”, pois o0 autor dedica um capitulo espe-
cifico (O financiamento pulblico de arbitragens. p. 27) sobre o assunto. Disponivel em:
<https://repositorio.fgv.br/server/api/core/bitstreams/d517bd15-6d3e-48d8-8a40-
a06¢295fef86/content.>. Acesso em: 12 nov. 2024.

133 O FDD foi criado pela Lei n° 7.347/85, por meio do seu Artigo 13, e é regulamentado pela Lei
n° 9.008/95. BRASIL. Lei n® 9.008/95. Artigo 1°, §1°. O FDD foi concebido com a finalidade
de “reparacgéio dos danos causados ao meio ambiente, ao consumidor, a bens e direitos de valor
artistico, estético, histérico, turistico, paisagistico, por infragdo a ordem econdmica e a outros
interesses difusos e coletivos.

3% VASCONCELLOS, Marcos de. Governo usa bilhdes do Fundo de Defesa dos Direitos Difusos
para inflar o caixa. Conjur. Rio de Janeiro, 31 de marco de 2017. Disponivel em:
<https://www.conjur.com.br/2017-mar-31/governo-usa-dinheiro-fundo-direitos-difusos-
caixa/.>. Acesso em 12 nov. 2024.


https://repositorio.fgv.br/server/api/core/bitstreams/d517bd15-6d3e-48d8-8a40-a06c295fef86/content
https://repositorio.fgv.br/server/api/core/bitstreams/d517bd15-6d3e-48d8-8a40-a06c295fef86/content
https://www.conjur.com.br/2017-mar-31/governo-usa-dinheiro-fundo-direitos-difusos-caixa/
https://www.conjur.com.br/2017-mar-31/governo-usa-dinheiro-fundo-direitos-difusos-caixa/
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Constata-se, assim, que existe um fundo publico ligado ao Ministério da
Justica, dotado de capacidade econémica, que pode funcionar como agente de fi-
nanciamento para arbitragem de consumo gratuita. Pois, a ado¢do de uma arbitra-
gem de consumo gratuita revela-se fundamental para a efetivacdo do acesso a jus-
tica, especialmente para consumidores hipossuficientes que, muitas vezes, encon-
tram barreiras econdmicas nos meios tradicionais de resolucdo de conflitos. Ao eli-
minar custos processuais, esse modelo promove maior igualdade entre as partes e
assegura a celeridade e a informalidade caracteristicas da arbitragem, sem compro-

meter a seguranca juridica.

Diante desse cenario, constata-se que a analise da arbitragem nas relacdes
de consumo ndo deve se restringir a interpretacdo literal do Codigo de Defesa do
Consumidor e da Lei de Arbitragem. Diversos doutrinadores propdem solucdes pra-
ticas voltadas a superacdo dos impasses atuais, cujas sugestdes estdo alinhadas as
particularidades do contexto sociojuridico brasileiro. Tais propostas visam, simul-
taneamente, ampliar o acesso da populagcdo aos mecanismos adequados de resolu-
c¢ao de conflitos e contribuir para a diminui¢do da sobrecarga enfrentada pelo Poder

Judiciario.
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CONCLUSAO

Conforme demonstrado neste trabalho monografico, o instituto da arbitra-
gem, ao longo de sua trajetoria historica, evoluiu de uma pratica informal para um
instituto juridico fundamental na resolucdo de conflitos, especialmente no contexto
do comercio internacional e das relacdes comerciais modernas. Sua capacidade de
oferecer solucdes mais céleres, confidenciais e adaptadas as necessidades das partes
demonstra sua relevancia e eficacia como alternativa ao sistema judicial tradicional.
Assim, a arbitragem néo apenas reflete uma evolugdo no campo do direito de reso-
lucdo de controvérsias, mas também se consolida como um instrumento indispen-
savel para promover a eficiéncia, a autonomia das partes e a seguranca juridica no
cenario contemporaneo.

Diante da dificuldade de uma resposta mais célere por parte da justica esta-
tal, a pesquisa realizada evidenciou o significativo potencial da arbitragem de con-
sumo como uma alternativa eficaz para aprimorar o0 acesso a justica no Brasil. Ao
analisarmos as principais doutrinas e as decisdes dos tribunais sobre o tema cons-
tatou-se que, a arbitragem e o direito do consumidor podem coexistir de maneira
harmoniosa, pois a arbitragem é uma alternativa valida para a resolucéo de conflitos

na ceara do Direito do consumidor, oferecendo especialidade e eficiéncia.

Contudo, é imprescindivel destacar que a utilizacdo da arbitragem nas rela-
¢Oes de consumo ndo pode ser imposta de forma compulséria ao consumidor, sob
pena de afronta direta aos principios fundamentais e as normas protetivas estabele-
cidas pelo Codigo de Defesa do Consumidor. Além disso, tal imposicdo poderia
violar garantias constitucionais, especialmente aquelas relacionadas a protecédo da

parte vulneravel e ao devido processo legal, previstas na Constituicdo Federal.

Porém, quando a escolha pela arbitragem é feita de forma consensual e in-
formada, ela pode ser uma ferramenta eficaz para a resolucdo de disputas, respei-
tando sempre os direitos e garantias do consumidor. Se bem regulamentada, a arbi-
tragem pode oferecer um processo agil para resolver conflitos nas relagcdes de con-
sumo, permitindo que as partes envolvidas tenham maior controle sobre o processo
e a escolha do arbitro, o que pode resultar em decisdes mais justas e adequadas as

especificidades de cada caso.

Para tornar esse modelo efetivo, a regulamentacéo deve garantir transparén-

cia e previsibilidade, afastando o sigilo e baseando as decisdes nas normas legais



75

aplicaveis. Adicionalmente, deve ser uma escolha consciente e voluntaria do con-
sumidor para resolver seu litigio pela via arbitral, especialmente considerando a
vulnerabilidade do consumidor nessa relagdo juridica. Garantir essa liberdade de
escolha é essencial para que o processo arbitral ndo se torne uma imposi¢cdo que
prejudique o consumidor, privando-o do direito de recorrer ao Judiciario ou for-
cando-o0 a aceitar um processo que ele ndo compreende totalmente ou com o qual

nao concorda.

Tal como se verificou na presente pesquisa, para que a arbitragem seja efe-
tivamente viavel nas relacbes de consumo, faz-se necessaria a implementacao de
ajustes estruturais que garantam sua compatibilidade com os principios do Codigo
de Defesa do Consumidor. Dentre tais ajustes, destaca-se a necessidade da gratui-
dade do procedimento arbitral, especialmente em favor do consumidor hipossufici-
ente, a fim de assegurar o acesso pleno a justica. A experiéncia de paises como
Espanha e Portugal, onde a arbitragem é oferecida gratuitamente ao consumidor,
aponta para um modelo promissor que facilita 0 acesso a justica e incentiva a defesa
de direitos que, muitas vezes, sdo negligenciados devido ao custo elevado dos pro-

cessos judiciais.

Além disso, a atuacdo do poder publico revela-se essencial na regulacéo,
fiscalizacdo e promocdo de politicas que incentivem a utilizacdo da arbitragem de
forma segura, transparente e equilibrada. Tais medidas contribuem né&o apenas para
a protecdo do consumidor, mas também para a consolidacdo de meios alternativos
de resolucdo de conflitos como instrumentos legitimos e eficazes no ambito do di-

reito consumerista.

Ao adotar essas salvaguardas e promover maior educagéo e conscientizagdo
sobre a arbitragem de consumo, o Brasil pode fortalecer a protecdo dos consumi-
dores e contribuir para a eficiéncia da justica, reduzindo a sobrecarga do Judiciario.
Nesse sentido, a arbitragem de consumo, desponta como uma oportunidade de mo-
dernizar o sistema de justica, com potencial para garantir um processo célere e se-
guro, que atenda efetivamente as garantias consumeristas consagradas no ordena-

mento juridico brasileiro.
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