POSSIBILIDADE DA UTILIZACAO DA ARBITRAGEM NO AMBITO DE UMA
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Resumo:

A arbitragem, por ser legitimada pelo principio da autonomia da vontade,
encontra resisténcia de grande parte da doutrina quando pretende
intermediar as relagdes de consumo.

Conforme o art. 4°. pardgrafo 2° da Lei de Arbitragem prevé que “Nos
contratos de adesdo, a clausula compromissoria sé tera eficacia se o
aderente tomar a iniciativa de instituir a arbitragem ou concordar,
expressamente, com sua institui¢do, desde que por escrito em documento
anexo ou em negrilo, com a assinatura ou visto especialmente para essa
clausula.” Entretanto. dada a condigdo de hipossuficiéncia do contratante-
aderente, comum as relagdes de consumo, este poderd alegar vicio no
consentimento, sob o argumento de que o contratado, responsavel pela
claboragdo do contrato de adesdo, detém posi¢do significativamente
superior a sua., técnica ou economicamente etc. Ademais, o Cdédigo do
Consumidor, em seu art. 51, especifica serem nulas de pleno direito as
clausulas contratuais que determinem utilizagdo compulséria de arbitragem.
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Abstract:

Arbitration, legitimated by the autonomy of the will principle, is challenged by most
scholars in relation to its use in consumer relationships. According to the article 4°,
paragraph 2° of the Law of Arbitration, "in adhesion contracts, the compromissory
clause shall only be effective if the party has the initiative to institute the arbitration
or to agree with it expressly, since in writing in enclosed document or in bold. with
the signature or visa especially for that clause." However. given the condition of the
weak party, inherent to consumer relationships. he can argue vice of consent, by
stating that the party who drafted the adhesion contract has more contractual,
technical or cconomic power than him. Besides, Brazilian Consumer Code, art. 51,
disposes that contractual terms that impose arbitration shall be void.
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O objetivo desse artigo é a veriticagdo da possibilidade da utiliza¢io da

arbitragem para solucionar controvérsias nas quais uma das partes scja consumidor, ou
seja, para dirimir um conflito que tenha surgido no dmbito de uma relagio de consumo.
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Com esse intuito, cm primeiro lugar. deve-se deixar clara a disponibilidade
da relagdo juridica que envolve consumidor ¢ fornecedor, o que significa que “podem as
partes, diante de um litigio que diga respeilo ao fornecimento de bens e servicos,
transigir, desistir ou renunciar aos respectivos direitos™' (por exemplo, se um
consumidor adquirir produto viciado, tem o dircito de reclamar e pedir a substitui¢do do
produto, a restitui¢do da quantia paga ou o abatimento proporcional do prego art. 18, §
1°, CDC —, mas, poderd também renunciar a ele, ou negocia-lo com o fornecedor,
transigindo para encontrar uma solug¢@o mais satisfatoria para ambas as partes).

Em segundo lugar, nota-se que. se os direitos sao disponiveis, podendo as
partes a respeito deles contratar, por outro lado, a Lei de Defesa do Consumidor é uma lei
de ordem piblica,” ndo podendo seus preceitos serem afastados por disposicdes das partes.

O Codigo de Defesa do Consumidor estipula, por exemplo, a nulidade das
clausulas abusivas - aquelas que desequilibram significativamente a comutatividade das
obrigagdes, seja atenuando as de contratante mais forte, seja agravando as do mais fraco
pois chocam-se com o principio da justiga contratual, que ¢ um dos fundamentos de todo o
sistema de prote¢io ao consumidor.

E, tal principio ndo pode ser colocado de lado, pois estabelecido para a
defesa daqueles que vierem a contratar com uma parte econdémica ou politicamente mais
forte.

Para os fins dessa pesquisa, destaca-se o inciso VII do art. 51 que estabelece
serem abusivas ¢, portanto, “nulas de pleno direito, entre outras, as clausulas contratuais
relativas ao fornecimento de produtos e servicos que determinem a utilizagdo
compulsoria da arbitragem”

Nota-se que, neste aspecto, a preocupagdo do legislador foi evitar que o
fornecedor, utilizando-se de sua vantagem econdmica, estipulasse que eventual
controvérsia decorrente de um certo contrato fosse, impreterivelmente. resolvida por
arbitros, 0 que comprometeria o principio da equidade, também basilar no direito do

CARMONA, Carlos Alberto. drbitragem e Processo. um comentario a Lei n. 9.307/96. Sao Paulo:
Matheiros, 1998. p. 57.

Nesse sentido, determina o seu art. 1 "0 presente Codigo estabelece normas de prote¢io e defesa do
consumidor, de ordem publica e interesse social, nos termos dos arts. 5° inciso XXXII. 170, inciso V. da
Constitui¢do Federal e art. 48 de suas Disposigoes Transitorias

E interessante observar que o Codigo de Defesa do Consumidor surgiu num momento em que o Estado
passou a estabelecer normas para proteger a parte mais fraca, a fim de restaurar o equilibrio contratual,
fragilizado pela desigualdade econdmica das partes. o que nao mais justificava o principio da irrestrita
liberdade para estabelecer as clausulas contratuais. Orlando Gomes. nesse sentido, esclarece que. se “partes
livres e iguais ndo precisavum da interferéncia legislativa para impedir a estipulagio de obrigagoes
onerosas ou vexatorias . tal interferéncia fez-se necessaria quando passou-se a mal usar essa liberdade. com
o estabelecimento, por exemplo. de obrigagdes abusivas pela parte economicamente mais forte do contrato
(Contratos, p. 26).
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consumidor, ja quc esse ndo poderia se dirigir ao Judiciario e veria o conflito dirimido por
um particular, havendo riscos de comprometimento deste com o fornecedor.*

Acontece que, antes da nova lei de arbitragem, esse dispositivo ndo tinha
muita razdo de ser, dada a auséncia de uma maneira de se estipular no contrato a
obrigatoriedade da utilizagdo da arbitragem para solugdo de eventual litigio, pois a
clausula compromissoéria, como visto, era tida como mero pré-contrato de compromisso.
nao podendo ser objeto de execugdo especifica: de modo que, uma vez inserida num
contrato, e surgido um conflito, a arbitragem s6 se instauraria com a celebragdo do
compromisso pelas partes (ou seja, ndo obrigatoriamente).

Mas, com a Lei n. 9.307/96, na mesma situa¢ao, as partes sdo obrigadas a
resolver o litigio por meio da arbitragem, podendo a parte renitente ser demandada
judicialmente para celebrar o compromisso (art. 7°).

Chega-se, entdo, ao choque entre a estipulagdo do art. 3° da Lci de
Arbitragem, que prevé a possibilidade de as partes submeterem a solugdo de seus litigios
ao juizo arbitral através da clausula compromissoria, e o art. 51, VII do CDC, que comina
de nulidade tal clausula quando estabelecida nos contratos de consumo.

Apbs alguma discussdo.’ a doutrina parece ter alcangado o consenso no
sentido de que a Lei de Arbitragem n3o derrogou o referido artigo do CDC, que continua
em pleno vigor.® de forma que serdo nulas as clausulas compromissorias estipuladas em
contratos de consumo.

ETCHEVERY, afirmando o comprometimento dos arbitros com aqueles por quem foram indicados, ¢
elogiiente: A paz social resultante da atuagdo de arbitros impostos por quem detém o poder econémico
seria algo como a paz dos cemitérios, se comparada a que resulta da aplicagéo da justica por juizes
logados. [Estes wltimos, para assegurar sua isen¢do, dispéem das garantias da vitaliciedade,
inamovibilidade ¢ da irredutibilidade dos seus vencimentos, que sao fixados por lei e pagos pelo Estado e
ndv por um determinado cmpresario. Ndo sdo escolhidos e impostos, inapelavelmente, pela parte que tem
interesse na solucdo do conflito” (A nova Lei de Arbitragem e os Contratos de Adesao, p. 54).

Na realidade, logo apés a promulga¢io da Lei de Arbitragem, surgiram inumeras criticas, quer afirmando a
inconstitucionalidade de suas disposi¢des acerca da clausula arbitral, quer porque entendia-se que pretendia
revogar o art. 51, VII, do CDC, quer porque possibilitava a inser¢do da clausula arbitral em contratos de
adesao. Mas, apos algum estudo, a questdo da inconstitucionalidade quase ja se superou, e observou-se que a
Lei nio previa a revogacao daquele artigo do C'6digo de Defesa do Consumidor, que mantém-se vigente e
levando a nulidade as cldusulas arbitrais inseridas em contratos de consumo (o que aconteceu foi que o entio
Projcto 780/92 do Senado previa a derrogagdo expressa do art. 51, VII do CDC, mas era outra a redagdo do
art. 4°, § 2° do Projeto, de forma que tornava-se sem grande relevéncia a determinagéo do CDC — vide nota).
Carlos Alberto Carmona, desde a promulga¢do da lei ja ensinava: “Descartou-se a validade de uma
clausula compromisséria em contrato que discipline relagdo de consumo, sem que isso signifique a
impossibilidade de introduzir-se a arbitragem pela via do compromisso: surgida a controvérsia, podem as
partes, de comum acordo, celebrar ompromisso arbitral para submeter o dissenso a solugéo de darbitros
(Arbitragem e processo: um comentario a Lei n. 9.307,96, p. 57).

Leonardo Valles Bento, no entanto. apos explicar a igual hierarquia e especialidade do CDC e da Lei n.
9.307/96, conclui que, como essa “admilte expressamente a clausula compromissoria em contratos de
adesdo — todos eles — bem assim a sua execugdo especifica”. ndo se pode mais “sustentar a vigéncia da
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A esse entendimento sc chegou ora se propugnando a especialidade do CDC
frente a Lei de Arbitragem, ora justificando a nio revogacio do art. 51, VII do CDC pelo
seu carater publico ¢ pela falta de disposigdo especifica naquela outra lei, a prever a
revogacio do referido artigo.’

Sobretudo, parece interessante anotar o entendimento de Anténio Junqueira
de Azevedo, no sentido de que o conflito entre o que dispde o CDC e a Lei de Arbitragem
¢ mais um conflito de filosofia do que um conflito de regras.®

Esse ilustre professor, apds contextualizar os momentos de criagdo do
Cdédigo Civil, Cédigo de Defesa do Consumidor e Lei de Arbitragem, concluiu que, da
mesma forma que nao houve revogag¢io do principio contratual basico do Cédigo Civil,
qual seja, o da autonomia da vontade. quando da promulgacdo do CDC, que veio, ao
revés, acrescentar outros principios a teoria dos contratos, aumentando a sua
complexidade;” a Lei de Arbitragem também ndo suprimiu as disposi¢des do CDC, mas
com ele tem de se compatibilizar, conforme a Constitui¢io Federal, cabendo ao intérprete
esse trabatho.

Assim, a Lei de Arbitragem nada alterou o CDC, sobre os direitos do

consumidor, de forma que as clausulas compromissoérias presentes em contratos de
consumo sio nulas de pleno dircito, porque ha uma presuncio da sua abusividade.

Mas, tal afirmagio ndo quer dizer que os conflitos decorrentes de contratos
de consumo n3o podem ser resolvidos pelo juizo arbitral.

proihicdo do Cédigo, (...) de maneira que cla (clausula arbitral) ja ndo mais podera ser considerada nula
de pleno iure. Todavia. isso ndo significa que a arbitragem ndo possa sei considerada eventualmente
abusiva, pelo seu enquadramento ra clausula geral do art. 51, 1V do CDC, ou, de resto. em virtude da
violagdo da ordem publica intraconiratnal” F, na seqiiéncia, o autor coloca as condigdes para a validade da
arbitragem determinada por clausula arbitral presente em contrato de consumo, a saber, devem ser
respeitadas as regras do CDC, ndo pode o juizo arbitral reportar-se as normas de uma cdmara de arbitragem
completamente estranha ao consumidor, ¢, o arbitro deve ter a confianga de ambas as partes, o que exige,
dada a hipossuficiéncia do consumidor. que seja um técnico de uma entidade de defesa do consumidor.
(Arbitrabilidade dos litigios de consumo, p. 4).

Vide. por exemplo, SHIGULMATSU, Plinio José [.opes. A Problemitica da Clausula Compromissoéria nos
Contratos de Adesao. In: CASELLA, Paulo BORBA. Arbitragem: lei brasileira e praxe internacional. 2 cd.
Sio Paulo: LTr, 1999. p. 438-449; FILOMENO, José Geraldo Brito. Conflitos de Consumo e Juizo Arbitral.
Direito do Consumidor, n. 21, p. 39-50, jan./mar. 1997; ETCHEVERRY, Carlos Alberto op. cit.. p. 51- 60.

¥ AZEVEDO, Anténio Junqueira de. A arbitragem e o Direito do Consumidor. Direito do Consumidor, n. 23,
p. 33-40, jul./set. 1997,

A moderna teoria dos contratos postula a existtncia de uma ordem publica contratual, constituida de trés
principios: autonomia privada. justi¢a contratual e boa-fé. () primeiro consiste na possibilidade das pessoas
buscarem livremente a satisfacdo de seus interesses mediante a celebragdo de negoécios juridicos; a justiga
contratual ecsta ligada a idcia de igualdade nas condigdes de contratagdo. com vistas a assegurar um
equilibrio nas obrigagdes correspectivas das partes; e, a boa-fé compreende todos aqueles deveres de lisura e
honestidade que devem permear todos os momentos da vida do contrato, das negociacées preliminarcs até a
execugdo das obrigagdes ¢ mesmo depois dela, em certos casos.
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Como ja dito, os direitos envolvidos na relagdo de consumo sdo disponivelis,
podendo as partes a respeito deles contratar, sendo permitido, entdo, celebrarem o
compromisso arbitral, apés o surgimento dc um conflito, para que esse seja solucionado
pela arbitragem.lo Se houver abuso, este devera ser examinado, mas in concrefo, nao
havendo a sua pressuposigdo pela lei a priori."!

Em conclusio, explica-se que a arbitragem pode ser meio para a solugdo de
controvérsias surgidas no ambito das relagoes de consumo,'? mas sua utilizagao sé pode
ser determinada por meio de compromisso. As clausulas compromissoérias estipuladas em
contratos de consumo s3o nulas de pleno dircito, de acordo com determinagio expressa do
CDC, que nio foi revogada pela Lei n. 9.307/96.

Neste ponto. deve-se esclarecer a diferenga entre contrato de consumo ¢
contrato de ades@o, pois o art. 4° § 2° da Lei n. 9.307/96 permite a instauragdo de
arbitragem baseada em clausula arbitral inserida em contrato de adesdo, ¢ nfo ha nessa
prescri¢do qualquer contradi¢do com o que ja foi exposto.'”

Contrato de adesdo, segundo Orlando Gomes, ¢ aquele no qual “uma das
partes tem de aceitar, em bloco, as clausulas estabelecidas pela ouitra, aderindo a uma
situagdo contratual que encontra definida em todos os seus termos. O consentimento
manifusta-se como simples adeséo a contevido preestabelecido da relagdo juridica™ '

Verifica-se que, num primeiro momento, o empresario formula um esquema
contratual abstrato, redigindo as clausulas do contetdo das relagbes contratuais que
pretende concluir uniformemente com pessoas indeterminadas; e que, tal pratica denota

Nesse sentido. explicam Arruda Alvim e outros que "o Cédigo ndo impede a utilizacdo de compromisso
arbitral, que, ademais, tem se revelado como eficiente meio de solugao de litigios de consumo nos paises
desenvolvidos. Por isso, podem as partes louvar-se de arbitros para resolver suas pendéncias, firmando,
para tanto, compromisso arhitral” (Cédigo do Consumidor Comentado, p. 253), e Nelson Nery Jr.
completa: “o juizo arbitral é importante fator de composicio de litigios de consumo, razdo por que o
Codigo ndo quis proibir sua constitiicdo pelas partes do contrato de consumo; a interpretagdn a contrario
sensu da norma sob comentario (art. 51. VII, CDC) indicu que, nao sendo determinada compulsoriamente.,
é possivel instituir-se a arbitragem™ (ALVIM, Arruda: ALVIM, Thereza: ALVIM, Fduardo Arruda;
MARINS, James. Codigo do Consumidor Comentado. 2. ed. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 1995).

E de lembrar-se, ainda. que a arbitragem que se seguird nesse caso tera de ser decidida sem ferir as normas
cogentes do CDC.

° Oart. 4° V do CDC fala mesmo em “incentivo a criagdo (...) de mecanismos alternativos de solugdo de
controvérsias~ de modo que a arbitragem deve ser incentivada por entidades representativas da industria,
do comércio, e dos consumidores.

Bem aponta Marcio Oliveira Puggina que “a leitura apressada do art. 4°, § 2, da Lei n. 9.307 pode dar a
entender que a admissdo da inser¢do da clausula compromissoria em contratos de adesdo permitiria,
também. o seu estabelecimento em contrato de adeséo referente a relagoes de consumo™ Mas, “qualquer
lentativa de interpretagdo neste senlido esbarraria no historico da tramitagio do projeto que resultou na
Lei n. 9.307" (PUGGINA, Marcio Oliveira. Arbitragem ou jurisdi¢do privada? Ajuris: Revista da
Associagao dos Juizes do Rio Grande do Sul, v. 24, n. 69. p. 359-368, mar. 1997).

" GOMES, Orlando. Contratos. 17. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1998. p. 109.
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sua superioridade negocial, ja que ndo apenas procura otimizar sua atividade econdmica,
no tocantc a climinag¢do do tempo que seria gasto com negociagdes individuais, como
também configurar o regime que lhe é mais favoravel.

Apos a redagdo do “contrato de adesdo” o eventual cliente da empresa
adere a esse esquema, travando-se entre os dois uma relagio juridica de carater negocial,
com direitos ¢ obriga¢des comelatas, sem qualquer conexdo juridica com os outros
vinculos que. do mesmo modo e com igual contetido, se formam com distintos sujeitos.

Caracteriza-se, assim, pelo fato de um dos contratantes ndo ter a liberdade
para discutir os termos do contrato, podendo apenas aceita-lo ou recusa-lo; e, na maioria
das situagdes, tera de aceita-lo, dada a necessidade de adquirir o bem juridico que é objeto
do contrato (além disso, o aderente sc veria, provavelmente, colocado diante das mesmas
condi¢des negociais, caso buscasse contratar com outra pessoa).

O CDC, em seu Capitulo VI, preocupou-se em regular esse tipo de contrato,
para que ndo surgissem abusos por parte do contratante que impde as suas clausulas.

Assim, o art. 54 estabelece: “Contrato de adesdo é aquele cujas clausulas
tenham sido aprovadas pela autoridade competente ou estabelecidas unilateralmente pelo
Sfornecedor de produtos ou servigos, sem que o consumidor possa discutir ou modificar
substancialmente seu conteudo”

E o art. 29 equipara ndo consumidores expostos a essa pratica contratual a
consumidores,”” de modo que a clausula compromisséria, como explica Antonio
Junquceira de Azevedo, “era também nula em contratos de adesdo realizados entre néo
consumidores” de acordo com o bastante citado art. 51, VII.

Mas, com a regra especifica do § 2° do art. 4° da Lei de Arbitragem, a
nulidade deixa de ocorrer na forma ampla anteriormente determinada, como se vera.

Em primeiro lugar, insiste-se na explicag¢do de que se o contrato de adesdo
tiver consumidor como parte, é nula de pleno direito a cladusula compromisséria nele
inserida. pois trata-se de contrato de consumo.

Ja quanto aos contratos de adesio entre ndo consumidores, deve-se obscrvar
o disposto no §2° do art. 4° da Lei n. 9.307/96, cuja redagdo ¢ a scguinte: “nos contralos
de adesdo, a clausula compromisséria so terd eficdacia se o aderente tomar a iniciativa de
instituir a arbitragem ou concordar, expressamente, com a sua institui¢do, desde que por
escrito em documento anexo ou em negrito, com assinatura ou visto especialmente para

essa clausula™

5 “Arr. 29. Para o fim deste Capimlo (V- Das Préticas Comerciais) e do seguinte (VI- Da Protegdo

Comercial), equiparam-se aos consumidores todas as pessoas determindveis ou ndo. expostas as praticas
nele (sic) previstas™
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Verificam-se, assim, duas hipOteses nas quais € admitida a clausula
compromissoria em contratos de ades3o.

Pela primeira, a clausula compromisséria s6 tera eficacia se o aderente
tomar a iniciativa de instituir a arbitragem, ou seja, a clausula sé vincula o policitante, nao
conduzindo necessariamente a solugdo arbitral de futuro e eventual litigio: bastara que o
aderente prefira a via judicial para que n3o se instaure a arbitragem.

Carlos Alberto Carmona coloca que essa hipotese contém efetivamente
formula que “protege o contratante mais fraco” pois querendo esse “ver solucionado
conflito de interesses pela via arbitral, dara inicio ao procedimento, contra o qué ndo
podera opor-se o contratante mais forte, e, ndo querendo optar pela viu arbitral, bastara
ao oblato propor demunda judicial, contra o qué também ndo poderd opor-se o
policitante” '*

A segunda hipdtese, por sua vez, decorre de subemenda apresentada na
Camara dos Deputados, que procurava, de fato, aumentar a garantia do aderente contra
eventuais abusos do policitante."”

No entanto, o resultado obtido, se interpretado isoladamente, sem ter em
conta os dispositivos protetivos do CDC, levaria a abusos da parte mais forte.

De fato, teriamos que a cldusula compromisséria seria eficaz se o aderente
concordasse expressamente com ela, a vistando ou determinando tal aceitagdo em
documento escrito e assinado.

Mas, dessa maneira, o oblato permaneceria sujeito a vontade do contratante
mais forte. pois. como escreve Antdnio Junqueira de Azevedo, “a verdade é que quem
assina, uma vez, “continua na sua’ ¢ pde visto, mais uma ou duas vezes, nas mesmas
condi¢oes™ '

Assim, a interpretagdo a ser feita deve levar em conta que o Cddigo de
Defesa do Consumidor considera nulas as clausulas contratuais que determinem a

6 CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem ¢ Processo: um comentario 4 Lei n. 9.307/96. Sio Paulo:
Malheiros, 1998. p. 85.

Era a seguinte a redagdo original do § 2° do art. 4°: “Nos contratos de adeséo, a clausula compromissoria
56 tera eficacia sc o aderente tomar a iniciativa de instituir a arbitragem, ou concordar. expressamente com
a sua instituicdo” Percebe-se, por esse dispositivo, que o legislador lidava com duas iniciativas para
instituir a arbitragem: a do oblato, que vincularia o policitante, e, a do policitante, que ndo vincularia o
oblato, a nao ser que com o seu consentimento expresso com o inicio das atividades do arbitro, nio havendo
possibilidade de ser imposta a concordancia prévia quanto a institui¢do da arbitragem, ja que somente com a
aceitagio dos arbitros € que se da por instituida a arbitragem (vide Carlos Alberto Carmona. Arbitragem ¢
processo: um comentario a Lei n. 9.307/96, p. 86). Ainda, deve-se colocar que, com cssa redagio. o art. 4°, §
2° da Lei n. 9.307/90 retirava a importéncia do inciso VII do art. 51 do CDC, ja que a arbitragem s6 seria
instituida se a parte mais fraca o desgjasse.

AZEVEDO, Antdnio Junqueira de. A arbitragem e o Direito do Consumidor. Direito do Consumidor, n. 23,
p. 33-40, jul./set. 1997. p. 39.
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utilizagao compulséria de arbitragem, de modo que s6 podera a clausula compromissoria
inserida em contrato de adesdo ter eficacia em duas situagdes.

A primeira, ja comentada, ocorre quando, apds o surgimento do conflito. o
oblato tomar a iniciativa de instituir a arbitragem. A segunda, quando o oblato concordar
expressamente com a institui¢do da arbitragem, e desde que previamente cientificado da
inser¢do daquela clausula no contrato.

Nesse caso, o oblato deverad ter tido ciéncia da presenga de clausula
compromissoria no contrato (“por escrilo, em documento anexo ou em negrito, com
assinatura ou visto especialmenie para essa clausula™), e, apds o surgimento do conflito e
da pretensdo do policitante de instaurar a arbitragem, deverd concordar expressamente
com o inicio desse procedimento."

Enfim, conclui-se que. nos contratos de consumo, sejam eles de adesdo ou-
nio, a clausula arbitral € nula de pleno direito, mas a arbitragem pode ser instituida por
meio do compromisso. Quanto aos contratos de adesdo ndo-referentes a relagdo de
consumo, a arbitragem podera ser instituida se a iniciativa for do oblato, ou se esse,
previamente cientificado da existéncia da cldusula compromisséria, concordar
expressamente com a institui¢do do juizo arbitral.

S3ao Paulo, fevereiro de 2005
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