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RESUMO

A presente dissertacao tem por objetivo central discutir as permissdes legais da arbitragem de
consumo e as questdes que envolvem o principio da vulnerabilidade, fazendo uma anélise entre
Brasil e Portugal. Por meio de um estudo comparado com a realidade portuguesa, buscar-se-a
entender em quais situacdes é possivel que o consumidor, no ordenamento brasileiro, opte por
esse instituto como meio de resolucéo alternativa de conflito. Dessa forma, far-se-a uma analise
da arbitragem de consumo em Portugal e das peculiaridades encontradas no Brasil no que diz
respeito a negacdo e a aceitacdo desse mecanismo, mormente quando se fala de consumidor
vulneravel. A metodologia utilizada foi a bibliografico-documental, uma vez que o estudo foi
realizado por meio da legislacdo e por referéncias tedricas, ou seja, mediante uso de fontes
secundarias, como livros, artigos cientificos, dissertacdes. Conclui-se que ha permissédo legal
para a arbitragem de consumo no direito brasileiro, desde que respeitados os limites impostos
pela legislacdo e cumpridos 0s seus requisitos.

Palavras-chave: Meio de resolucdo alternativa de conflito. Arbitragem de consumo.

Consumidor. Vulnerabilidade.



ABSTRACT:

The main objective of this dissertation is to discuss the legal permissions of consumer
arbitration and the issues surrounding the principle of vulnerability, making an analysis between
Brazil and Portugal. Through a study compared with the Portuguese reality, we will seek to
understand in which situations it is possible for the consumer, in the Brazilian legal system, to
opt for this institute as a means of alternative conflict resolution. In this way, an analysis will
be made of consumer arbitration in Portugal and the peculiarities found in Brazil with regard to
the denial and acceptance of this mechanism, especially when talking about vulnerable
consumers. The methodology used was bibliographic-documentary, since the study was carried
out through legislation and theoretical references, that is, through the use of secondary sources,
such as books, scientific articles, dissertations. It is concluded that there is legal permission for
consumer arbitration in Brazilian law, as long as the limits imposed by legislation are respected

and its requirements are met.

Keywords: Alternative dispute resolution. Consumer arbitration. Consumer. Vulnerability.
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INTRODUCAO

A pesquisa que se propde a fazer com essa dissertacao é sobre a arbitragem, enquanto
método de resolucgo alternativa de litigios?, no direito do consumo, trazendo um estudo a partir
da vivéncia portuguesa, notadamente com os centros de arbitragem de conflitos.

Fundamenta-se 0 exame comparado tendo em vista que, no direito portugués, esta area
apresenta algumas facetas distintas que sao de grande contributo para a tematica. Isso se da pela
experiéncia sobre a matéria uma vez que o consumidor conta com varios centros de arbitragem
de conflitos de consumo, locais estruturados e preparados para esse tipo de demanda, enquanto
no Brasil ainda ha muito para avancar, visto que a matéria encontra obices a nivel doutrinario
e jurisprudencial.

A importancia da analise conjunta da vulnerabilidade do consumidor se da em virtude
de sua situacéo perante o fornecedor. Muito embora seja a parte mais fraca da relacdo, verifica-
se no Brasil um contexto necessario de ampla protecdo estatal, o que, por vezes, tem dificultado
seu acesso ao sistema multiportas?, notadamente a arbitragem. Outro ponto de destaque é que
essa € uma condicdo intrinseca no direito brasileiro, o que s6 ocorre em Portugal em
determinadas situacdes elencadas como praticas comerciais desleais®. Por essa razdo, a doutrina
tem se dividido quanto ao tema*, razdo pela qual o presente trabalho tenciona trazer uma
abordagem sobre essas questdes em Portugal e no Brasil.

A ideia é demonstrar como ja funciona no direito portugués, em especial por meio dos
centros institucionalizados de arbitragem de consumo, e relacionar algumas celeumas

envolvendo as adversidades encontradas no ambito do ordenamento brasileiro. Os meios de

1 “Foi a partir desse novo panorama que surgiram, nos Estados Unidos, as ADRs (Alternative Dispute Resolution),
expressdo cunhada para designar todo e qualquer procedimento destinado a solucdo de controvérsias que seja
alheio a intervengdo de uma autoridade judicial”. MUNIZ, Téania Lobo; SILVA, Marcos Claro da - O Modelo de
Tribunal Multiportas Americano e o Sistema Brasileiro de Solucdo de Conflitos. Revista da Faculdade de Direito
da UFRGS. p. 291.

2«A discussdo e a pratica dos ADR’s nos Estados Unidos fizeram surgir o projeto do Sistema de Miltiplas Portas
no Poder Judiciario, como uma proposta a parte da litigancia, considerando que os conflitos devem ser avaliados
para que se possa oferecer 0 mecanismo adequado para a sua administragdo e ainda que a solugdo do “perde-
ganhal5” ndo ¢ a melhor escolha para a resolucdo de diversos conflitos existentes na sociedade”. SALES, Lilia
Maia de Morais. SALES, Lilia Maia de Morais; SOUSA, Maria Almeida de - A Mediagido e os ADR’S (Alternative
Dispute resolutions) — A Experiéncia norte-americana. Revista Novos Estudos Juridicos — Eletrdnica. p. 384.

3 «“A diretiva 2005/29/CE, relativa as praticas comerciais desleais, foi transposta pelo DL 57/2008, que se aplica a
generalidade dos contratos de consumo, uma vez que todos sdo celebrados na sequéncia de praticas comerciais,
leais ou desleais”. CARVALHO, Jorge Morais — Manual de direito do consumo. p. 140.

4 TARTUCE, Flavio; NEVES, Daniel Amorim Assumpgéo - Manual de direito do consumidor: direito material
e processual. p.185.



resolucdo alternativa de litigios sdo uma realidade e fortes aliados ao desafogamento do
judiciério.

O objetivo central é discutir as permisses legais da arbitragem de consumo e as
questdes que envolvem o principio da vulnerabilidade, fazendo uma anélise entre Brasil e
Portugal. S&o inimeras as demandas envolvendo a matéria do consumidor e se mostra razoavel
debater, na mesma linha, a existéncia de mais um método de resolucdo alternativa posta a
disposicdo das partes. Para essa pesquisa, a metodologia utilizada foi essencialmente a
bibliografico-documental, por meio da analise de doutrina, artigos cientificos e da legislacao.

Para isso, o trabalho foi dividido em trés capitulos. O primeiro abordard os meios de
resolucdo alternativa de litigios, a partir de um panorama geral sobre alguns mecanismos
existentes, mediacao, conciliacao e arbitragem. O segundo capitulo, tratard sobre a estrutura da
relacdo de consumo, que envolve o conceito das figuras centrais, assim como 0s principios que
rodeiam o tema. Por Gltimo, o terceiro capitulo investigara a arbitragem de consumo no direito
brasileiro e portugués, a partir da experiéncia dos centros de arbitragem de conflitos de consumo

de Portugal, assim como as permissdes legais para o seu uso no Brasil.



CAPITULO I - MEIOS ALTERNATIVOS DE RESOLUCAO DE
CONFLITOS

1.1 Conceito e aspectos gerais dos meios alternativos de resolucéo de litigios de acordo

com a realidade brasileira e portuguesa

Meios de resolucéo alternativa de litigios (RAL) sdo vias procedimentais utilizadas para
definir demandas que nao se utilizam, em regra, do sistema judicial. Consiste em justica diversa
a adocdo dos tribunais estaduais/federais. Remonta a expresséo de origem inglesa®, Alternative
Dispute Resolution (ADR), cuja evolucdo tem sinalizado uma mudanga no uso do termo
alternativo para adequado — seria preferivel utilizar meios de resolucdo adequada de litigios -
uma vez que, na verdade, busca-se uma abordagem que seja cada vez mais apropriada — e ndo
apenas variada - dos conflitos em vista de uma exitosa composic&o®.

O Professor Antonio Pedro Pinto Monteiro’ alerta para a inexisténcia de um conceito
legal e unanime sobre RAL e considera existir duas concepc¢des essenciais: a no¢ao de meios
extrajudiciais de conflitos e a resolucdo alternativa de litigios, propriamente dita.
Extrajudicialidade, atrelada a primeira concepg¢do, implica e indica a existéncia de uma
resolucdo por uma via que foge a tradicional — jurisdicional -. Ja alternatividade, trazida pela
segunda expressdo, também pode referenciar a mesma coisa, bem como remontar a
possibilidade de escolhas para solugdo do problema por meio do proprio tribunal judicial.

Na pratica, essas duas expressdes ndo carregam diferencas fundamentais, sendo muitas
vezes empregadas para representar 0 mesmo instituto. Isso porque, ambas trazem a ideia de
uma escolha que implique o afastamento do alcance judicial.

O surgimento das técnicas de RAL se d& nos Estados Unidos e logo ultrapassa as

fronteiras americanas, chegando a Europa e Brasil®. Segundo Mariana Franca® teve inicio de

> POIARES, Nuno Caetano Lopes de Barros - Da justica alternativa em Portugal. Matria Digital. p. 670.

® TARTUCE, Fernanda - Mediac&o nos conflitos civis. p. 212.

” MONTEIRO, Antdnio Pedro Pinto; SILVA, Artur Flaminio da; MIRANTE Daniela — Manual de arbitragem.
p. 45.

8 FRADE, Catarina - A resolucio alternativa de litigios e o acesso a justica: A mediagio do sobreendividamento.
Revista Critica de Ciéncias Sociais. p. 110.

SGOUVEIA, Mariana Franca - Curso de Resolugdo Alternativa de Litigios. p. 28.
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modo gradativo e lento entre as décadas de 60/70, “esta relacionado com a crise do Direito e da
Justiga”.

Importa trazer a tona algumas peculiaridades entre litigio e conflito que, embora
demonstrem enorme semelhanga, carregam uma diferenca na sua esséncial®. O litigio traz
intrinsicamente um conflito em si, que necessita da adocdo formal de um procedimento para
eventual deliberacdo. O conflito, por ser mais abrangente!!, revela posicdes distintas que podem
acarretar ou ndo em litigios, ou seja, trata da colisdo de interesses propriamente dita.

Ora, nem todo conflito provoca um litigio ou disputa no sentido de procedimento que
necessita de uma resolucao formal. Isso porque as partes podem escolher qual destino se dara
para essas contendas relacionais. Desse modo, ndo sdo todos os conflitos que requerem uma
saida, mas apenas aqueles que sdo formalmente expostos a ensejar uma intervencdo especifica.

O agente lesado precisa estar propenso a ndo se resignar e empenhar-se em procurar um
sistema que seja legitimo e eficaz para solucionar sua queixal?. A partir da decisdo de
inconformismo e da necessidade de formular uma reclamacéo é que surge a expectativa por
qual caminho seguir, a fim de conquistar um remédio apto a corresponder aos seus interesses.
Mais que isso, que possa trazer as respostas concretas ao seu anseio, mesmo que lhe sejam
desfavoraveis.

Os meios de RAL, que também sdo denominados por sistema multiportas ou tribunal
multiportas®, pregam uma maior participagdo do cidado, visto que ele deve ter uma atuagio
efetiva na solucdo de seu conflito. Essa visdo inovadora foi concebida pelo professor da
Harvard Law School, Frank Sander, e trouxe a ideia de que ao individuo caberia dispor dos
institutos que considera mais adequado para solucionar seus conflitos*. N&o se denota essa
liberdade no processo judicial tradicional. O modelo capitaneado por Frank pressupfe que a
parte tem papel fundamental nesse processo, podendo explanar suas intengdes e preocupacdes

e, assim, deliberar diretamente na solugdo do conflito.!®

10 Neste trabalho, no entanto, nio se fara acepcdo desses dois termos, utilizando-0s como sindnimos, salvo expressa
diferenciacéo.

1 MONTEIRO, Antonio Pedro Pinto - Op. Cit. p. 46.

12 FERADE, Catarina — Op. Cit. p. 113.

13 “Em 1970, numa conferéncia sobre administracio da justica, Frank Sander, professor da Universidade de
Harvard, defendeu a ideia da diversidade dos meios de resolucdo de litigios, lancando a ideia da criacdo de um
tribunal multi-portas, um centro de resolucdo de litigios com diversas ofertas. O tribunal multi-portas tria diversos
servigos de resolucdo de litigios, como a mediagdo, a conciliacdo, a arbitragem ou a investigagdo dos factos.”
GOUVEIA, Mariana Franca - Op. Cit. p. 29.

14 MUNIZ, Tania Lobo; SILVA, Marcos Claro da - O Modelo de Tribunal Multiportas Americano e o Sistema
Brasileiro de Solugéo de Conflitos. Revista da Faculdade de Direito da UFRGS. p.290.

15 LESSA NETO, Jo#o Luiz - O novo CPC adotou 0 modelo multiportas!!!: e agora?!. Revista de Processo. p. 5.
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Em Portugal, observou-se essa mudanca de paradigma em meados dos anos 1970, a
partir da influéncia americana e europeia na forma de funcionamento da justica'®. O foco passa
a ser uma justica mais perto das partes, que possa oferecer uma maior celeridade, flexibilidade
e adequacdo, em que elas proprias possam contribuir para o éxito do litigio. O avanco legislativo
demonstra “consciéncia cultural, social e econdmica, na medida em que o legislador criou
novos e diferentes meios de resolugio de litigios™*’.

O Cddigo de Processo Civil brasileiro (CPCB) incentiva a adocdo do modelo
multiportas, sempre que possivel, tanto pela via da autocomposicdo, quanto da
heterocomposi¢ao que foge a regra da jurisdig¢do, ou seja, “cada demanda deve ser submetida a
técnica ou método mais adequado para a sua solucdo e devem ser adotados todos os esforcos
para que as partes cheguem a uma solucio consensual do conflito”*8. Isso € visto, inclusive, no
decorrer do processo, ja que todos que o compdem sdo estimulados pelo préprio legislador a
buscar esses meios.

Verifica-se, assim, encorajamento para ado¢do dos meios de solugédo consensual e/ou
alternativa de conflito, com previsio legal do CPCB*°, bem como em outras leis esparsas®. Na
solucdo dita consensual, busca-se, mais precisamente, a autocomposi¢cdo, Vvisando,
primordialmente, o poder de decisdo das partes sobre determinada situagdo, como exemplo a
conciliacdo, mediagdo e a transacdo?’.

A Constituicdo da Republica Portuguesa (CRP) nédo previu, textualmente, os meios de
RAL, embora dela possa ser extraida - artigo 202 n° 4 22 e do artigo 209 n° 223 -, previsio
constitucional apta a legitimar esses meios ndo jurisdicionais de conflitos, bem como os

tribunais arbitrais?*. Mariana Franga® assevera que ndo se pretende uma substituigdo do sistema

16 ALVES, Helena - A Resolucdo Alternativa de Litigios em Portugal: Retrospetiva historico-politica. Revista
Luso-Brasileira de Direito do Consumo. p. 54.

7 MESQUITA, Lurdes Varregoso; CEBOLA, Catia Marques - Impacto socioecondémico da resolugio extrajudicial
de conflitos. O caso de estudo portugués. Revista Direito FGV. p. 6.

18 LESSA NETO, Jodo Luiz — Op. Cit p. 3.

19 Artigo. 3°, §2° e §3° do CPC. BRASIL, Cddigo de Processo Civil. p. 256.

20 ANDRADE, Gustavo Henrigque Baptista - A mediacio e os meios alternativos de resolucio de conflitos. Revista
Forum de Direito Civil: RFDC. p 101.

21 ALVIM, Eduardo Arruda, GRANADO, Daniel William; FERREIRA, Eduardo Aranha - Direito processual
civil. p.72.

22 «Artigo 202° n 4. A lei podera institucionalizar instrumentos e formas de composicdo ndo jurisdicional de
conflitos”. CONSTITUICAO da Reptiblica Portuguesa - [Em linha]. [Consult. 13 set. 2019]. Disponivel em
https://www.parlamento.pt/Legislacao/Paginas/ConstituicaoRepublicaPortuguesa.aspx.

23 «Artigo 209.° 2. Podem existir tribunais maritimos, tribunais arbitrais e julgados de paz”. CONSTITUICAO da
Republica Portuguesa — Idem.

24 MONTEIRO, Antonio Pedro Pinto - Op. Cit. p. 43 e 44 e 13.

2> GOUVEIA, Mariana Franga — Op. Cit. p. 32-33.
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tradicional de justica, mas um uso complementar diante da diversidade de respostas que a
sociedade precisa, devendo o Estado, portanto, empenhar esforcos, também, para fomentar
iniciativas privadas de Justica. Uma das areas pioneiras foi a do direito do consumidor, com a
inauguracdo do Centro de Arbitragem de Conflitos de Consumo (CACCL), em Lisboa, no ano
de 1989, antes mesmo, frise-se, da aprovacéo das referidas legislacdes acima citadas.

Com isso, a nova Lei de Arbitragem Voluntaria (LAV), Lei n° 63/2011, e a Lei da
Mediacdo (Lei n° 29/213) sdo exemplos da importancia da insercdo desses mecanismos no
sistema juridico portugués, o que simboliza a crescente solidificacdo dessas alternativas.

H4, ainda, um outro método em progressivo avanco, a ser referido, que sdo as ODR’’s -
Online Dispute Resolution?® -, instrumentalizados por meio da tecnologia da informag&o, com
uso, hoje, inclusive, da inteligéncia artificial?’. Trata-se, portanto, de empregar os meios de
RAL a distancia, valendo-se do comércio eletronico e da propria internet como propulsora das
relagdes online.

A Unido Europeia (UE) disciplina sua utilizacdo a partir da Diretiva n. 2013/11/UE
(“Diretiva RAL”), bem como do Regulamento n. 524/2013 (Regulamento RLL), sobre a
resolucdo de litigios de consumo em linha?®. No Brasil, a despeito da auséncia de uma legislacio
especifica sobre a temética, observa-se a abertura de caminho para esse gradativo cenario, a
exemplo da plataforma criada pelo Governo Federal - consumidor.gov.br?® -, em 2014, para
resolucdo de conflitos online, sobre demandas do consumidor.

As tratativas em rede formaram um sistema aplicado, de inicio, por estabelecimentos
comerciais privados que tentavam promover solucdo de problemas com seus
consumidores/clientes ou incentivando a interacao entre eles, a fim de solucionar as demandas
apontadas pelos usuarios na propria plataforma oferecida®. Essa ferramenta, entdo, comegou a

ser difundida e replicada no mundo, passando pelos necessarios avancos e aprimoramentos>..

26 “Sua origem remete-se aos Estados Unidos no inicio da década de 1990, contexto em que as transagdes e 0 uso
da internet global aumentaram a probabilidade de disputas transfronteiricas”. BARROS, Jodo Pedro Leite -
Arbitragem online em conflitos de consumo. Dissertacdo de Mestrado em Direito. p.32.

27 ALMEIDA, Bianca Santos Cavalli; FUJITA, Maira de Oliveira Lima Ruiz - Meios de solugo digital de
conflitos—Online Dispute Resolution (ODR). Revista de Processo, Jurisdicéo e efetividade e da Justica. p. 24.
2 BARROS, Jodo Pedro Leite — Op. Cit. p. 34.

29 https://consumidor.gov.br/

30«0 primeiro ensaio significativo de resolugio on-line de conflitos foi desenvolvido pelo site E-Bay e utilizou-
se de pessoas como mediadores e conciliadores. Elas se comunicavam com as partes envolvidas por e-mail.
Verifica-se, assim, que as estratégias utilizadas eram as mesmas do mundo real e isso era de todo razoavel porque,
quando surge uma nova tecnologia para qualquer area, a tendéncia € a de que venha espelhar virtualmente 0 mundo
real”. ZANFERDINI, Flavia de Almeida Montingelli; DE OLIVEIRA, Rafael Tomaz — Op. Cit. p. 3.

31 GOMES, Magno Federici; CABRAL, Ana Luiza Novais; RIBEIRO, Sidiney Duarte - As plataformas de
resolugdes online de conflitos: novos paradigmas para a “desjudicializagdo” de litigios no Brasil. Revista Direito
em Debate. p. 5.
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As tecnologias digitais estdo transformando o tipo de envolvimento entre as pessoas e
com isso surge a necessidade de um método que seja capaz de atender as demandas — também
—utilizando o mundo virtual. Essa popularizacao leva a um interesse em disponibilizar maneiras
de oferecer aos litigantes a conveniéncia de dirimir suas adversidades sem a necessidade de
deslocamento, com custos mais reduzidos e podendo estar em qualquer parte do mundo que
tenha acesso a rede®?.

Os meios de RAL tém experimentado forte desenvolvimento, incentivado pelo préprio
poder publico, sem, contudo, olvidar de sua propria atuacdo. Representam parte integrante da
estrutura do sistema juridico, viabilizando mais um acesso para o deslinde de disputas, com
reflexo considerével no papel de desafogar o Poder Judiciério, bem como impulsionando a
democratizac3o da justica, por meio da pacificacdo social das relagdes®. Esse método é bastante
difundido com a utilizacdo principalmente da mediacdo e da arbitragem, tendo na area do
consumidor — cerne deste trabalho -, em particular, grande relevancia na salvaguarda da posi¢éo

juridica das partes®.

1.2 Formas de resolucdo de litigios no ordenamento de Brasil e Portugal: autotutela,

autocomposicao e heterocomposicao

Cabe ao Estado, em regra, o poder-dever de resolver os problemas da sociedade por
meio da imposi¢do das normas juridicas, incrementando e ampliando as formas de solugédo de
conflitos®. De inicio, fala-se em jurisdicdo como sendo a atribuicio do Estado de solucionar os
conflitos mediante a aplicacdo da legislacdo, ou seja, capacidade do Estado para decidir
imperativamente e impor decisdes®. Esses - mesmo que ndo cheguem a ser formalizados e
questionados - estdo presentes desde sempre na relagdo humana e social e, de modo igual, os
métodos de resolucdo dessas disputas também sempre existiram com suas peculiaridades em

relacdo ao tempo, & lugares e as diferentes culturas, com raizes multidisciplinares®’.

32 GOMES, Magno Federici; CABRAL, Ana Luiza Novais; RIBEIRO, Sidiney Duarte — Op. Cit. p. 2.

3 FRADE, Catarina — Op. Cit. p. 111/112.

3 CARVALHO, Jorge Morais; FERREIRA, Jodo Pedro Pinto; CARVALHO, Joana Campos - Manual de
resolucdo alternativa de litigios de consumo. p. 13.

35 GONCALVES, Marcus Vinicius Rios - Direito processual civil - Esquematizado. p. 25.

% FERRARESI, Camilo Stangherlim; MOREIRA, Silmara Bosso - Conflitos e formas de resolugo: da autotutela
a jurisdicdo. Revista JurisFIB. p. 350.

37 FALECK, Diego; TARTUCE, Fernanda - Introducio histérica e modelos de mediago. Estudos Avancados de
Mediacéo e Arbitragem. p. 3.
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Daniel Neves aponta que esse conceito ndo traz em si o entendimento de que jurisdigéo
seria substituicdo da vontade das partes pela da lei, entendendo que nem sempre existird um
conflito de interesses e que aplicar o que o Estado impde, por meio da legislacdo, ndo implica
necessariamente essa mudanca entre o desejo das partes e aquilo que a norma determina®.

O Poder Judiciario, enquanto fungdo do Estado, embora tenha o dever de garantir ao
cidaddo o amplo acesso a justica, ndo tem o monopolio da solucdo dos conflitos, como outrora.
E, todavia, a via tradicional por exceléncia, o que ndo desqualifica a existéncia de outras
técnicas ndo jurisdicionais, impulsionadas, muitas vezes, pelo préprio poder publico. Nesse
sentido, s&o reconhecidas algumas espécies desses métodos, que funcionam como técnica de
tutela de direitos®®, que serdo analisadas nos topicos seguintes.

Importante que se diga que ndo existe uma uniformidade no tocante ao enquadramento
desses meios, visto que uma parcela da doutrina considera a mediacdo e conciliagdo como
meios autocompositivos e a jurisdi¢do e arbitragem como forma de heterocomposicao, mas ha
quem os repute como sendo todos heterocompositivos®®. Para esse estudo, ndo sera apontada
nenhuma prevaléncia sobre esse quesito, optando-se por dar destaque apenas conceitual de cada
instituto.

A autotutela*, uma das mais antigas na solucdo de conflitos, é a forma usual pela qual
o individuo revolve determinado desentendimento por conta propria, pelo uso de sua forca,
agindo de modo a alcancar resultado em seu beneficio, usando meios particulares*?. Com essa
técnica, ndo ha garantia de justica nem o intermédio de um terceiro, mas unicamente a vitéria
do individuo mais forte, mais astuto, sobre o mais fraco.

E espécie vedada, como regra, nos ordenamentos juridicos*:, s6 podendo ser utilizada
de forma excepcional, porquanto ndo se pode considerar num Estado Democratico de Direito o
sacrificio integral do interesse de uma das partes em prol daquela que detém maior poderio. Até

mesmo porque cabe ao Estado, em principio, ou a um terceiro, solucionar os conflitos, por meio

38 NEVES, Daniel Amorim Assumpgéo - Manual de Direito Processual Civil. p.59.

39 DIDIER JUNIOR, Fredie - Curso de direito processual civil: introdugéo ao direito processual civil, parte
geral e processo de conhecimento. p. 165.

40 ORSINI, Adriana Goulart de Sena - Formas de resolucio de conflitos e acesso a justica. Revista do Tribunal
Regional do Trabalho da 3? Regido. p. 95.

41 “Essa modalidade de solugdo de contendas foi superada ha séculos quando o Estado tomou para si — a0 menos
sob um angulo tradicional — o monopdlio da jurisdi¢do, proibindo que uma das partes, pela forca, impusesse a
outra parte a sua justi¢a”. FICHTNER, José Antonio; MANNHEIMER, Sergio Nelson; MONTEIRO, André Luiz
- Teoria geral da arbitragem. p. 33.

42 TARTUCE, Fernanda — Op. Cit. p. 37.

43 DIDIER JUNIOR, Fredie - Op. Cit. p. 166.
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de regras claras e aptas a fazer a administragdo da vida em comunidade, com a pacificacdo**.
N&o se pode falar em resolucdo adequada de conflito quando a sua gestdo é dominada por
apenas um lado e buscando apenas a sua recomposicao satisfatoria.

A autocomposicao ¢ mais uma formula de reparacdo de desavencas e, ao contrario da
autotutela, o litigante - ou ambos - dispde do seu direito ou de parte dele, pondo fim ao impasse,
sem qualquer imposicao unilateral®®. Nessa espécie, a busca pela solugdo do conflito esta ligada
a disposicao da parte de ceder seu proprio interesse a fim de estabelecer um consenso sobre a
matéria. Aqui ndo ha emprego de violéncia ou ato puramente privado em face da outra parte,
mas um acordo, ainda que parcial, de uma ou ambas as partes para que se termine uma
divergéncia preestabelecida.

As espécies de autocomposicdo sdo, em regra, a desisténcia, por meio da qual ha uma
renuncia do objeto em discussao, a submissdo, em que ha uma aceitacdo daquilo que a outra
parte esta propondo, e a transacdo*®, que representam concessdes realizadas pelos litigantes.
Elas podem ocorrer no interior de uma demanda judicial ou de forma extraprocessual. Esses
métodos nem sempre sdo viaveis, porque dependem da abdicacdo de algum direito, 0 que as
partes nem sempre estdo dispostas a fazer.

Na heterocomposicdo ou heterotutela, leva-se em conta os individuos envolvidos e o
sistema operacional do processo correspondente, com a interferéncia de um terceiro para a
solvéncia de contendas*’. Aqui o confronto ndo é administrado pelas partes de forma exclusiva,
mas cabe a um agente externo que tem a funcdo de apontar o caminho a satisfacdo ou mesmo
de trazer a tona uma decisdo. Enquadra-se aqui, para maior parte da doutrina®®, a jurisdico,
enquanto decisdo judicial, e a arbitragem.

O direito portugués, seguindo a mesma linha do j& exposto acima, aponta que “a CRP
tem como pressuposto um postulado da legitimidade tendencial dos meios voluntarios e

necessarios de auto-composicéo e hetero-composicéo de conflitos, que se desenvolvem fora da

4 BAHAMONDE DELGADO, Ruben - Os Principios Estruturantes da Mediacdo em Portugal. Galileu: Revista
de Direito e Economia. p. 2.

4 DE SOUSA LIMA, Vamberth Soares - A autotutela, a autocomposicdo e a heterocomposigdo: um breve
histérico sobre os métodos de solugdo de conflitos. Brazilian Journal of Development. p. 103695.

46 “Ocorre a rentincia quando o titular de um direito dele se despoja, por ato unilateral seu, em favor de alguém. J&
a aceitacdo (resignacdo/submissdo) ocorre quando uma das partes reconhece o direito da outra, passando a
conduzir-se em consonancia com esse reconhecimento. Quando as partes que se consideram titulares do direito
solucionam o conflito através da implementacdo de concessdes reciprocas estamos diante do que se denomina de
transag¢do”. ORSINI, Adriana Goulart de Sena - Circulagdo de Modelos Juridicos, Recepcdo e Mediacdo. Revista
da Faculdade de Direito da UFMG. p. 17.

47 SPENGLER, Fabiana Marion; NETO, Theobaldo Spengler - Heterocomposigdo e autocomposicdo no acesso
a justica. p.8.

48 DONIZETTI, Elpidio - Curso didatico de direito processual civil. p. 141.
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hierarquia dos tribunais do Estado”*°. H4 mencéo, assim, a duas categorias principais do modo
de resolucéo, que sdo os processos adjudicatorios, desde que existam um aspecto de autonomia
na escolha de utilizagio desses meios, e 0s consensuais®’.

Por meio da adjudicacédo a decisdo sobre a solugdo dada foge as partes, que apenas
cumprem uma ordem juridica a que estdo sujeitas por decisdo judicial ou arbitral, impostas por
um terceiro neutro e imparcial, tendo as partes o dominio “do resultado e dos termos do
processo e que o terceiro neutro ndo tem poder para proferir uma decisao vinculativa das partes,
apenas pode auxilia-las no seu proprio caminho de construgdo da solugdo do litigio.””!

Nesse passo, seguindo a evolugdo do sistema juridico que vem desde a autotutela até a
jurisdicdo, percebe-se que ha um caminho posto ao fortalecimento de um sistema multiportas
de solucéo de conflitos. Assim, no proximo topico, serdo analisadas algumas dessas formas®?,

como métodos disponiveis e que caminham ao lado da jurisdicdo estatal.

1.2.1 Negociacdo, Conciliacdo, Mediacéo, Arbitragem

A pretensdo de superar a litigiosidade, presente ndo apenas em conflitos extrajudiciais,
mas em demandas judiciais, assim como a ideia de promover mudangas nos paradigmas da
cultura do litigio, levam a outras formas de tratamento dessas disputas - podendo ser judicial
ou extrajudicial - como as que serdo aqui abordadas. O pluralismo da ordem juridica reflete nas
formas de se obter justica, demostrando a diversidade dos métodos e suas peculiaridades®.
Cada um desses tipos de solucdo de conflitos revela a preocupacdo em garantir um amplo e
efetivo acesso a justica.

Negociacdo € 0 modo ndo adjudicatério por meio da qual as partes chegam a um
consenso sobre determinada matéria, seja de cunho negocial ou ndo. E instrumento essencial,

com maior interesse do cidaddo em participar das deliberagdes, podendo, inclusive, ser aplicado

49 MONTEIRO, Anténio Pedro Pinto; SILVA, Artur Flaminio da; MIRANTE Daniela — Op. Cit. p. 45.

50 CARVALHO, Jorge Morais- Resolucdo Alternativa de Litigios de Consumo por Entidades Reguladoras.
Garantia de Direitos e Regulacdo: Perspectivas de Direito Administrativo. p.161.

>1 FRADE, Catarina — Op. Cit. p. 109

32 “Considerando o fato de que se levam em linha de conta os sujeitos envolvidos e a sistematica operacional do
processo utilizado podem ser elencadas as seguintes modalidades de heterocomposicdo: Jurisdicdo, Arbitragem,
Mediacdo (de certo modo) e Conciliacdo. E de se salientar, todavia, que a divisio acima ndo é consensual na
doutrina. Existem autores que consideram a conciliacdo e a mediagcdo como meios autocompositivos, e como meios
heterocompositivos a arbitragem e a jurisdi¢do”. DE SENA, Adriana Goularte — Op. Cit. p. 17/18.

>3 COSTA, Thaise Nara Graziottin - A Mediacdo de Conflitos e o Pluralismo Juridico: um caminho de
democratizar a justica no Brasil. Direitos, Justica, Cidadania: O Direito na Constituicao da Politica. p. 75.
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de maneira isolada, sem qualquer intervencdo de terceiros. E voluntario, portanto, na sua
esséncia, dado que cabe as partes conduzir e guiar todo o processo, objetivando tracar um
acordo que seja o mais adequado aos interesses envolvidos®.

Esse processo pode estar presente no dia a dia, desde escolhas rotineiras a decisfes sobre
compromissos importantes. Na verdade, quase sempre hd tratativas para negociar, razao por
que existem adeptos de que a negociacao seria tdo somente um elemento integrante dos meios
de resolucdo adequada de conflito e ndo propriamente um método isolado®.

Né&o se pode olvidar, contudo, a sua utilizacdo autbnoma e independente, podendo ser o
tnico caminho - escolhido - para se ter uma disputa eficazmente ajustada®® e aceitavel para as
partes. E, nesse sentido, é importante via, mas que nao serd aprofundada neste trabalho, posto
ndo ser a tonica da presente obra.

Outro método de RAL, muito difundido e conhecido é a conciliacdo, que, assim como
0 anterior, também pode estar inserido em outras técnicas de solucdo de conflito ou pode ser
utilizada de forma separada. A busca em conciliar é dever, inclusive, dos tribunais judiciais.
Seja jurisdicional — perante um juiz que decide - ou extrajudicial, o conciliador sugere solu¢bes
e pondera alternativas ao acordo que deve ser aceito espontaneamente pelas partes, sem,
contudo, obrigar na tomada de decisdo®’. N&o existe a imposicdo de um ato, mas apenas o
incentivo de aceitacdo as propostas elencadas por aquele que representa o papel de conciliar.

Mariana Franca alerta, no entanto, que na conciliacdo jurisdicional haveria uma
mudanca de comportamento das partes, porquanto estariam diante de um magistrado — com
poder decisorio — que teria um interesse direto no acordo, ante as vantagens proporcionadas por
sua existéncia, ndo no conteido propriamente dito®. Isso ndo ocorreria, todavia, nas
conciliagbes extrajudiciais, que contam com o apoio e aconselhamento de um terceiro sem
qualquer ingeréncia decisoria.

Na mediacdo, ha uma maior liberdade no controle pelas partes de todo o processamento,
cuja conclusdo é alcancada por meio do auxilio do mediador, que € sujeito neutro e imparcial.
Esse apenas auxilia as partes para que elas mesmas construam uma resposta ao problema®. Ha,
assim, quebra no monopolio estatal, o que retira a visdo — ndo mais adequada — de que o Estado

seria 0 Unico habilitado a dar desfechos as contendas.

% MONTEIRO, Anténio Pedro Pinto — Op. Cit. p. 53.

% FRADE, Catarina Op. Cit. p. 116.

% BAHAMONDE DELGADO, Ruben — Op. Cit. p. 5.

57 SCAVONE JUNIOR, Luiz Antonio - Manual de arbitragem: mediac&o e conciliacdo. p.24.
%8 GOUVEIA, Mariana Franca — Op. Cit. p. 104.

ALVES, Helena — Op. Cit. p. 51.
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A técnica implementada na mediacao busca ndo apenas solver a problematica principal,
mas propiciar uma verdadeira comunicagdo entre os litigantes, com vistas a restabelecer uma
ponte entre as partes, a fim de cessar a origem conflituosa. Ao mediador é possivel apresentar
propostas e recomendacdes para que o verdadeiro motivo da querela cesse®®. A Lei n°
13.140/15%" positivou no Brasil o instituto da mediacdo, normatizando diretrizes para a sua
aplicacdo judicial e extrajudicial. Também ¢é previsto expressamente no Codigo de Processo
Civil brasileiro®.

Essa norma positivada no Codigo de Processo Civil brasileiro, Lei n° 13.105/2015,
prevé a criagdo pelos tribunais de centros judiciarios de solugdo consensual de conflitos
(CEJUSC) que sé@o encarregados de realizar audiéncias de conciliagdo e mediagdo. Esse
diploma ainda regulamenta como se dara a composicao e organizacdo desses centros, além de
elencar importantes principios que regem esses mecanismos no ambito judicial. Sdo eles:
principio da independéncia, da imparcialidade, da autonomia da vontade, da confidencialidade,
da oralidade, da informalidade e da decis&o informada®.

Em Portugal, a mediacdo ja vem sendo utilizada desde 1990%* e tem assumido
importancia em areas que envolvem obrigacdes contratuais, nas quais imperam a liberdade das
partes, bem como no ambito de matérias que demandam menor autonomia, como na esfera
familiar e penal®. Os elementos definidores e os principios gerais da mediagdo podem ser
extraidos a partir de algumas normativas, como a Lei dos Julgados de Paz (Lei n° 78/2001°9),

da propria Lei de Mediacdo n° 29/2013, cujos preceitos, entre outros, ressaltam a

8 FRADE, Catarina — Op. Cit. p. 115.

61 Art. 1° Esta Lei dispde sobre a mediacdo como meio de solugio de controvérsias entre particulares e sobre a
autocomposicdo de conflitos no dmbito da administracdo publica. Paragrafo Unico. Considera-se mediagdo a
atividade técnica exercida por terceiro imparcial sem poder decisério, que, escolhido ou aceito pelas partes, as
auxilia e estimula a identificar ou desenvolver solugdes consensuais para a controvérsia. [Em linha]. [Consult. 06
jun. 2022]. Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2015-2018/2015/1ei/I13140.htm.

62 Art. 3° N4o se excluira da apreciacio jurisdicional ameaga ou lesdo a direito. § 2° O Estado promovera, sempre
que possivel, a solugdo consensual dos conflitos. § 3° A conciliagdo, a mediacéo e outros métodos de solucéo
consensual de conflitos deverdo ser estimulados por juizes, advogados, defensores publicos e membros do
Ministério Publico, inclusive no curso do processo judicial. [Em linha]. [Consult. 06 jun. 2022]. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/1ei/113105.htm.

83 Art. 166 in BRASIL, Cédigo de Processo Civil. p. 286.

® FERREIRA, Jaime Octavio Cardona - A importancia dos meios extrajudiciais de resolucio de conflitos no
sistema juridico portugués. Revista de Direito da Universidade FUMEC. p. 232.

5 OLIVEIRA, Elsa Dias — Arbitragem Voluntaria: uma introducéo. p. 28.

% Artigo 35.° 1 - A mediacio é uma modalidade extrajudicial de resolugéo de litigios, de caracter privado, informal,
confidencial, voluntario e natureza ndo contenciosa, em que as partes, com a sua participacéo activa e directa, sdo
auxiliadas por um mediador a encontrar, por si proprias, uma solugdo negociada e amigavel para o conflito que as
op0e. Lei n.° 78/2001. Diario da Republica, Série I-A.
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responsabilidade das partes pela tomada de decisdo, forte no principio da voluntariedade, e 0
pleno dominio do processo por elas®’.

Ainda referente aos meios de RAL, e saindo da esfera de responsabilidade e dominacao
inerente as partes que é adotada pelos meios perfilhados acima, a arbitragem, ponto central do
trabalho em foco, representa 0 meio de resolucéo alternativa de litigios que mais se assemelha
aos tribunais estaduais. E uma forma de administragdo da justica consubstanciada em outra via
de acesso para composicdo de conflitos, mas que atribui poder e competéncia a um terceiro,
chamado éarbitro.

Nesse modelo, a deciséo, que € baseada na vontade das partes, é vinculativa e imputada
por um terceiro. Em regra, é estabelecida por meio de um contrato — convencg&o de arbitragem
-, assentada na autonomia das partes que outorgam voluntariamente a um juiz arbitral a
atribuicdo de definir o conflito relativo a seus direitos disponiveis e patrimoniais, abdicando,
assim, da jurisdicéo estatal®.

A arbitragem, portanto, seria um meio de RAL, de natureza, em regra, voluntéria, cuja
decisdo cabe a um agente no participante do litigio, mediante uma sentenca chamada arbitral®®.
Pode assumir, em Portugal™®, algumas formas, como a voluntéria ou necessaria, institucional
ou ad hoc, interna ou internacional, que serdo detalhadas no Gltimo capitulo desta obra.

O tribunal arbitral se diferencia dos demais, primeiro porque ndo ha monopélio e
independéncia das partes no manejo e conducao do processo, ainda que seja um ato voluntario
de escolha por esse meio de RAL, segundo em virtude de o ato terminativo ser desprovido de
carater vinculativo. Diferencia-se da conciliacdo, pois na arbitragem ha uma particularidade
que € a substitutividade, em virtude da transferéncia do poder de decisdo para uma pessoa alheia
a lide, caracteristica essa que ndo é peculiar a figura do conciliador’.

Na negociacdo, na conciliacdo e na mediacdo, impera a autonomia das partes durante
todo o desenrolar e a sua resolucao nao depende de um ato impositivo de terceiro, este podendo,
apenas, conduzir ou auxiliar na tomada de decisdo, a depender da técnica empreendida.

Os métodos acima perfilhados demonstram o exponencial crescimento e a evolucéo no
uso dos meios alternativos para dirimir conflitos, baseado no movimento de desjudicializacdo

gue vem sendo fomentado ao longo do tempo, mitigando a ideia de que o Estado seria 0 Unico

7 GOUVEIA, Mariana Franga — Op. Cit. p. 48.

8 SCAVONE JUNIOR, Luiz Antonio — Op. Cit. p. 19.

8 MONTEIRO, Anténio Pedro Pinto — Op. Cit. p. 1

7° OLIVEIRA, OLIVEIRA, Elsa Dias — Op. Cit. p. 24-27.

"LFICHTNER, José Antonio; MANNHEIMER, Sergio Nelson; MONTEIRO, André Luiz — Op. Cit. p. 53.
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qualificado a solucionar litigios’. Ha, nesse sentido, motivacao para o uso desses instrumentos,
inclusive, apos instalacdo de uma demanda judicial, com forte incentivo a autonomia da vontade
e & independéncia das partes’®.

E, portanto, nesse toar, que a arbitragem se apresenta, COmo uma Opgao posta &
disposicdo da parte para que o seu conflito seja conduzido por um terceiro — ou um tribunal
arbitral, como serd visto nos topicos seguintes — mas que tem, em regra, efeito vinculante, tal

qual produzido por uma justica comum.

1.3 Arbitragem e 0 acesso a justica

Diante de uma base politico-filosofica™, surge a discussdo acerca do acesso a justica,
movimento cujo ideal é transformar o seu tradicional ingresso — muitas vezes engessado — em
um modelo que seja capaz de garantir uma isonomia substancial aos individuos. Assim, quando
se fala em acesso a justica, o que se pretende, de forma concisa, € que ele seja efetivo e
igualitario, de modo a assegurar a qualquer parte a obtencéo de uma resposta do Estado sobre
algum direito da maneira mais adequada possivel e no menor espago de tempo. Com essa
mudanca de paradigma’®, comega a surgir, juntamente com o avanco na legislagdo, um trajeto
alternativo da jurisdicdo estatal.

Humberto Theodoro Junior pontua que “por acesso a Justica hoje se compreende o

direito a uma tutela efetiva e justa para todos os interesses dos particulares agasalhados pelo

2 LASMAR, Erika Tayer; RAGAZZI, José Luiz - O Instituto da Arbitragem no Novo Codigo de Processo Civil
e em Relag&o ao Direito do Consumidor. Revista Direito & Dialogicidade. p. 490.

3 MEINERO, Fernando Pedro; MEINERO, Fernanda Sartor - Mediagio como politica publica para tratamento de
conflitos consumeristas. Revista Brasileira de Politicas Publicas. p. 421.

4 Realmente, a igualdade defendida nas Revolugdes Liberais, que influenciaria permanentemente tanto as
sociedades ocidentais, como também os Estados nelas constituidos e seus instrumentos e instituigdes (como o
Direito e, mais especificamente em nosso estudo, o Processo) ao longo do século XIX e a primeira metade do
século XX, ndo bastava e, diante de sua insuficiéncia, sofreria modificacdes. Isto porque, tal como pregada pelo
Liberalismo, a igualdade entre os individuos se mostrava ser uma igualdade formal, longe da realidade; uma
igualdade proclamada pelas DeclaragBes Liberais que ignorava as reais condigdes de exercicio (e até de
compreensdo) dos direitos e garantias pelas pessoas. (...) Assim, um Estado como o brasileiro que se declara, em
sua Constituicdo, ser um verdadeiro Estado Democratico de Direito, assume para si e também para seus cidaddos
(que o constituem) o dever de garantir isonomia as pessoas que nele residem, cidaddos ou ndo, ndo apenas formal,
mas também substancialmente. E este dever se estende a todas as suas instituicdes e funcdes, inclusive a funcéo
jurisdicional, garantindo o pleno e efetivo acesso a Justica a todos ou, pelo menos, diante das diversas
impossibilidades de se atingir esta meta, ao maior nimero possivel de pessoas. SANTOS, Guilherme Luis
Quaresma Batista - Acesso a Justica e meios alternativos de resolucdo de conflitos. Revista Eletronica de Direito
Processual. p. 183/184.

> GONCALVES, Marcus Vinicius Rios - Op. Cit. p. 97.
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ordenamento juridico”’®, ou seja, esse direito ndo se trata apenas de um caminho para se chegar
aos 6rgdos judiciais, mas uma verdadeira salvaguarda de direitos por meio de uma estrutura
juridica justa e efetiva.

Nesse toar, a doutrina demonstra interesse na relevante pesquisa sobre 0 acesso a justica,

o chamado Projeto de Florenga’’, que na década de 70, “buscou descobrir causas e solu¢des aos
diversos entraves que as pessoas (fisicas e juridicas) encontravam para ter o devido acesso a
justica, ndo necessariamente a 6rgdos do Poder Judicidrio, mas a uma solucdo justa a seus
litigios™"8.
Nesse projeto, dirigido pelo italiano Mauro Cappelletti, professor da Universidade de
Florenca, na Italia”, dentre todas as contribuicdes, algumas barreiras foram apontadas como
obstaculos a esse acesso a justica - a uma isonomia ndo mais meramente formal, mas sim
substancial -. E, para corrigir esses blogueios, houve a proposi¢do do que se denominou de
ondas renovatdrias de acesso a justica®’.

A primeira onda foi a da assisténcia judiciaria, que envolveu os hipossuficientes, cuja
barreira principal era o custo para movimentar todo o aparato judiciario®’; a segunda dizia
respeito a representacdo juridica para os interesses difusos, especialmente, na protecdo
ambiental e do consumidor, e por fim, a terceira solu¢do denominada enfoque de acesso a
justica®, com pretensdo de promover reformas na assisténcia judiciaria, por meio de advogados
em favor dos que ndo poderiam obter um procurador, e de um conjunto de ferramentas

pertinentes para prevenir e/ou processar as disputas.

76 THEODORO JUNIOR, Humberto — Op. Cit. p. 91.

7 Diante do vertiginoso desenvolvimento dos sistemas de assisténcia juridica no mundo e do interesse despertado
na tematica do acesso a justica, o professor Mauro Cappelletti desencadeou, juntamente com os professores Bryant
Garth e Earl Johnson Jr., a maior e mais significativa pesquisa mundial sobre o acesso a justica ja realizada. O
Projeto Florenca (Florence Access-to-Justice Project) reuniu uma grande equipe multidisciplinar de advogados,
socidlogos, antropélogos, economistas e formuladores de politicas, originarios de quase trinta paises diferentes. O
resultado final dessa pesquisa comparativa foi condensado em um tratado de cinco volumes intitulado “Access to
Justice” (1978-81). [sn]. [sl]. [sd]. [Em linha]. [Consult. 17 jun. 2022]. Disponivel em
https://globalaccesstojustice.com/historical-background/?lang=pt-br.

8 O Projeto de Florenca foi um projeto de pesquisa patrocinado pela Fundagio Ford (Ford Foundation) e dirigido
por Mauro Cappelletti, professor da Universidade de Florenga, na Itlia, e entdo diretor do Instituto Florentino de
Estudos Juridicos Comparados, e por Bryant G. Garth, a época professor e posteriormente reitor da Universidade
de Bloomington (Indiana University School of Law — Bloomington, EUA) e diretor emérito da American Bar
Foundation (ABF). SANTOS, Guilherme Luis Quaresma Batista — Op. Cit. p. 185.

" HENRICHS, Cristiane-Maria - New Global Access to Justice Project. Consolidacéo de Ideias Antigas-Reflexdes
sobre as Novas ldeias. Revista Eletrdnica OAB/RJ. p. 2.

8 ROQUE, Nathaly Campitelli - Acesso a Justica. Enciclopédia juridica da PUC-SP. Tomo: Teoria Geral e
Filosofia do Direito. p. 13.

81 DE CASTRO MENDES, Aluisio Goncalves; DA SILVA, Larissa Clare Pochmann - Acesso a justica: uma
releitura da obra de Mauro Capelletti e Bryant Garth a partir do Brasil 40 anos depois. Revista Quaestio luris. p.
5.

8 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant G - Acesso a justica. Traducéo de Ellen Gracie Northfleet. p. 31.
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E foi justamente no ambito dessa terceira onda - pautada na necessidade de
transformacdo dos modelos até entdo existentes - que houve destaque para as vias de resolugéo
alternativas de solucdo de litigios. O fortalecimento dos meios de RAL e, especialmente, da
arbitragem, culminam com a transformacdo que o padrdo de justica até entdo adotado pelo
sistema judicial regular vem sofrendo ao passar dos anos®,

Permitem uma passagem para o0 exercicio do direito de acesso a justica, sem ser
considerado uma instancia de menor valia e sem afastar a validade de um processo judicial.
Essas novas estruturas exercem papel importante na valorizacdo dos direitos e garantias
fundamentais e ndo poderia ser diferente. E, nesse sentido, garantia constitucional o direito de
acesso a justica e a uma tutela jurisdicional efetiva e, em que pese esse ingresso se materializar,
em regra, pela via dos tribunais judiciais, essa via ndo € o unico caminho para a concretizacao
dessa norma®,

A base desse acesso a justica tem assento constitucional no direito portugués e no Brasil.
Em Portugal (art. 20.°.1 da CRP), o ingresso aos tribunais e a tutela jurisdicional é direito
fundamental a efetividade, previsto constitucionalmente®®. A CRFB/88 também traz essa
garantia aos cidaddos como um direito fundamental®. Nessa linha, Frade complementa: “O
acesso ao direito e a justica corresponde a garantia de efectividade dos direitos individuais e
colectivos™?’.

No Brasil, a Lei n®9.307/96 consolidou a possibilidade de as pessoas capazes se valerem
da arbitragem para dirimir litigios referentes a direitos patrimoniais disponiveis, assim como a
Administracdo publica direta e indireta (art. 1°, 81°), de forma facultativa, ndo exclusiva por
meio de uma jurisdicdo privada®®.

Logo apo6s entrada em vigor dessa legislacdo, houve discussdo doutrinaria e
jurisprudencial sobre a sua constitucionalidade, no tocante, entre outros argumentos, a suposta

incompatibilidade entre os dois juizos, o arbitral e o comum®. O Supremo Tribunal Federal,

8 TRENTIN, Sandro Seixas; TRENTIN, Taise Rabelo Dutra - Arbitragem: Um instituto de resolucéo dos conflitos
e efetivacdo do acesso a justica. Revista Cidadania e Acesso a Justica. p. 120.

8 BAHAMONDE DELGADO, Ruben - A relevancia da arbitragem de consumo para a concretizagdo do acesso a
justica. Comunicacdo 9° Congresso de direito na Lusofonia - governagdo, justica e desenvolvimento
sustentavel. p.3.

8 BRANCO, Patricia - O acesso ao direito e a justica: um direito humano a compreensdo. Oficina do Ces:
Publicacédo seriada do Centro de Estudos Sociais. p.5.

8 THEODORO JUNIOR, Humberto - Curso de Direito Processual Civil — Teoria geral do direito processual
civil, processo de conhecimento e procedimento comum. p. 72.

8 FRADE, Catarina — Op. Cit. p. 112.

8 |LENZA, Pedro - Direito Constitucional-Esquematizado. p.1259.

8 SCAVONE JUNIOR, Luiz Antonio — Op. Cit. p. 33.

22



todavia, declarou referida norma constitucional®® por ndo ofender o art. 5°, XXXV, da CRFB.
E, mais, essa garantia ndo conflita com a previsdo infraconstitucional da arbitragem, sendo
legitima, portanto, a substituicao da resolucdo de um litigio por meio de um juizo arbitral, posto
ndo haver incompatibilidade com a justica estatal.

O Cadigo de Processo Civil sedimentou essa normativa ao trazer expressamente a
previsdo do instituto da arbitragem®?. Isso porque, néo se cabe mais falar em exclusividade da
justica estatal®? na busca de soluc&o de conflitos, mas sim na sua universaliza¢do®®. E dever sim
do Estado proporcionar esse direito a inafastabilidade da jurisdicdo®, devendo, inclusive,
estimular, sempre que possivel a conciliacdo e a mediacao, o que ndo lhe garante o dominio na
promocao da justica.

Importante frisar que essa preocupacdo em buscar modos alternativos ou adequados que
avancam ao lado da efetiva justica passa por continua expansao no ambiente juridico. As novas
formas de dirimir conflitos exprimem essa nova linguagem de acesso a justica, seja por meio
da reducgédo do formalismo, seja implementando uma metodologia que alcance mais de perto
aqueles que a buscam®, tudo isso sem excluir ou afastar a porta de entrada regular do judiciario.

Nesse cenario, reconhece-se que para determinadas situacdes, mesmo o judiciario sendo
a principal via, “o aparato estatal ndo teria a efetividade exigida para alcangar a melhor solucao
possivel ao litigio”®. A arbitragem, entdo, contribui com o direito de acesso a justica e aos
tribunais, ampliando, inclusive, a possibilidade de resolucéo de litigios, eis que € instrumento
capaz de salvaguardar direitos e solver demandas.

Isso se d& em virtude de a arbitragem exercer um verdadeiro e similar papel jurisdicional
na medida em que julga os litigios a que € submetida, cuja decisdo vincula as partes,
constituindo titulo executivo judicial tanto no sistema juridico portugués, quanto no

ordenamento brasileiro. Ndo se confunde, frise-se, com sentenca emanada de uma estrutura

% “Constitucionalidade declarada pelo plenario, considerando o Tribunal, por maioria de votos, que a manifestagio
de vontade da parte na clusula compromissdria, quando da celebragdo do contrato, e a permisséo legal dada ao
juiz para que substitua a vontade da parte recalcitrante em firmar o compromisso nao ofendem o artigo 5°, XXXV,
da CF”. BRASIL, Supremo Tribunal Federal - SE 5206 AgR.

9 Art. 3° N4o se excluira da apreciacdo jurisdicional ameaca ou lesdo a direito. § 1° E permitida a arbitragem, na
forma da lei. BRASIL, Cddigo de Processo Civil. p. 273.

92 MONTEIRO, Antdnio Pedro Pinto — Op. Cit. p. 103.

9 “A busca atual e os novos rumos do processo dirigem-se para a universalizagdo da justica, com facilitagdo do
acesso de todos, melhor distribuicdo dos 6nus da demora do processo, além da tutela de interesses que, por estarem
fragmentados entre os membros da coletividade, ndo eram adequadamente protegidos”. GONCALVES, Marcus
Vinicius Rios — Op. Cit. p. 97.

% BRANCO, Patricia — Op. Cit. p.5.

% ROQUE, Nathaly Campitelli - O direito fundamental ao acesso a justica: muito além da celeridade processual.
Revista Pensamento Juridico. p. 5.

% SANTOS, Guilherme Luis Quaresma Batista — Op. Cit. p. 197.
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judicial, mas denota-se, com isso, a inexisténcia de uma concentragédo da funcéo jurisdicional
em uma Unica organizacdo®’.

Esse € um dos pontos em que reside a vantagem de um tribunal arbitral, porquanto a
sentenca proferida por esses arbitros, além de constituir, como mencionado, titulo executivo
judicial, demanda menor tempo para ser proferida®. Sdo instrumentos, portanto, reconhecidos
constitucionalmente, legitimados enquanto categorias, para salvaguardar os direitos do cidadé&o,
promovendo, dessa forma, nitido acesso a justica.

Como delineado no topico anterior, a arbitragem como meio heterocompositivo de
solucdo de conflitos é proprio das relagdes privadas, na medida em que a autonomia de vontade
das partes € privilegiada. Os litigantes orientados pelas normas postas pelas legislagdes em
vigor, tém a liberdade de escolha do &rbitro que conduzira a querela a ser avaliada®®, por meio
da convencéo de arbitragem ou clausula posterior.

Os tribunais arbitrais tém legitimacéo constitucional para exercer um papel de jurisdi¢ao
privada em paralelo ao judiciariol®, devendo preservar, igualmente, as garantias processuais
oriundas de um devido processo legal, respeitando, por consequéncia, 0s principios do
contraditério e da ampla defesa, bem como da igualdade e isonomia das partes. Exercem, diante

de todo o exposto, verdadeiro acesso a justica e ao direito.

1.4 O Acesso a Justica e a Judicializacdo das relacdes de consumo: Jurisdicdo e seu papel

na protecdo do consumidor

As relagdes de consumo se encontram em um dos ramos autdnomos do direito — direito
do consumidor - em corrente transformacao e renovagdo'®?, a exemplo do vultuoso crescimento
do comeércio eletrénico que tem pulverizado o setor econdémico e implementado uma sociedade
de consumo pautada em rede®. A intensificacdo das transacdes digitais € uma realidade e ao

lado das convencionais, carecem de uma ampla rede de protecdo, a fim de permitir que

% MONTEIRO, Anténio Pedro Pinto; SILVA, Artur Flaminio da; MIRANTE Daniela — Op. Cit. p. 59.

% SCAVONE JUNIOR, Luiz Antonio — Op. Cit. p. 21.

9 ALVES, Fabricio Germano; DE ARAUJO, Angéla Samara. Analise da Imposicdo Contratual da Arbitragem
como Instrumento de Resolugéo dos Conflitos de Consumo. Revista Juridica. p. 223.

100 MONTEIRO, Anténio Pedro Pinto — Op. Cit. p. 103.

101 NASCIMENTO, Dulce — Repensando a resolugdo adequada de litigios de consumo: Mediagdo nas relagdes de
consumo. Revista Luso-Brasileira de Direito do Consumo. p. 101.

102 ALVES, Fabricio Germano; SOUSA, Pedro Henrique da Mata Rodrigues; ROCHA, Vinicius Wdson do Vale
- Acesso a justica a partir de aplicativos que funcionam como meios consensuais de solugdo de conflitos de
consumo no ambiente digital. Revista da Defensoria Publica do Distrito Federal. p. 21.
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consumidor e fornecedor possam realizar seus negécios da forma que nenhum direito seja
violado.

Efetivamente, a alta demanda de conflitos dai desencadeados refletem o carater de maior
fraqueza e debilidade do consumidor, resultando na necessidade de se adotar, além de uma
protecdo justa e garante, meios que possibilitem o seu acesso a justica. Exige-se, ademais,
respostas precisas e satisfatorias e que sejam asseguradas no menor espago de tempo.

O principio da inafastabilidade da jurisdicdo, também denominado direito de agio'®, é
garantia constitucional tanto no ordenamento juridico portugués quanto no brasileiro. Promove
uma aproximacao entre o individuo e a jurisdi¢do exercida pelo Estado, a fim de viabilizar a
entrada num sistema juridico institucionalizado, para proteger direitos e fixar deveres por meio,
ndo s6 da imposicdo de decisdes, mas efetivamente buscando concretizar solucdes para os mais
variados tipos de conflitos.

Tudo isso proporcionou uma forte adesdo ao Poder Judiciario que tem sido a principal
porta de admissdo de demandas ha tempos!®. Essa judicializagdo refletiu na participacdo do
Estado na concretizacdo dos direitos do cidaddo, culminando num caminho para a elucidacao
de muitos dos problemas da sociedade!®, incluindo aqueles relacionados ao direito do
consumidor.

Seguindo essa linha de influéncia, houve, na Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil/88 (CRFB), um incremento nos direitos e garantias fundamentais, com a cobranca por
uma atuacio mais efetiva do Estado no cumprimento dessas normativas®®. E isso se deu em
relacdo ao direito do consumidor, que passou a ter base constitucional no art. 5°, XXXII,
CRFB/88. Bem verdade que ja existia uma previsao timida que servia de alicerce para protecao
do consumidor na Constituicdo brasileira de 1946, mas que, segundo José Afonso da Silva?’,

ndo era eficaz, como o consignado na atual constituicao.

108 LENZA, Pedro — Op. Cit. p. 1256.

104 SALLES, Bruno Makowiecky - Acesso a justica na era da judicializagdo. Revista do CEJUR/TJSC:
Prestacao Jurisdicional. p. 286.

105 «A judicializagdo € muito mais fruto do aumento de demandas, em razdo da maior consagracio de direitos
constitucionais e dos anseios populares, do que uma referéncia a um modelo de jurisdigdo fortalecido”.
MANDARINO, Renan Posella; FREITAS, Marisa Helena D"Arbo Alves de - Ativismo judicial e judicializagdo
da politica da relacdo de consumo: uma analise do controle jurisdicional dos contratos de planos de salde privado
no estado de Sdo Paulo. Revista Brasileira de Politicas Publicas. p. 39-351.

106 MANDARINO, Renan Posella; FREITAS, Marisa Helena D”Arbo Alves de — Op. Cit. p. 352.

107 SILVA, José Afonso da; AFONSO, José - Curso de direito constitucional positivo. p. 266.
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Quando se remete ao tema da judicializacdo dentro de um contexto das relacdes de
consumo, é preciso pontuar que a Constituicdo da Republica Portuguesa de 1976 foi uma das
primeiras a amparar diversas normas concernentes a protecao de cidaddos consumidores, 0 que
retrata uma “preocupagdo do Estado com os problemas da sociedade de massa, especialmente
a partir do Estado Social de Direito” 1%,

Com essa protecdo oriunda do préprio texto constitucional exsurge, consequentemente,
uma maior necessidade da intervencdo na defesa da tutela dos consumidores. Nesse sentido, no
Brasil, as matérias envolvendo direito do consumidor estdo, segundo relatdrio da justica em
nimeros!'® do Conselho Nacional de Justica - CNJ -, entre as mais demandadas, ocupando entre
os anos de 2021 e 2020, a 62 e a 5% posicao, respectivamente, o que significaem média 5 milhGes
de processos judiciais/ano.

Essa politica de fomento a efetiva protecdo dos conflitos de consumo, por meio da
democratizacdo do acesso a justica, levou a uma massificacdo de feitos nessa searal!!. Isso
acontece por causa do protecionismo garantido aos consumidores ao longo dos anos, o que faz
com que haja um alargamento no nimero de demandas judiciais, cuja realidade é ocasionada
pela expansdo do mercado de consumo, acesso as informacdes sobre direitos e deveres, da
propria implementagdo de politicas piblicas na tutela dos consumidores®*2,

Nesse contexto, o controle judicial acaba por exercer importante papel de protegédo
juridica dos direitos dos consumidores. Nas licdes de Mariana Franga, “o servigo publico de
Justica, pilar do Estado de Direito democratico, deve procurar respostas diversas para
problemas distintos, aproximando-se do cidaddo a quem serve”!'®. Em Portugal, no entanto,

vislumbra-se um envolvimento do Estado para implementar “uma nova arquitetura da

108 «“A Tei 29/81 aprovou a primeira LDC. Em 1982, a primeira revisdo da CRP introduziu expressamente na lei
fundamental alguns direitos dos consumidores.” CARVALHO, Jorge Morais — Manual de direito do consumo.
p. 27.

19 LENZA, Pedro — Op. Cit. p. 1251.

110 https://paineis.cnj.jus.br/QVAJAXZfc/opendoc.htm?document=qvw_I%2FPainelCNJ

111 SOARES, Dennis Verbicaro; DOS SANTOS RODRIGUES, Lays Soares - A duragio ndo razoavel do processo
e seu impacto negativo na confiabilidade do judiciario diante da massificacdo dos conflitos de consumo. Juris
Poiesis-Qualis B1. p. 133.

112 «A sociedade contemporanea vive a ascensdo da juristocracia37 ocasionadas pela: transformag&o do modo de
compreensdo da democracia como vontade da maioria, surgindo o Judiciario como representante do poder contra
majoritario; afirmacdo da separagdo dos poderes, que incentivou o afastamento da sociedade dos demais poderes
(Executivo e Legislativo) e facilitou a judicializagdo; a falta de implementacéo de politicas publicas, apesar do
vasto rol de direitos assegurados constitucionalmente; o fortalecimento do controle de constitucionalidade;
inefetividade das instituigdes majoritarias (Executivo e Legislativo); delegacdo de poderes pelas proprias
instituicbes majoritarias ao Judiciério, diante de uma situa¢do de conveniéncia”. MANDARINO, Renan Posella;
FREITAS, Marisa Helena D" Arbo Alves de — Op. Cit. p. 358.

113 GOUVEIA, Mariana Franga - Op. Cit. p. 31.
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administracdo da justica”!4, firmada a partir dos reflexos oriundos de um sistema juridico plural
e heterogéneo.

Como cedigo, os litigios nas searas de consumo tém em particular algumas
peculiaridades que apontam uma maior necessidade de protecéo do consumidor — elo mais fraco
na relacdo -, a fim de propiciar uma quebra na disparidade que qualifica essas relacGes e um
acesso a justica que seja mais efetivol®. Nesse cenario, os meios de resolucéo alternativa de
conflitos sdo caminhos que ndo se afastam de promover esse acesso a justica, ndo propriamente
no sentido formal — tradicional -, mas no sentido de que viabilizam mais um caminho para
equilibrar as relagoes.

Pode-se dizer que o Brasil € garantidor da tutela dos direitos dos consumidores por
exceléncia, em virtude da protecao integral dispensada. Existe todo um arcabouco juridico nesse
sentido, notadamente a partir do Codigo de Defesa do Consumidor, um diploma especifico para
custodia dos vulneraveis e hipossuficientes. Em Portugal, por sua vez, hd um notdrio
investimento nos meios de resolugdo alternativa de conflitos especificamente para os litigios
que envolvem as relacdes de consumo. Sao inUmeros centros institucionalizados de arbitragem
gue impulsam esse instituto, bem como a conciliacdo e a mediacao.

O intuito é coibir préticas e clausulas abusivas que possam culminar num
enfraquecimento do consumidor. Nesse sentido, seja por meio do poder judiciario, seja em
virtude das instituicBes privadas de jurisdicdo, como os meios de RAL, o que se almeja é

preservar e assegurar um equilibrio na area de consumo.

1.5 Os meios de RAL e seu papel no desafogamento do Judiciario

A garantia de acesso ao direito e a justica, em suas variadas formas, acaba por estimular
uma expansdo da tutela jurisdicional, aumento da litigiosidade e consequente crescimento da
judicializacdo®®. O cidaddo, mais consciente da legislacio, passa a exercer um papel mais

atuante na sociedade, reivindicando, com isso, a concretiza¢ao de seus direitos ou, a0 menos,

114 MESQUITA, Lurdes Varregoso; CEBOLA, Cétia Marques — Op. Cit. p. 6.
115 CARVALHO, Jorge Morais; FERREIRA, Jodo Pedro Pinto; CARVALHO, Joana Campos — Op. Cit. p. 45.
116 SOARES, Dennis Verbicaro; DOS SANTOS RODRIGUES, Lays Soares — Op. Cit. p. 126.
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ndo os deixando serem violados!!’. Isso torna cada vez mais propensa a busca pelas garantias
constitucionais e consequente efetivagdo dos direitos por meio do judiciario.

O que se verifica € uma democratizacdo do acesso a justica, um verdadeiro fomento
dessa procura, mediante diversos instrumentos de facilitacdo, desde o inicio do Século XXI, o
que ratifica a ideia de que o futuro passa e necessita de uma expansédo e aprimoramento desses
instrumentos, principalmente para diminuir a massa processual elevada®?®,

A possibilidade de assisténcia judiciaria gratuita, prevista na legislacao brasileira, e do
apoio judiciario no direito portugués; a garantia de defensor publico para aqueles que nao
possuam condic¢des de pagar um advogado ou de advogado oficioso; 0s juizados especiais, no
Brasil, que dispensam, inclusive a figura do patrono, a depender para determinado valor da
causa, dentre outras, sio ferramentas que tém cooperado para um judiciario mais volumoso*®.

H& um constante anseio por uma justica cada vez mais proxima da sociedade, sendo,
ndo apenas garantidora de direitos, mas provedora de uma equidade efetiva e adequada para
cada tipo de litigio. O poder judiciario, em um primeiro momento, passa a ser o locus mais
democratico para a efetivacdo dessa demanda. Assim, pautas sociais, politicas e de direitos
fundamentais acabam acentuando a atuacdo decisiva do poder Judiciario, o que culmina num
afastamento das instancias politicas tradicionais — Legislativo e Executivo -1?°,

H4, nesse sentido, elevado grau de judicializacdo para a concretizacdo de direitos dos
cidad&os, que é “derivada de fatores exdgenos a jurisdig¢ao, tragando o seguinte caminho: inicia
com o amplo reconhecimento de direitos sociais, passa pela ineficiéncia do Estado em
implementa-los e desaguam no aumento da litigiosidade”?!. E essencial o reconhecimento de
um judiciério institucionalmente forte como elemento integrante de uma sociedade
democratica. No entanto, essa conquista acaba por acentuar esse processo e sobrelevar,
consequentemente, o nimero de demandas intentadas.

Esse processo de judicializacdo, em face da protecdo integral que deve ser depositada
aos vulneraveis, é frequente no contexto de consumo, diante da preocupacgdo em estabilizar essa

relacdo. Isso porque existe a preocupagdo de que o impacto na parte vulneravel seja 0 menor

117 DE SOUZA MOURA, Marcelo - Judicializacio das relagdes sociais no Brasil do século XXI: aspectos praticos
da democratizacdo do acesso a Justica e ao Direito. Revista juridica da FA7: periddico cientifico e cultural do
curso de direito da Faculdade 7 de Setembro. p. 74.

118 pOJARES, Nuno Caetano Lopes de Barros — Op. Cit. p. 680.

119 FIGUEIREDO, Bianca Fernandes - Consumidor.gov.br: a exigéncia de utilizagio da plataforma digital de
solucdo adequada de conflitos antes do ajuizamento de acdo de consumo como fator de eficiéncia do Poder
Judiciério, a luz da analise econdmica do direito. Revista CNJ. p.19.

120 BARROSO, Luis Roberto — Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos fundamentais e
a construcdo do novo model. p. 233.

121 MANDARINO, Renan Posella; FREITAS, Marisa Helena D" Arbo Alves de — Op. Cit. p. 351.
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possivel, havendo, por conseguinte, um pleito mais equivalente. Nesse toar, hd um natural
congestionamento dos tribunais, ocasionado por todos esses fatores, trazendo consequéncias a
todo um sistema juridico, o que faz, muitas vezes, que o proprio cidaddo desista de intentar com
seu pleito por ndo confiar que terd seu direito garantido em tempo habil ou da melhor forma.

A chamada crise da justica traz em si conotacGes referentes ndo s a instabilidade da
propria justica, como a do direito'?. Consoante, Anténio Pinto Monteiro!?®, verifica-se uma
lentiddo nas decisdes dos tribunais estaduais, o que eleva a litigiosidade e uma cultura do litigio.
Isso porque, a sociedade esta cada vez mais participativa e ndo negligencia mais seus direitos.
Anota, também, referido autor, que a crise do direito enfatiza “a supera¢do do positivismo
juridico e dos seus dogmas de identificag&o do direito a lei e de monopolizacéo da justica levam
hoje ao reconhecimento de um sistema pluralista de fontes do direito”*?.

Importante destacar que o cenario trazido pela Pandemia COVID- 19'%°, bem como o
pos-pandémico, tanto no Brasil, quanto em Portugal®?®, trouxe a necessidade de reinventar as
formas de trabalho, por meio do uso da tecnologia, ampliando a utilizacdo das plataformas
virtuais - ja existentes -, e 0 uso de algumas inovacOes para a continuidade da prestacdo
jurisdicional. Isso, por certo, ja caracterizou uma forte diminuicdo no tempo de espera pela
resolugdo das demandas, sendo constatado, inclusive, no Relatério Justica em NUmeros 2021
do Conselho Nacional de Justica?’, bem como no “Relatorio Justiga 2015-20211%8,

Por outro lado, o influxo desse acesso digital culminou na exclusdo de parte da
sociedade, notadamente os economicamente mais vulneraveis, diante da dificuldade de insercédo

no mundo tecnoldgico, como o acesso a internet de qualidade e a aquisicdo de equipamentos

122 GOUVEIA, Mariana Franga - Op. Cit. p. 29.

12 MONTEIRO, Anténio Pinto - Resolugdo Alternativa de Litigios de Consumo: breve apresentacdo. Actas do
Coldquio Resolucéo Alternativa Litigios Consumo. p. 9.

124 MONTEIRO, Antdnio Pinto — Op. Cit. 10.

125 A referéncia em questdo ndo tem intuito estatistico.

126 «“Considerando a progressio da COVID19 em Portugal, entre final de janeiro de 2020 e junho de 2020, e as
respectivas medidas de combate a doenga tomadas pelo Governo, pelas autoridades publicas e, para o setor da
justica, pelas entidades do sistema judicial, é possivel identificar trés periodos distintos: (1) o periodo anterior a
declaracdo do Estado de Emergéncia, entre janeiro de 2020 e meados de marco de 2020, ap0s o alerta da OMS e
a emissdo pela DGS das primeiras orientagdes de prevencado e controle da infeccdo; (2) o periodo de vigéncia do
Estado de Emergéncia, declarado, pela primeira vez, a 18 de marco de 2020 pelo Presidente da Republica, através
do Decreto n.° 14-A/2020 e subsequente regulamentacdo, e que esteve em vigor, ap6s duas renovacoes, até 2 de
maio de 2020; e (3) o periodo apds o fim do Estado de Emergéncia (na primeira vaga da pandemia) e a ado¢do de
medidas progressivas de retorno a “normalidade possivel” (desconfinamento).” DIAS, Jodo Paulo; GOMES,
Conceicdo; LIMA, Tereza Maneca - Condi¢des de trabalho em tempos de pandemia: o caso dos tribunais
portugueses. Revista Eletronica Direito e Sociedade-REDES. p. 58.

127 In https://www.cnj.jus.br/pesquisas-judiciarias/justica-em-numeros/.

128 https://justica.gov.pt/Noticias/Numeros-da-Justica-entre-2015-2021-divulgados-em-novo-relatorio.
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tecnoldgicos!?®. Embora os nimeros dos referidos relatérios sejam animadores e reflitam
diminuicdo dos casos pendentes, a acessibilidade ainda encontra barreiras, a despeito de todo
investimento e das transformagdes para se adequar ao mundo digital*3°,

Todas as medidas implementadas pelo judiciario brasileiro™®

e portugués tém
contribuido para o descongestionamento do volume processual a ser analisado. No entanto,
importante aliado nessa conjuntura é a utilizagdo de outras vias que sejam capazes de influenciar
no desafogamento desse sistemal®?. Sdo vérias portas existentes a disposicdo para que o
cidaddo, consciente de suas garantias constitucionais, possa adentrar e ndo deixe que 0s
empecilhos existentes sejam obstaculos a materializacdo de seus direitos.

Exemplo pratico pode ser dado por meio dos centros de arbitragem de conflito de
consumo que sao facilmente encontrados em Portugal, que, apesar de ter como ponto principal
a via arbitral, implementam antecipadamente técnicas de conciliacdo e mediagdo, com vistas a
finalizar o litigio de modo mais natural e consensual®33,

Ainda assim, o pluralismo juridico existente - com viés no tribunal multiportas - traz ao
plano processual a possibilidade de emprego dos meios de RAL para resolucéo desses conflitos,
a fim de exercer um valoroso contributo para descongestionar o judiciario!®*. Embora, esses
meios extrajudiciais j& sejam conhecidos, € importante desenvolver um conjunto de medidas
que torne mais acessivel a viabilizagio dessas ferramentas. E preciso, ainda, estimular uma
mudanca no paradigma existente de que apenas a justica convencional é decisiva.

Como visto, os meios de RAL estdo em plena ascensdo e apresentam uma sistematica
que favorecem uma rota alternativa valida, de forma a construir mais um caminho disponivel
para uma justica adequada e efetiva. Buscam, em primeira linha, a pacificagdo social e ainda,

colaboram para a desburocratizagio da justica, como alternativas de facil acesso**. Permitem

125 MOITA, Emanuel Lucas Ferreira; GURGEL, Jodo Pedro Pessoa Maia; RODRIGUES, Renata David Nunes;
DE SOUZA, Rodney Rodrigues - O acesso a justica por pessoas economicamente vulneraveis em tempos de
pandemia. Ensino em Perspectivas. p.10.

130 DIAS, Jodo Paulo; GOMES, Conceicdo; LIMA, Tereza Maneca — Op. Cit. p. 69.

181 ¢¢(_..) Ainda assim, o documento aponta quatro estratégia autointituladas pelo Conselho como “inovadoras” para
atuagdo do Judiciério durante o periodo pandémico, quais sejam: 1) o Juizo 100% Digital; 2) Balcdo Virtual; 3)
Plataforma Digital do Poder Judicidrio — PDPJ e 4) Programa Justica 4.0.” MOITA, Emanuel Lucas Ferreira;
GURGEL, Jodo Pedro Pessoa Maia; RODRIGUES, Renata David Nunes; DE SOUZA, Rodney Rodrigues — Op.
Cit. p. 10.

132 As evidéncias empiricas demonstram que um dos instrumentos fundamentais de estratégia politica de
descongestionamento dos tribunais foi, de facto, a aposta nas respostas extrajudiciais e de resolucédo alternativa de
litigios. POIARES, Nuno Caetano Lopes de Barros — Op. Cit. p. 671.

133 FRADE, Catarina — Op. Cit. p. 113.

134 POIARES, Nuno Caetano Lopes de Barros — Op. Cit. p. 670.

135 SPENGLER, Fabiana Marion; SARAIVA, Amanda da Cruz - Meios alternativos de solucdo de conflitos:
conciliagdo, mediagdo e arbitragem como formas de desburocratizar o judiciario, a luz do novo cédigo de processo
civil. Seminario Internacional Demandas Sociais e Politicas Publicas na Sociedade Contemporanea. p. 15.
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o0 envolvimento direto do cidadao na resolugéo do conflito, algo que ndo é comumente praticado
no esquema tradicional de justica, que muitas vezes é afastado do cidad&o®3®.

E inegavel que os métodos de resolucdo de alternativa de conflitos apresentam uma
abordagem paralela aos meios judiciais. As suas vias podem proporcionar, em regra, estimulo
ao consenso do litigio, cujas partes desempenham papel de protagonista, baseado nos seus
interesses, motivando a quebra do litigio e o restabelecimento do status quo ante, quando
possivel.

Em comparacéo a justica estadual, os instrumentos de RAL, notadamente a conciliacéo,
a mediacédo e a arbitragem, utilizam procedimentos simplificados que ensejam uma maior
celeridade na resolugdo dos conflitos, sem tolher, contudo, os direitos das partes'®’. Por essa
mesma razao que os proprios tribunais de justica diligenciam e oportunizam as partes litigantes

para que sejam conciliadas ou mediadas no decorrer do processo.

1.6 Os meios de RAL nas relac¢des de consumo

E preciso dar destaque aos meios de RAL no dmbito relacional entre consumidores e
fornecedores. E crescente a pretenso por resolucéo de problemas nesse setor que n&o precisem,
necessariamente, passar pelos tribunais, uma vez que, via de regra, envolvem valor reduzido e
causas de menor complexidade®®. H4 um investimento notério tanto da esfera privada quanto
do setor publico - validado pela legislacdo - ao empregar esforcos na disponibilizacdo de vias
que conduzam um desfecho de forma mais célere, dindmica e simplificada.

O desenvolvimento das instituicdes, a medida que a producao e comercializacao de bens
e servicos iam se consolidando e aperfeicoando no mercado, fez surgir barreiras aos
consumidores que ndo possuiam, no trato negocial, informacfes suficientemente claras a
respeito de todo o processo relacional®*®. Como ja apontado, o direito dos consumidores é
essencialmente constitucional (art. 60°1 da CRP; art.5°, XXXII, CFB), cujos preceitos
propiciam mecanismos que se comprometam em prevenir, preservar e proteger, acautelando

contra abusos e clausulas desleais que atentem contra as suas garantias.

138 GOUVEIA, Mariana Franga - Op. Cit. p. 30.

187 ALVES, Helena — Op. Cit. p. 51.

1% CARVALHO, Jorge Morais; FERREIRA, Jodo Pedro Pinto; CARVALHO, Joana Campos — Op. Cit. 13.

139 BITENCOURT, José Ozério de Souza - O principio da vulnerabilidade: fundamento da protecéo juridica do
consumidor. Revista da EMERJ. p. 248.
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A sua indispensavel prote¢do assentada no desequilibrio na base da relacdo de consumo,
pressupde que o profissional/fornecedor é quem detém melhores informacdes técnicas, juridicas
e financeiras, o que permite e autoriza esse cuidado mais efetivol®®, Ha, também quem

142 que a protecio de mercado justificaria uma legislacéo firme

entenda’*!, embora ndo unanime
e segura quanto aos direitos dos consumidores, uma vez que colaboraria para elevar a segurancga
para a aquisicdo de bens e servicos.

Assim, a adocdo de um sistema protetivo, que regule essas relacbes de forma mais
concreta, visa minimizar os impactos gerados pelas transformacbes que a producdo e
comercializagdo de produtos e servigos sofreu no periodo pds-industrial**®. E diante de todo
esse contexto, é preciso um regime que possa reparar eventuais complicaces nos contratos do
ponto de vista técnico-juridico®.

Os meios de RAL representam, nesse esteio, uma nova dinamica procedimental*, em
particular aos litigios de consumo, isso porque ndo basta que haja uma defesa no campo do
direito material, mas fundamental garantir essa cobertura também no plano processual. Essa
nova cultura'*® pretende, de igual modo, por fim a um conflito existente entre as partes, de
modo que haja um restabelecimento relacional e que a confianga gerada por ocasido da origem
contratual possa permanecer.

De inicio, reforca-se que os procedimentos de resolugdo de alternativa de litigios de
consumo (RALC) sdo aqueles que abrangem um consumidor e um fornecedor de bens ou
prestador de servi¢os, ou seja, ndo se aplicam aos litigios entre profissionais ou entre
particulares'*’. E inerente, portanto, que haja uma relacdo de consumo devidamente
caracterizada.

Em Portugal, ha um conjunto de regras e normas legais'*® especificadamente nesse

campo, mesmo antes do primeiro centro de arbitragem de consumo, inaugurado em 1989. A

140 BAHAMONDE DELGADO, Ruben - A relevancia da arbitragem de consumo para a concretizagdo do acesso
a justica— Op. Cit. p. 11.

141 CARVALHO, Jorge Morais — Manual de direito do consumo — Op. Cit. p.52.

142 ANTUNES, José Engréacia — Direito do Consumo. p. 27.

143 BITENCOURT, José Ozdrio de Souza — Op. Cit. p. 248.

144 CARVALHO, Jorge Morais; FERREIRA, Jo#o Pedro Pinto; CARVALHO, Joana Campos — Op. Cit. 15.

145 DE AZEVEDO, Anderson. Da tutela arbitral de interesse transindividuais: introducdo ao debate sobre uma
nova forma de defesa dos direitos do consumidor. Revista Juridica da UniFil. p. 28.

146 | ANCANOVA, Jonatas Luis. O poder judiciario em crise e a mediagdo como meio alternativo de solugéo dos
conflitos. Revista Direito em Debate. p. 160.

147 FERREIRA, Jodo Pedro Pinto - A resolucéo alternativa de litigios de consumo no contexto da Lei n.° 144/2015.
Estudos de direito do consumo: homenagem a Manuel Cabegadas Ataide Ferreira. p.312.

148 «Os principios e regras a que devem obedecer a criacio e o funcionamento de entidades privadas de resolugio
extrajudicial de conflitos de consumo foram regulados pelo DL 146/99 e pela Portaria 328/2000. O DL 60/2011
veio criar a Rede Nacional de Centros de Arbitragem institucionalizada (RNCAI). Estes trés diplomas, que
visavam, no essencial, harmonizar as regras de funcionamento dos centros de arbitragem de consumo, néo
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Lei n.° 24/96 (LDC) ja previa, em seu art. 14°-1, que “incumbe aos 6rgdos e departamentos da
Administracdo Publica promover a criagdo e apoiar centros de arbitragem com o objetivo de
dirimir os conflitos de consumo”. Na sequéncia, o legislador portugués transpds a Diretiva
2013/11/UE — Diretiva RALC — para o seu ordenamento ao estabelecer o regime juridico por
meio da Lei n.° 144/2005 (LRALC), cuja norma estabelece principios e regras voltadas para as
entidades de RALC*°, notadamente a conciliagio, a mediagdo e a arbitragem.

No Brasil, 0 Cadigo de Defesa do Consumidor (CDC), Lei n° 8.078/90, reserva um
capitulo inteiro para a defesa das garantias processuais objetivando o amplo acesso a justica e
igualdade das partes em litigio!*°. Por outro lado, ndo ha uma legislacio Unica que trate dos
meios de resolucdo alternativa de litigios de consumo (MRALC), apesar de prever a sua
aplicacdo em diversas normativas esparsadas ao longo do seu ordenamento. Mas, a despeito da
auséncia de um sistema normativo proprio que regulamente diretamente as regras e 0S
principios dos meios de RALC, trouxe incentivo, entre os principios da Politica Nacional das
Relagdes de Consumo, no art. 4°, V, aos mecanismos alternativos de solugéo de conflitos de
consumo.

Isso ndo tem impedido, consequentemente, 0 crescimento vertiginoso nessa area, ao
contrario, 0 seu uso se mostra cada vez mais necessario'®. O Conselho Nacional de Justica
(CNJ), na Resolugdo n® 125/2010, dispds sobre a Politica Judiciaria Nacional de tratamento
adequado dos conflitos de interesses no ambito do Poder Judiciario e regulamentou formas
consensuais de solucdo de conflitos. Verifica-se, assim, que o ordenamento juridico brasileiro
busca implementar outros meios para tratar e prevenir conflitos.

Basta dizer que no Brasil, a conciliacdo e a mediacdo s&o os equivalentes jurisdicionais
mais acessados e estimulados'®, sendo comum nas demandas que envolvem consumidor e
fornecedor. O poder publico conta com instrumentos voltados para a defesa do consumidor e ja
vem implementando essas vias, tanto no ambito do préprio Judiciario quanto no ambito
estatal/privado, a exemplo dos Juizados Especiais Civeis, que priorizam o0s métodos
consensuais, dos Centros Judiciarios de Solugdo de Conflitos e Cidadania (CEJUSCs)'®, fortes

chegaram a ter aplicacdo pratica relevante, tendo sido revogados pelo art. 25° da Lei 144/2005.” CARVALHO,
Jorge Morais; FERREIRA, Jodo Pedro Pinto; CARVALHO, Joana Campos — Op. Cit. 17.

149 ANTUNES, José Engracia - Op. Cit. p. 106.

130 CAVALIERI FILHO, Sérgio - Programa de direito do consumidor. p.371.

151 BARROS, Jodo Pedro Leite; MARANHAO, Débora Fernandes - Implementagdo da arbitragem online em
conflitos de consumo via OAB. Revista Juridica Luso-Brasileira -RJLB. p. 1242,

152 BARROS, Jo#o Pedro Leite; MARANHAO, Débora Fernandes — Op. Cit. p. 1242.

153 «Os Centros Judiciarios de Solugio de Conflitos e Cidadania (CEJUSCs) sio unidades do Poder Judiciério as
quais compete, preferencialmente, a realizacdo das sessdes e audiéncias de conciliacdo e de mediagéo a cargo de
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em conciliar e mediar, da plataforma consumidor.gov.br e de centros privados que operam com
essas ferramentas.

A arbitragem, por sua vez, tem encontrado certo receio por parte da doutrina brasileira,
assunto que sera tratado mais detidamente ao longo deste trabalho. Portugal, noutra senda, ja
dispde de ampla rede arbitral para tratamento de litigios de consumo e tem sido paradigma na
sua utilizagéo.

O funcionamento dos MRALC varia desde 0s meios nédo vinculativos aos consensuais,
mas com a intervencao de um terceiro — exceto na negociacdo que pode ser conduzida pelas
proprias partes -**. Num primeiro momento, pode-se falar no dominio das partes em relacéo
ao teor decisivo que pode ser em menor ou maior grau, ja que se visa a pacificacéo da relacéo.
Ocorre que eventualmente esse acerto de cunho relacional ndo sera atingido, uma vez que ele
sequer pode ter existido inicialmente ou mesmo possivel restabelecé-lo. Todas essas questdes
nédo sdo capazes, no entanto, de desconfigurar a importancia representativa que exerce para 0s
litigios de consumo™®®,

Em termos gerais, esses conflitos sdo de pequena dimensdo econémica e juridica, ndo
justificando o formalismo oneroso que os tribunais estaduais apresentam. Frise-se € a instituicao
mais habitual para se recorrer e proteger quando uma norma juridica é violada. No entanto, a
potencial impraticabilidade de resultado em tempo hébil tem sido razdo impeditiva na busca ao
judiciario, o que, por consequéncia, acaba por inviabilizar a funcionalidade das normas
protetivas.

Os procedimentos de RALC assumem, entdo, forte tendéncia na resolucdo de litigios,
cuja implementacéo, notadamente, da arbitragem de consumo em Portugal, serve de inspiracao
para o ordenamento brasileiro!®. Sio inGmeras as vantagens para equilibrar e dirimir as
desavencas por meio dessas técnicas. A estrutura apresentada pelos procedimentos executados
nos centros institucionalizados portugueses tem se mostrado praticavel em virtude da

gratuidade ou baixo custo, da celeridade, da confidencialidade!®. Isso permite que os

conciliadores e mediadores, bem como o0 atendimento e a orientagio aos cidaddos”. Vide in
https://www.tjsc.jus.br/web/conciliacao-e-mediacao/cejusc.

134 CARVALHO, Jorge Morais; FERREIRA, Jodo Pedro Pinto; CARVALHO, Joana Campos — Op. Cit. p. 42.
155 «“para compreender a importancia do RAL nos litigios de consumo é necessario ter presente que o mercado, o
poder politico e os tribunais, institui¢fes tradicionais de regulacdo de interesses, ndo funcionam de forma adequada
nas relagdes de consumo.” CARVALHO, Jorge Morais; FERREIRA, Jodo Pedro Pinto, CARVALHO, Joana
Campos — Op. Cit. p. 46.

1% BARROS, Jodo Pedro Leite; MARANHAO, Débora Fernandes — Op. Cit. p. 1240.

157 CARVALHO, Jorge Morais; FERREIRA, Jodo Pedro Pinto; CARVALHO, Joana Campos — Op. Cit. p. 47.
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consumidores possam se sentir inclinados a sua adesdo, e ndo mais receosos ou desacreditados
na hora de enfrentar seus litigantes®®,

Dentre esses meios no ramo do direito de consumo, a arbitragem, que é ponto central
desta dissertacdo, tem alta representatividade no direito portugués, ha tempos. Os centros
privados tém papel relevante para atenuar ou minimizar a violagéo e os abusos sofridos em
virtude dos atos eventualmente cometidos por parte daqueles — fornecedores - que possuem
posicdo mais elevada na cadeia de consumo.

Note-se, seguindo essa linha, que conforme disposto no art. 18°-1 da Lei 144/2015, os
proprios profissionais tém o dever de prestar a adequada informacdo no que concerne as
entidades de RALC a que se encontram vinculados, seja em virtude da arbitragem necessaria
para os litigios que envolvam prestacao de servicos essenciais, seja por causa da declaracdo de
ades3o plena emitida pelo estabelecimento™®®.

Diante do avanco legislativo de Portugal, a Lei 144/2015 elenca algumas regras e
principios da RALC, entre eles o principio da unidirecionalidade, com os subprincipios da
igualdade, defesa e contraditério, o da voluntariedade, da acessibilidade, da celeridade
processual, publicidade, da confidencialidade e da informag&o*®°.

Um dos principios fundamentais, que merece destaque dentre os acima mencionados, é
0 da voluntariedade. De se dizer que em Portugal, cabe ao consumidor fazer uso da arbitragem
de consumo ou de qualquer outro meio de RAL, sendo os principais interessados, uma vez que
os profissionais, de modo geral, tentam evitar as técnicas extrajudiciais'®’. Consideram, os
fornecedores, que o consumidor ndo seria tdo bem-sucedido nas vias ordinarias, o que poderia,
em tese, ser-lhes favoravel. A isso excluem-se 0s casos em que o estabelecimento aderiu
plenamente a um centro de arbitragem, por exemplo, ou para as hipdteses de arbitragem
necessaria.

Contorno distinto tem essa questdo no Brasil, haja vista que, normalmente, se observa
o0 inverso do praticado no ordenamento portugués, cuja adesdo aos meios de RAL, notadamente
a arbitragem, traz a tona discuss&o acerca da clausula compromissria inserida nos contratos®?.

O que se vislumbra é que os fornecedores estdo mais propicios a inserir essas clausulas

1%8 GOMES, Magno Federici; CABRAL, Ana Luiza Novais; RIBEIRO, Sidiney Duarte — Op. Cit. p. 4

159 ANTUNES, José Engracia - Op. Cit. p. 108.

180 FERREIRA, Jodo Pedro Pinto — Op. Cit. p. 10.

161 MONTEIRO, Anténio Pinto - Resolugdo Alternativa de Litigios de Consumo: breve apresentacdo. Actas do
Coldquio Resolucdo Alternativa Litigios Consumo. Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra. p. 9.
162 CARVALHO, Jorge Morais; CARVALHO, Joana Campos - Especificidades Da Arbitragem E Da Mediag&o
De Consumo. Actas do Coléquio Resolucdo Alternativa Litigios Consumo. Faculdade de Direito da
Universidade de Coimbra. p.75.
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contratuais e a recorrer ao tribunal arbitral, enquanto os consumidores preferem, comumente, a
via judiciaria. Isso se d& basicamente pelo historico de a¢Ges de consumo que carregam em si,
além do pedido principal — objeto do abuso ou violacdo — pleito de reparagdo por danos morais.

Ressalta-se também o principio da acessibilidade que é forte aliado aos procedimentos
de RALC, revelando-se essencial para que as partes possam escolher usufruir esse meio®. A
facilidade de acesso tem que estar presente de modo a garantir um ingresso sem maiores

barreiras. Outra questdo inerente é a previsio de gratuidade ou de baixo custo®*

para
propositura de reclamacdes via RALC, uma vez que sdo fatores que contribuem para a deciséo
do consumidor. Acrescente-se a celeridade envolvida nesses tipos de mecanismos, umas das
razBes pelas quais se torna relevante nos litigios de consumo.

Apds todas essas consideracfes, o ponto fulcral aqui é justamente acerca da arbitragem
e as suas clausulas no tocante as demandas que giram em torno do consumidor e fornecedor.
Isso porque, a conciliacdo e a mediacao ja sdo caminhos praticaveis e tem representado portas
estratégicas para fugir do Judiciario. Verifica-se estimulo do proprio Estado, tanto
administrativamente quanto mediante a justica comum, no propdsito de deixar as questdes mais
complexas sob o manto do poder jurisdicional.

Levanta-se questionamento sobre a vulnerabilidade do consumidor no Brasil a ponto de
ndo se poder implementar um tribunal arbitral, mas néo se pode olvidar que existe uma vasta
legislacdo que o protege e que ndo necessariamente haveria uma violacdo ou abuso do direito
simplesmente por ser considerada a parte mais fraca da relacdo. O modelo de arbitragem
apresenta vantagens e desvantagens como qualquer outro e nos litigios de consumo podem
difundir excelente via para solucionar as demandas.

Os MRALC podem retratar, nesse contexto, opcées menos dispendiosas, mais eficazes
e céleres para resolver de alguns tipos de ac¢do, sem constituir ruptura com modelo tradicional.
As vantagens apontadas acima — ja implantadas pelo ordenamento portugués - podem
direcionar uma viabilidade no uso da arbitragem para os consumidores no Brasil, matéria que

seré estudada nos capitulos seguintes.

163 CARVALHO, Jorge Morais; FERREIRA, Jodo Pedro Pinto; CARVALHO, Joana Campos — Op. Cit. p. 83.
164 FERREIRA, Jodo Pedro Pinto — Op. Cit. p. 13.
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CAPITULO Il - AESTRUTURA DA RELACAO JURIDICA DE
CONSUMO

2.1 Figuras e elementos determinantes da relagdo de consumo: um paralelo entre o direito

brasileiro e portugués

O processo de industrializacdo tem impulsionado a expansédo nas relaces de consumo
e mudancas nos padrées de comportamento tém acompanhado essa evolucdo. Parte-se de
processos de economia mais tradicionais, por meio dos quais 0s estagios do ciclo econémico
entre fornecedores e consumidores eram mais simples, diretos e pessoais'®®, para setores mais
organizados e dinamizados.

Nessa seara, 0 que se encontram sdo verdadeiras sociedades de consumo®®®, cujas
transformacfes alteraram e elevaram o0s direitos dos consumidores tanto a nivel
socioecondmico quanto legislativo!®’. Isso ocorreu em razdo do reconhecimento de que a
satisfacdo e seguranca dos clientes/consumidores seria ndo apenas fundamental, mas atrativo
a0 novo mercado que tinha como foco principal a venda de seus produtos e servigos®®. Importa
n&o apenas finalizar uma relagdo de consumo com a entrega de uma mercadoria, mas propiciar,
durante todo o processo inicial de formalizagdo quanto no momento posterior, meios que
garantam uma negociacao segura, adequada e isenta de violacdes de direitos e deveres.

O consumidor passa a assumir uma atribuicdo ndo valorizada anteriormente, al¢cando
um patamar que figura de modo diferenciado e elementar até mesmo para a competitividade
das empresas fornecedoras, o que faz surgir, com a atuacdo mais constante e operante, um
movimento de protecdo dos interesses dos consumidoresi®. A auséncia, em um primeiro

momento, de um regime juridico forte, efetivo, reestruturado e adequado as novas formas de

185 ANTUNES, José Engrécia - Op. Cit. p. 11.

166 «“Entende-se por sociedade de consumo a era contemporanea do capitalismo em que o crescimento econdmico
e a geracdo de lucro e riqueza encontram-se predominantemente pautados no crescimento da atividade comercial
e, consequentemente, do consumo.” SOARES, Josemar Sidinei; DE SOUZA, Maria Claudia da Silva Antunes -
Sociedade de consumo e o consumismo: implicacBes existenciais na dimensdo da sustentabilidade. Direito e
Desenvolvimento. p. 304-305.

167 MONTEIRO, Marli - Compliance nas relagdes de consumo. Revista JurisFIB. p. 31.

168 SIMOES, Paulo Fernando Pereira Fabido - A sociedade do consumo como o novo arquétipo da economia do
individualismo. Cadernos de Geografia. p. 117.

169 ANTUNES, José Engrécia - Op. Cit. p. 13.
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producdo, distribuicdo e toda dindmica a que esse mercado de consumo se insere, acaba por
culminar num ambiente favoravel a violagdes indesejadas.

Assim, um novo periodo vai se delineando com a imperiosa necessidade de
acompanhamento legislativo, 0 que se deu a partir de movimentos chamados de pro-
consumidor, ao final do século XIX e inicio do século XX, notadamente em paises como
Franca, Alemanha, Inglaterra e nos Estados Unidos, impulsionados pela ascensdo industrial,
favorecendo a transi¢do de um consumidor anteriormente menosprezado ou sequer considerado
na relacdo, a preocupacdo em protecdo dos seus direitos e interesses, passando a ser tutelado
pelo Estado, como sujeito de direito!’°,

Nos Estados Unidos, essa mobilizagéo é mais antiga e se deu com a Lei Shermann, por
volta de 1890, que é a lei antitruste americana, muito embora tenha ganhado forca ja na década
de 60, com as associagdes formadas a partir do caso Ralph Nader!’!, advogado norte-americano
responsavel pelo primeiro recall automobilistico’2.

Com esse desenvolvimento industrial também surgem os problemas decorrentes de
producdes em massa que geram defeitos e acidentes, e o consumidor — antes desprezado — passa
a enfrentar tais problemas atuando de forma mais direta, consoante atestam algumas acdes de
protestos ao longo das tltimas décadas!’ que acabaram por contribuir para uma legislagio mais
especifica para disciplinar essas questdes.

Fato é que o direito de consumo tem como caracteristica sua multidisciplinariedade,
uma vez que pode ser inserido junto a outros ramos do direito. O direito civil tradicionalmente

sempre foi utilizado para dirimir as celeumas pertinentes aos consumidores. Porém, a norma

170 Mas somente na década de 1960 e que o consumidor, realmente, comegou a ser reconhecido como sujeito de
direitos especificos tutelados pelo Estado. Tem sido apontado como marco inicial desse novo direito a mensagem
do Presidente Kennedy. CAVALIERI FILHO, Sérgio — Op. Cit. p.17.

1711872 — Edicédo da Sherman Anti Trust Act, conhecida como Lei Sherman, cuja finalidade era reprimir as fraudes
praticadas no comércio, além de proibir comerciais desleais como, por exemplo, a combinagdo de precos e 0s
monopolios. (...). Merece especial referéncia a figura de Ralph Nader, advogado americano responsavel pelo
primeiro recall automobilistico de que se tem noticia, e pela quebra do paradigma de indenizagdes “tarifadas” no
direito norte-americano. A historia do direito norte-americano da conta de que aquele causidico ajuizou uma agéo
contra um fabricante de automéveis ap6s um defeito de fabricagdo em um de seus automdveis, o qual apresentava
falhas em seu sistema elétrico, provocando a producgéo de fagulha num dos fios que conduzia eletricidade ao farol
traseiro do veiculo, sendo que tal falha se dava préxima ao tanque de combustivel do mesmo, provocando sua
explosdo.Apos uma familia ter sido vitimada pelo evento, culminando com a morte do filho do casal, Ralph Nader
ingressou com uma acao indenizat6ria contra a empresa, sendo, entdo, auxiliado por um ex—contador da empresa
como testemunha no processo, o qual revelou ao Juizo da causa que a fabricante do veiculo preferia pagar as
indenizacgdes pelos danos causados, inclusive por morte, (raramente esse valor ultrapassava US$10.000,00) do que
chamar os veiculos para reparar o defeito. O éxito na demanda fez com que Nader conseguisse 0 pagamento de
uma indenizacdo milionaria a familia vitimada, além de uma determinacao judicial no sentido de que os veiculos
defeituosos fossem recolhidos pela fabricante para os devidos reparos. GUGLINSKI, Vitor - Breve historico do
Direito do Consumidor e origens do Cddigo de Defesa do Consumidor. p.1.

172 NUNES, Rizzatto - Curso de direito do consumidor. p.30.

1 CAVALIERI FILHO, Sérgio — Op. Cit. p.17.
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civilista, sozinha, tem sido considerada deficitaria no tocante a tutela dessas relacbes e
negociacdes sob a perspectiva do consumo em si, 0 que convergiu para um direcionamento
mais consistente de ordens juridicas que fossem mais apropriadas a amparar eficazmente esse
ramo do direito de forma autdnoma e que ainda é considerado como novo'’4,

Em Portugal, antes da década de 80, o direito do consumo n&o atraia grande atengao
legislativa, ressalvados alguns registros trazidos pela lei civil e comercial, mas essa perspectiva
apresenta gradativa mudanca, a partir da Lei n°® 29/81 (a ja revogada chamada Lei de Defesa do
Consumidor)'’®. Essa realidade ndo era diferente no direito brasileiro, posto que até meados de
1990 aplica-se o Cédigo Civil as relagdes de consumo?’.

José Engracia argumenta que “o direito do consumo, mais do que propriamente um
“direito de classe” ou respeitando a categoria de sujeitos tangentemente separados (cidadao
“versus” empresas), corresponde a uma categoria de atos delimitada em func¢do da respetiva
finalidade econdmica.”’’

A progressiva internacionalizacdo das relagdes de consumo, por meio do comércio
eletrénico — cada vez mais comum — também tem potencializado iniciativas e impulsionado
politicas legislativas que sejam representativas desses direitos.

Nessa ordem, infere-se a nivel europeu'’® a atuacio da Comissdo de Direitos Humanos
nas NacOes Unidas que, na sessdo 29, em 1973, manifestou-se sobre os direitos basicos do
consumidor, tais como’®: direito a seguranca, direito & informagc&o sobre produtos, servicos e
suas condicBes de venda, o direito a escolha de bens alternativos de qualidade satisfatoria a
precos razoaveis, bem como o direito de ser ouvido no processo de decisdo governamental.
Nesse mesmo ano, houve a aprovacao de diplomas legais a exemplo da “Carta da Protecao do
Consumidor do Conselho da Europa (1973), o Programa para uma Politica de Protecdo de
Informacdo dos Consumidores da Unido Europeia (1975 e 1981) e as Diretrizes Gerais dos
Consumidores da ONU (1985)”.

Esses diplomas contribuiram para as regras de direito de consumo aplicaveis tanto no
Brasil quanto em Portugal. As medidas inseridas a nivel europeu ndo impedem que 0s seus

estados-membros efetivem politicas internas de protecdo mais intensas e restritivas ou que

174 BENJAMIN, Antbnio Herman V.; MARQUES, Claudia Lima; BESSA, Leonardo Roscoe - Op. Cit. p. 31.

15 LEAL, Andrei - A protecdo dos consumidores de telecomunicagdes: analise em Portugal e no Brasil. Revista
juridica luso-brasileira. p. 189-190.

176 NUNES, Rizzatto — Op. Cit. p. 29.

177 ANTUNES, José Engracia - Op. Cit. p. 72.

178 CARVALHO, Jorge Morais — Manual de direito do consumo — Op. Cit. p.26.

179 BERGSTEIN, Lais; KIRCHNER, Felipe - A protecdo do consumidor na Unido Europeia com a formagéo de
um mercado Unico digital. Campos Neutrais - Revista Latino-Americana de Relagdes Internacionais. p. 27/28.
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regulamentem a ordem nacional, a fim de tutelar de modo mais favoravel os direitos dos
consumidores.

No direito brasileiro, embora tardiamente regulamentado, existe uma agenda mais
efetiva e organizada nesse setor com vasta legislacao e até mesmo uma lei geral codificada — o
Cddigo de Defesa do Consumidor. Também na ordem juridica portuguesa ja é possivel
vislumbrar fontes do direito de consumo, com uma legislacdo cada mais setorizada, passando a
constar expressamente na Constituicdo da Republica Portuguesa, em 1982, alguns direitos dos

consumidores,

2.1.1 Elemento subjetivo: definicdo e aspectos gerais de consumidor e de

fornecedor de produtos e/ou servigos

O direito do consumo, expressdo, como Vvisto, mais utilizada em Portugal, carrega tragos
de outros ramos do direito ou neles séo inseridos. H& uma nitida ligacédo interdisciplinar, o que
justifica até mesmo o atraso no reconhecimento da sua autonomia — matéria ndo unanime —
diante da insuficiéncia de normas que levem a regulamentar essa matéria. Por muito tempo,
essa disciplina esteve inserta no contexto do direito civil, sendo por ele orientado.

Percebeu-se, ao longo dos tempos que a aplicacdo da lei civil as relagdes de consumo
ndo responderia aos problemas que foram surgindo, uma vez que as relagdes contratuais
privatistas obedeciam as proposituras das proprias partes, o que ndo pode ser reconhecido ao
consumidor, ja que para este, discussdes em torno de clausulas contratuais, ndo estdo postas
para sua negociagéao.

O consumidor se apresenta, entdo, nessa nova conjuntura, como figura que se destaca
nas relagdes juridicas, razdo pela qual é interessante definir algumas particularidades que
envolvem seu conceito, a fim de delimitar o seu campo de atuacdo. E, juntamente com a
definicdo de fornecedor/prestador, determinar a existéncia ou ndo de um elemento relacional
que seja capaz de determinar esse tipo de ligacéo.

No direito portugués, encontram-se alguns conceitos de consumidor, a exemplo do
trazido pela Lei de Defesa do Consumidor (LDC), Lei n® 24/96 que trabalha com uma

definicdo ampla de consumidor, e pela Lei n® 144/2015 que traz uma conceituagdo mais restrita

180 CARVALHO, Jorge Morais — Manual de direito do consumo — Op. Cit. p.27.

181 “Artigo 2°.1 - LEI n.° 24/96. Diario da Republica, Série 1-A. [Em linha]. N.° 176/1996 (de 31-07-1996).
Disponivel em https://dre.pt/web/guest/legislacao-
consolidada//1c/34491075/view?q=LEI+n%C2%BA%2024%2F96+.
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(artigo 3°182), Constitui uma opcao politica, ndo existindo uma definigdo8® exclusiva no ambito
nacional, tampouco a nivel internacional, visto que “integram a esfera do direito de consumo
muitas normas que ndo tém o consumidor como referéncia para delimitacdo do seu ambito de
aplicagao” '®, como as nogBes de utente e aderente. Apesar de serem figuras que se nio
confundem, apresentam alguma proximidade no que toca ao objetivo de protecéo.

A CRP faz menc¢do ao consumidor no artigo 60°, sem, contudo, trazer uma conceituagéo
expressa. E da Lei de Defesa do Consumidor que se extrai a concepcao mais relevante, por ser
a legislacéo que incorpora os principios gerais do direito do consumo, devendo, ainda conter
quatro componentes estruturais que séo: elemento subjetivo ativo e passivo, na figura do
consumidor e do profissional, respectivamente, bem como um elemento objetivo, relacionado
ao objeto imediato e teleoldgico, que diz respeito a finalidade. Para a LDC, portanto, seria “todo
aquele a quem sejam fornecidos bens, prestados servicos ou transmitidos quaisquer direitos,
destinados a uso ndo profissional, por pessoa que exerca com caracter profissional uma
atividade econdmica que vise a obtencio de beneficios”. 18

Antunes'®® ressalta que “ndo existira verdadeiramente uma nogio juridica unitaria e
universal de consumidor, constituindo este antes um conceito funcional”. Pode-se dizer que
consumidor pode ser tanto pessoa singular ou coletiva - previsao essa dada pelo legislador, pela
doutrina e pela jurisprudéncia —, ja o empresario ou profissional é a contraparte que exerce com
cunho profissional uma atividade econdmica pautada na busca por lucros por meio de um
fornecimento de bens, prestacdo de servicos ou transmissdo de direitos, cuja finalidade seja de
uso néo profissional.

O Brasil define legalmente®’ o consumidor como sendo a pessoa fisica ou juridica que
adquire ou utiliza o produto ou servico como destinatario final. Encontra sua tipificacdo e
protecdo num codigo destinado exclusivamente para tratar dessa categoria, que é o Cadigo de
Defesa do Consumidor (CDC)8, Diferente de Portugal, onde ndo existe uma codificagio
prépria, mas uma Lei Geral de Defesa do Consumidor e outras legislacGes que se propdem a
tutelar essa classe juridica.

182 «Artigo 3.° Consumidor: uma pessoa singular quando atue com fins que ndo se incluam no dmbito da sua
atividade comercial, industrial, artesanal ou profissional”. LEI n.® 144/2015. Diario da Republica, Série I.

183 CARVALHO, Jorge Morais - Os contratos de consumo: reflexdo sobre a autonomia privada no direito do
consumo. Dissertacdo de Doutoramento em Direito. p. 20.

184 CARVALHO, Jorge Morais — Manual de direito do consumo — Op. Cit. p. 29.

185 Artigo 2°.1 - Lei n.° 24/96

188 ANTUNES, José Engrécia - Op. Cit. p. 49.

187 Artigo 2° do CDC. BRASIL, Codigo de Defesa do Consumidor. p. 583.

188 1 i n° 8.078/90.
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Conceito de consumidor passa a integrar um sentido amplo com a previsdao da
coletividade de pessoas, expressamente previstos no CDC, o que legitima a propositura de a¢oes
coletivas para a defesa de direitos difusos e coletivos, bem como das vitimas do evento,
equiparadas ao consumidor'®, Todas essas pessoas que de alguma forma estio expostas a
pratica do ato séo inseridas na definigdo pelo legislador.

Sobre o fornecedor, a lei brasileira expressa que qualquer individuo ou entidade, seja
ela publica ou privada, nacional ou estrangeira, incluindo entidades despersonalizadas, que
estejam envolvidos nas atividades de producdo, montagem, criacdo, construcao, transformacéo,
importagéo, exportacao, distribuicdo ou comercializagdo de produtos, bem como na prestacéo
de servigos'®.

O modelo genérico trazido pelo CDC enumera as mais diversas categorias de
fornecedores como prestadores de servigcos, montadores, fabricantes, comerciantes, que, a
exemplo do que ocorre em Portugal, exercem uma atividade com obtencéo de lucros ou o
recebimento de alguma vantagem ou beneficio seja direto ou indireto. Inserem-se, portanto,
indistintamente nesse rol as pessoas capazes fisicas ou coletivas, juridicas, nacionais ou
estrangeiras, de direito privado ou de direito publico e, ainda, os entes despersonalizados.

A atividade desenvolvida é relevante para diferenciar o tipo de relacdo juridica
envolvida. Desse modo, deve ter por finalidade a obtengdo de beneficios, ai incluidos os atos
gratuitos promovidos visando algum retorno e deve, também, ter um proposito profissional que
demonstre a habitualidade do servico.

Nesse sentido, atos isolados ou unitarios, exercidos de forma esporadica ndo podem se
enquadrar nas relacdes de consumo. Nesse ponto, o Cddigo Civil, no art. 966, em um didlogo
de complementariedade®®?, contribui para a caracterizacdo da atividade de empresario:
“Considera-se empresario quem exerce profissionalmente atividade econdmica organizada para
a producdo ou a circulacdo de bens ou de servigos™.

O elemento relacional, embora nem sempre seja de facil identificacdo, deve estar
presente entre 0s sujeitos ativo e passivo para configurar efetivamente a relacdo de consumo.
Ha de se verificar a atividade profissional, bem como a habitualidade desse exercicio a fim de
definir o tipo de relacdo juridica envolvida. Com isso, merece destaque 0s demais elementos

que compde essa definicao.

189 NUNES, Rizzatto — Op. Cit. p. 92.
190 Art. 3° da Lei n° 8.078/90.
91 TARTUCE, Flavio; NEVES, Daniel Amorim Assumpgéo — Op. Cit. p. 56.
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2.1.2 Elemento objetivo e teleoldgico: Produtos e servicos e a sua correspondente
destinagdo

A nocéo juridica da relacdo de consumo traz em si elementos respeitantes ao objeto e a
finalidade. Todos esses fatores sdo importantes a fim de delimitar o seu ambito de aplicacgéo.
N&o ¢é qualquer ato de consumo que pode ser enquadrado na legislacéo, razao por que se mostra
imprescindivel destrinchar esse conteddo. Como analisado, para que haja um trato de consumo,
é preciso que um consumidor adquira um produto ou servico - como destinatario final - de um
fornecedor ou de prestador.

No topico anterior, foi realizada uma breve abordagem sobre 0s sujeitos que comp&em
essa relacdo, de modo que nesse ponto a contribuicdo seré no sentido de explanar sobre o objeto
e a finalidade, de modo que o conceito seja analisado de forma mais completa.

Dando seguimento ao estudo dos elementos que integram essa relacédo, produto abrange
qualquer bem, mével ou imovel, material ou imaterial, perecivel ou duradouro, comercial ou
financeiro®2. Ja o servico diz respeito as atividades fornecidas no mercado de consumo,
mediante remuneracdo, inclusive as de natureza bancéria, financeira, de crédito e securitria,
salvo as decorrentes das relaces de carater trabalhista'®.

Muito embora haja esse conceito legal sucinto, o leque de bens, servigos e direitos a
serem considerados pode ser considerado amplo e variado. Ai incluindo, apenas a titulo de
exemplo, as atividades prestadas a distancia, sem a presenca fisica das partes, notadamente por
meio eletrénico — internet — ou até mesmo por telefone, e com a utilizacéo de aplicativos. Hoje,
é comum transac@es oriundas de WhatsApp, direct de Instagram, Facebook, e todas essas, desde
que insertas nos requisitos das relagcdes de consumo, sdo enquadradas como tal.

O e-commerce (comércio eletrénico), modalidade de contrato a distancia (business-to-
consumer)®*, vem se consolidando no Brasil e em Portugal, como meio habil e seguro nas
operacdes comerciais utilizadas pelo consumidor por meio da internet. O mercado do online
tem se apresentado como importante ferramenta na atividade econdmica e a protecdo aos
consumidores desse setor é fundamental e precisa estar na pauta das discussdes a respeito do

tema.

192 FINKELSTEIN, Maria Eugénia Reis; SACCO NETO, Fernando - Manual de direito do consumidor. p. 20.
193 Vide art. 3°, §1° e §2°, Lei n°® 8.078/90.
194 ANTUNES, José Engracia - Op. Cit. p. 180.
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Os contratos celebrados a distancia ou nos de fora do estabelecimento comercial estéo
regulamentados no direito portugués'®. Para aqueles, aplicam-se as regras do DL 24/2014, que
os define como: “contrato celebrado entre consumidor e fornecedor sem a presenca fisica
simultanea de ambos, mediante a utilizacao exclusiva de uma ou mais técnicas de comunicacao
a distancia”®®; ja o segundo tipo: aqueles que foram concluidos em local diverso do
estabelecimento comercial do empresario, mas com a presenca fisica simultanea dos agentes da
relagio®®’.

O que importa frisar é que tanto o comércio mais convencional, em que consumidor e
fornecedor celebram um contrato de forma presencial — seja dentro ou fora do estabelecimento
-, ou aqueles firmados a distancia — por meio de plataformas de negociacdo especificas
organizada pelo empresario'®® - ou por meio de contratos eletrénicos, podem estar sujeitos as
normas de regulacéo e protecdo que envolvem o trato de consumo.

Para além dos tratos juridicos privados, ha de ser feita mencgéo, também, quando se fala
dos requisitos da relacdo de consumo, dos servicos publicos essenciais que sdo considerados
como relacdo de consumo, conforme art. 9°-9 da Lei n°® 24/96 (LDC) e Lei n° 23/96 (Lei dos
Servicos Publicos Essenciais). Apesar do termo servico publico, revestem-se da forma de
direito privado, em virtude do seu interesse econdmico geral®®. N&o sdo abrangidos, nesse
contexto, os contratos de cunho administrativo, regidos pelo regime juridico do direito publico,
e que, portanto, sao de responsabilidade do Estado.

O Cddigo de Defesa do Consumidor inclui no conceito de fornecedor a pessoa juridica
de direito publico (art. 3°) e o art. 22 traz a obrigatoriedade de os 6rgdos publicos prestarem
seus servicos de forma adequada, segura, eficiente e quanto aos essenciais, de forma continua.

Isso deixa clara a aplicacdo das normas de consumidor ao fornecimento de servigos publicos.

195 CARVALHO, Jorge Morais — Manual de direito do consumo — Op. Cit. p.210.

19 Artigo 3.°.f) «Contrato celebrado a distancia», um contrato celebrado entre o consumidor e o fornecedor de
bens ou o prestador de servigos sem presenga fisica simultanea de ambos, e integrado num sistema de venda ou
prestacdo de servigos organizado para o comércio a distancia mediante a utilizagdo exclusiva de uma ou mais
técnicas de comunicagdo a distancia até a celebragéo do contrato, incluindo a prdpria celebracdo; m) «Técnica de
comunicagdo & distancia», qualquer meio que, sem a presenca fisica e simultdnea do fornecedor de bens ou
prestador do servigo e do consumidor, possa ser utilizado tendo em vista a celebragéo do contrato entre as referidas
partes. Lei n.° 24/14. Diario da Republica, Série I-A.

197 Artigo 3.g) «Contrato celebrado fora do estabelecimento comercial», o contrato que é celebrado na presenca
fisica simultanea do fornecedor de bens ou do prestador de servigos e do consumidor em local que ndo seja o
estabelecimento comercial daquele, incluindo os casos em que é o consumidor a fazer uma proposta contratual,
incluindo os contratos: Lei n.° 24/14. Diario da Republica, Série I-A.

198 ANTUNES, José Engracia - Op. Cit. p. 173.

19 FALCAO, David - Algumas Notas Sobre a Tutela do Utente de Servigos Publicos Essenciais. Revista
Electrdnica de Direito. p. 39.
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Outro fator relevante € a de que a aquisi¢do ou utilizacdo desses produtos ou servigos se
dé pelo consumidor com fins ndo profissionais — elemento teleoldgico -. Qualquer pessoa esta
apta a adquirir ou receber prestacdo de servicos. A sociedade se interrelaciona de diversas
maneiras. Mas é primordial identificar qual destino, a finalidade que € dada ao objeto para que
se possa diferenciar uma transagdo puramente empresarial, com reinser¢do lucrativa ao
mercado, de uma relagéo estritamente de consumo.

Desse modo, deve ser fortemente levado em consideracdo no conceito de consumidor a
expressdo “uso nao profissional” trazida pela legislagdo portuguesa, bem como o termo
“destinatario final” contido na norma do CDC. Esse elemento finalistico ou teleoldgico faz
parte da nocao legal de consumidor e é considerado um atributo peculiar a fim de determinar o
alcance dessa relacao.

A razdo de ser desse traco distintivo reside no fato de que os particulares — aqui
considerados — sdo aqueles menos favorecidos na cadeia de consumo, uma vez que 0S
profissionais s&o mais capacitados econdmica e tecnicamente e isso certamente traz algum tipo
de desequilibrio. A utilidade e a satisfacdo para o consumidor sdo pretendidas com carater
pessoal ou privado, para o seu proprio deleite, ou seja, ndo ha intencao de sua utilizacdo para
fins profissionais. Ao contrario de relacbes empresariais, cuja pretensdo primaria é sim 0 uso
profissional desses objetos ou servigos.

Questdo peculiar remonta ao uso misto do bem, ocasido em que ha utilizacdo

profissional e privada. Valendo-se, mais uma vez, da licio de Jorge Morais de Carvalho®®

, este
autor explicita que na Unido Europeia a questdo € tratada de duas maneiras: sob o0 ponto de vista
da competéncia judiciaria e sob o enfoque do direito material. Com relacdo a primeira hipotese,
resultaria na ndo protecao para o emprego simultdneo, uma vez que se daria uma interpretacao
mais restritiva do conceito de consumidor. Aplicando-se, por outra via, o direito material
simplesmente, ter-se-ia em relevo a atividade predominantemente utilizada para determinar a
aplicacdo ou ndo das regras protetivas do consumidor.

Como se denota esse tema é complexo e parece nao ter solucdo uniforme. Assim, para
delimitar essas questdes existem algumas teorias explicativas que, embora ndo unanimes sobre
0 tema, trazem uma visdo doutrinaria sobre essa destinacdo. A importancia desse estudo, no
entanto, e primordial para que se possa definir qual tipo de relacdo envolvida ao se analisar 0s

fatores e elementos que circundam o caso concreto.

20 CARVALHO, Jorge Morais — Manual de direito do consumo — Op. Cit. p.38.
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A primeira delas, denominada Teoria Finalista ou Subjetiva, considera consumidor
aquele que seja destinatario final fatico e econémico, ou seja, € o Gltimo da cadeia de producéo,
adquirindo o produto ou servico para si, bem como néo faz uso com qualquer finalidade de
lucro®®*. Pode-se dizer que é o consumidor considerado padréo, ndo empregando qualquer tipo
de aproveitamento profissional. Foi a denominacdo adotada na legislagéo brasileira no Codigo
de Consumidor (art. 2°).

A segunda teoria, chamada de Maximalista ou Objetiva, traz um conceito mais amplo
ao prevé que consumidor seria aquele em que ha apenas a destinacao fatica, sendo irrelevante
o tipo de usufruto que o bem tera, podendo, inclusive, ser de lucro. Bastaria, entdo, a aquisi¢ao
ou utilizacdo do produto ou servico, sem preocupagdo com a sua finalidade. Retira-se o0 bem do
mercado de consumo e ja estaria caracterizado como tal, ndo sendo o CDC uma legislacdo em
prol apenas da parte mais fraca da relacdo, mas reguladora desse sistema.

Por outro lado, uma terceira via passou a ser enfrentada, notadamente, no @mbito do
Superior Tribunal de Justica, que € a Teoria Finalista Mitigada ou aprofundada que abarca as
hipdteses em que o adquirente utiliza os bens ou servicos para sua atividade econémica, mas
por apresentar uma condicdo de vulnerabilidade frente ao fornecedor, aplica-se o cédigo de
defesa do consumidor. Necessario, deste modo, fazer uma anélise de cada caso concreto para
avaliar a viabilidade de sua aplicacdo que se da de forma excepcional.

N&o obstante essas correntes pretendam detalhar a definicdo de consumidor, em regra,
tanto no direito brasileiro quanto no portugués, o elemento finalistico traz em si ndcleo
fundamental dessa conceituacdo, sem o qual colocaria ddvida acerca da relacdo juridica em

causa.

2.2 Principios e direitos protetivos?®? da relacdo de consumo

Um acervo fundamental de protecdo ao consumidor pode ser encontrado de maneira

pioneira®® na Constituicdo da RepUblica Portuguesa - art. 60 -, seguida pela LDC. Na

201 TARTUCE, Flavio; NEVES, Daniel Amorim Assumpgéo — Op. Cit. p. 59.

202 «“A moderna doutrina e jurisprudéncia, ao examinarem o conceito de norma juridica, distinguem dentre suas
espécies, as regras e os principios juridicos. Por regras juridicas consideram-se as normas cuja determinacao da
hip6tese legal, e a consequéncia de sua aplicagdo, sdo percebidas prima facie, ou seja, identificados de modo
imediato como determinantes de uma certa conduta devida, um dever-ser normativo. Ja os principios revelam-se
como normas com alto grau de generalidade que atuam como mandatos de otimizacao, uma vez que ordenam que
algo seja realizado na maior medida possivel de acordo com condigdes faticas e juridicas existentes”. MIRAGEM
— Bruno — Op. Cit. p. 127.

203 | ENZA, Pedro — Op. Cit. p. 1251.
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Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, além do Cddigo de Defesa do Consumidor
também ha previsdo nesse sentido. Esses diplomas, juntamente com outras normativas,
consagram uma série de principios e direitos dos consumidores com foco na sua efetiva
protecdo. Sera feita uma breve contextualizacdo de alguns desses principios e direitos protetivos
que afetam mais diretamente o consumidor.

Cabe pontuar que direito do consumidor € consoante ligao de Cavalieri Filho “interesses
minimos, materiais ou instrumentais, relacionados a direitos fundamentais universalmente
consagrados que, diante de sua relevancia social e econdmica, pretendeu o legislador ver
expressamente tutelados”?%. O rol ndo ¢ limitado, mas corresponde um conjunto que pode ser
encontrado inclusive em outros diplomas, dado o carater multidisciplinar da matéria no
ordenamento juridico.

Por certo, a dignidade da pessoa humana, enquanto garantia fundamental constitucional,
exerce importante ponte e serve como principio basilar e central para os demais. A protecdo do
consumidor tem sido construida e solidificada a medida que o crescimento do mercado se
apresenta. Nao se pode olvidar, todavia, que o consumidor, conquanto desempenhe posicao
menos favorecida frente ao profissional, ja ha muito tem se inclinado na busca do equilibrio
contratual.

A defesa do consumidor como direito fundamental que “deve ser respeitado, respeitado
de acordo e em conformidade com a lei infraconstitucional (eficacia indireta, pois através de
norma infraconstitucional, dos direitos fundamentais, como o CDC) e as exigéncias da
dignidade da pessoa humana (eficcia direta dos direitos fundamentais nas relacGes
privadas)”.?® Tendo por base a dignidade da pessoa humana, o direito privado antes deixado
ao arbitrio da vontade das partes, numa relacdo puramente civil, passa a se relacionar de maneira
mais adequada e eficiente com os valores da ordem constitucional.

A evolucéo do direito do consumidor culmina de forma estreita com a reconstrucéo de
um direito privado mais social e preocupado com a vulnerabilidade dos sujeitos de direitos,
principalmente daqueles envoltos nos contratos de consumo, tendo como norte a forga

normativa da Constituicdo?®. E o fendmeno conhecido como constitucionalizacdo do direito

204 CAVALIERI FILHO, Sérgio — Op. Cit. p. 117.

205 BENJAMIN, Antonio Herman V.; MARQUES, Claudia Lima; BESSA, Leonardo Roscoe. Manual de direito
do consumidor. p. 34.

206 <A Constituicdo Federal de 1988 serve, assim, de centro valorativo, centro sistematico-institucional e normativo
também do direito privado (for¢a normativa da Constituigdo), um novo direito privado brasileiro (garantido e
moldado pela ordem publica constitucional, limitado e consubstanciado pelos direitos fundamentais ai recebidos),
um direito privado coerente, com manutencdo do Codigo de Defesa do Consumidor (Lei8.078/1990), em sua
inteireza, mesmo depois da entrada em vigor de um Cédigo Civil (Lei 10,406/2002), que unificou as obrigacGes
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privado e aplicacdo direta dos direitos fundamentais nas relagfes privadas. Portanto,
constitucionalizagao do direito civil é uma “postura metodologica e interpretativa que busca ler
todas as relagdes civil sob o Angulo dos valores, principios e regras da Constitui¢io”?"’,
Assim, a normatividade deixa de se referenciar unicamente nos diplomas privados,
passando a investir nos principios, direitos e garantias constitucionais, como forma de acesso a
uma maior prote¢do. Junto a esse pilar existem alguns principios trazidos pela legislacdo, tanto
do Brasil, quanto de Portugal, que pretendem reforcar ndo somente a demanda de protecdo em

torno do consumidor, mas, também, o equilibrio entre os envolvidos nessa relacao.

2.2.1 Principio do Protecionismo

O primeiro a ser ressaltado é o principio do protecionismo, considerado ferramenta
substancial a reger as relagdes de consumo. E encontrado no art. 1° do CDC (Art. 1° O presente
cddigo estabelece normas de protecdo e defesa do consumidor, de ordem publica e interesse
social, nos termos dos arts. 5°, inciso XXXII, 170, inciso V, da Constituicdo Federal e art. 48
de suas Disposic¢des Transitorias.), bem como no Artigo 1°. da LDC (Artigo 1.°1 - Incumbe ao
Estado, as RegiGes Autonomas e as autarquias locais proteger o consumidor, designadamente
através do apoio a constituicdo e funcionamento das associagdes de consumidores e de
cooperativas de consumo, bem como a execucdo do disposto na presente lei. 2 - A incumbéncia
geral do Estado na proteccdo dos consumidores pressupbe a intervencdo legislativa e
regulamentar adequada em todos 0s dominios envolvidos.).

Antonio Pinto Monteiro revela que que héa “uma grande preocupacao social e politica
pela defesa dos direitos dos consumidores”?%, Esse cuidado é amplamente percebido por meio
do consideravel numero de legislacdo existente tanto em Portugal quanto no Brasil e visa
basicamente evitar que haja um desequilibrio nas relagdes e abuso por parte daqueles que sdo
formados de melhores condicOes estruturais, econdmica, financeira, logistica, entre outros. O
consumidor como parte menor na cadeia, na maioria das vezes, ndo consegue competir em

igualdade com o fornecedor.

civis e comerciais e revogou grande parte do Cddigo Comercial de 1850.” BENJAMIN, Antdnio Herman V.;
MARQUES, Claudia Lima; BESSA, Leonardo Roscoe — Op. Cit. p. 36.

207 EARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson; NETTO, Felipe Peixoto Braga - Manual de Direito
Civil-Volume Unico. p. 117.

208 MONTEIRO, Anténio Pinto - A proteccdo do consumidor em Portugal e na Europa (Breve apontamento).
Revista Brasileira de Direito Comparado. p. 94.
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O principio do protecionismo é forte aliado no combate as préaticas abusivas e a defesa
do consumidor como um todo. Com ele ha garantia de que as normas do CDC, por exemplo,
ndo podem ser afastas por convencdo das partes, e, em caso de nulidade de clausulas no
contrato, o juiz pode conhecer e agir de oficio, havendo, também, interesse do ministério
publico nessa protecio?®®.

A nivel internacional, encontram-se diversos diplomas que visam a protecdo do
consumidor e cuja tematica tem sido pauta frequente em virtude da globalizacéo e do aumento
do comércio exterior, o que levou a ONU a adotar em abril de 1985 a Resolugédo n° 39/248, com
0 objetivo de fornecer guidelines para os paises para que pudessem adotar diretrizes nas
legislagGes internas®™®,

Referida Resolucdo traz uma série de objetivos, diretrizes e justificativas da
imperiosidade de se proteger o consumidor, enquanto destinatario final de produtos e servigos.
H& destaques, por exemplo, para obriga¢gdes governamentais no sentido da adocdo de leis
protetivas, deveres dos fornecedores de informagdes adequadas que garantam a seguranca do
produto ou servico, assim como o atendimento & padrdes internacionais de qualidade?*.

A Unido Europeia também desempenha importante funcdo na protecdo do consumidor,
cuja tutela tem ganhado forca a partir da década de 7012, Com isso, varias diretivas foram sendo
criadas, na busca de uma harmonizacdo do direito de consumo entre os paises membros. A
titulo de exemplo, cita-se o Tratado de Amsterda, que trouxe “reforgo e ampliagdo da politica
da Unido Europeia sobre a prote¢do do consumidor em varios aspectos, disciplinando o inter-
relacionamento dos Estados membros na protecdo do consumidor com outras politicas publicas
estabelecidas na Unido Europeia”?3,

Seguindo as diretivas da Unido Europeia, Portugal trouxe assento da protecdo do
consumidor na Constituicdo da Republica e em leis esparsas, sendo materializada pelo Sistema
de Defesa do Consumidor, composto pelas mais variadas entidades com a finalidade de buscar

a protec&o dos seus direitos?'*,

29 TARTUCE, Flavio; NEVES, Daniel Amorim Assumpgdo — Op. Cit. p. 32.

210 GUGLIDSKI, Vitor - Breve historico do Direito do Consumidor e origens do Cddigo de Defesa do
Consumidor.

21 SANTANA, Héctor Valverde - Protecdo internacional do consumidor: necessidade de harmonizacdo da
legislagdo. Revista de Direito Internacional. p. 57.

212 BERGSTEIN, Lais; KIRCHNER, Felipe — Op. Cit. p.28

213 SANTANA, Héctor Valverde — Op. Cit. p. 61.

214 “Em complemento aos comandos constitucionais, ha um corolario de leis que prescrevem direitos e deveres
aos prestadores de bens e servigos e aos consumidores.” LEAL, Andrei — Op. Cit. p. 189-190.

no Pais é a Lei n® 24/96, de 31 de julho
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A questdo do consumidor é, portanto, tematica de elevada relevancia, tanto a nivel
interno quanto internacional, e quem vem sendo construida e consolidada ao longo dos anos,
diante das inimeras transformac6es que o mercado vem enfrentando. Verifica-se, nesse sentido,
a importancia da interferéncia estatal nessa evolucdo, a fim de que essa regulamentacao

promova seguranga juridica e acompanhe o progresso das relagcbes comerciais.

2.2.2 Principio da vulnerabilidade e o principio da hipossuficiéncia

Nesse contexto, outros dois principios, vulnerabilidade e a hipossuficiéncia, séo
considerados pilares no direito do consumo. O primeiro, retratado expressamente no art. 4°, I,
do CDC, ¢ tido como base de sustentacdo da aplicacdo do direito do consumidor, sendo-lhe
reconhecido como “condigdo juridica, pelo tratamento legal de protecio”?!°,

A vulnerabilidade, é uma presuncéo caracteristica da condicdo de consumidor?t®, como
regra geral, do destinatario final. Segundo Bruno Miragem ¢ associada “a identificagdo de
fraqueza ou debilidade de um dos sujeitos da relacdo juridica em razdo de determinadas
condicdes ou qualidades que lhe sdo inerentes, ou, ainda, de uma posicao de forca que pode ser
identificada no outro sujeito da relacio juridica”?*’.

Esse atributo do consumidor como destinatério final funciona como uma forma de
protecdo face ao fornecedor. A propria legislacdo assegura explicitamente - reconhecimento da
vulnerabilidade do consumidor no mercado de consumo?®® - esse principio, sob o fundamento
de que os consumidores ndo detém o poder de ingeréncia nas relacdes, estando totalmente
expostos a politica de mercado praticado pelos fornecedores.

Nessa linha, importa, ainda, trazer a colacdo que a vulnerabilidade pode estar inserida
em multiplas concepgdes, “quer no que diz respeito ao aspecto econdmico e de poder aquisitivo,
quer no que diz respeito as chamadas informacdes disponibilizadas pelo préprio fornecedor ou
ainda técnica”?!®. N&o apenas relacionada ao consumidor enquanto destinatario final, mas
também em algumas situacbes em que se vislumbram necessario 0 seu reconhecimento.
Existem outros segmentos que estariam enquadrados dentro dessa realidade, em virtude do

desequilibrio entre os sujeitos na relagdo de consumo.

215 TARTUCE, Flavio; NEVES, Daniel Amorim Assumpgio — Op. Cit. p. 33.

216 BENJAMIN, Antonio Herman V.; MARQUES, Claudia Lima; BESSA, Leonardo Roscoe — Op. Cit. p. 97.
217 MIRAGEM, Bruno - Curso de Direito do consumidor. p. 128.

218 Art. 40, 1, CDC.

219 FILOMENO, José Geraldo Brito - Direitos do consumidor. p. 58.
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Assim, importa dar atencdo, também, a classificacdo apontada pela doutrina®® que
elenca, a principio, trés tipos de vulnerabilidade: a técnica, a juridica, a fatica, sendo a primeira
uma falta de conhecimento especifico sobre 0 bem ou produto, a juridica ou cientifica uma
auséncia de nocdo juridica, econdbmica ou contabil, inclusive quanto aos seus direitos,
dificuldade de acesso a justica, e a fatica a posicao de superioridade imposta por um dos sujeitos
da relacdo — fornecedor — em raz&o de reunir melhores condi¢bes por seu poderio seja
socioeconémico na cadeia de producao.

Acrescente-se a esse rol a vulnerabilidade informacional, que é encontrada nos casos
em que h&d um maior empecilho de acesso as informaces relevantes sobre o produto ou servico,
0 que colocaria o consumidor “em uma posi¢do passiva e sem condigdes, a priori, de atestar a
veracidade dos dados, bem como suscetivel aos apelos do marketing dos fornecedores”??.

H4&, ainda, a chamada hipervulnerabilidade (ou vulnerabilidade agravada), expressdo
qualificada para identificar as situacdes de vulnerabilidade em que os consumidores carecem
de atendimento especializado e informagfes mais caracteristicas. Ocorre em casos em que se
identifica alguma situacdo de insuficiéncia econémica, social ou juridica, como no caso
daqueles que possuem deficiéncia fisica, sensorial ou mental, doencas especificas, assim como
criangas, idosos??2.

Protecdo semelhante é encontrada no direito portugués, especialmente no DL n.°
57/2008 (artigo 6.° a))?* que foi transpds a Diretiva 2005/29/CE do Parlamento Europeu e do
Conselho, que trata das praticas comerciais desleais, cuja norma busca proteger 0s
consumidores que firmaram decisGes com base nessas condutas inapropriadas. Ha, inclusive,
registro na Resolu¢do n°39/248 da ONU, acerca da vulnerabilidade do consumidor “cuja
diferenca de forca em relacdo ao fornecedor se apresentava especificamente sobre

desequilibrios econdmicos, niveis educacionais e poder aquisitivo”??4,

220 BENJAMIN, Antbnio Herman V.; MARQUES, Claudia Lima; BESSA, Leonardo Roscoe — Op. Cit. p. 98.
221 MIRAGEM, Bruno; MARQUES, Claudia Lima; MAGALHAES, Lucia Ancona Lopez de. - Principio da
vulnerabilidade: perspectiva atual e fungdes no direito do consumidor contemporaneo. Direito do Consumidor:
30 anos do CDC. p. 238.

222 SOARES, Dennis Verbicaro; ARRUDA, Sergie Gerrits - A hipervulnerabilidade do consumidor idoso nas
mensalidades dos planos de salide em razdo da idade na jurisprudéncia repetitiva do STJ (RESP 1.568. 244/RJ).
Revista Direito em Debate. p. 40.

22 DL n.° 57/2008 artigo 6.° a) S&o desleais em especial: a) As praticas comerciais susceptiveis de distorcer
substancialmente o comportamento econdmico de um Unico grupo, claramente identificavel, de consumidores
particularmente vulneraveis, em razdo da sua doenca mental ou fisica, idade ou credulidade, a pratica comercial
ou ao bem ou servigo subjacentes, se o profissional pudesse razoavelmente ter previsto que a sua conduta era
susceptivel de provocar essa distor¢do; Decreto-Lei n.° 57/2008 - Diario da Republica, Série I.

224 SANTANA, Héctor Valverde — Op. Cit. p. 58.
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Importante registrar que em Portugal ndo ha essa caracteristica intrinseca da
vulnerabilidade para todos os consumidores. Mas é possivel se 0 seu reconhecimento,
especialmente, na hipotese de pratica comercial desleal com relagdo a um grupo de pessoas,
como referido acima. O que a legislacdo traz, no artigo 5.°-2, € que essa distorcao deve levar
em conta a figura do “consumidor médio, ou o membro médio de um grupo, quando a pratica
comercial for destinada a um determinado grupo de consumidores” 2%,

Jorge Morais Carvalho assenta que € preciso que a “pratica distorga substancialmente o
comportamento do consumidor e que prejudique sensivelmente a aptiddo para tomar
decisdo”??, E é sob essa circunstancia, a analise é feita tendo por referéncia o consumidor
médio. Consumidor médio seria aquele “individuo modelo que ¢ normalmente informado e
razoavelmente atento e¢ advertido”??’. Nesse contexto, essa pratica diz ser desleal quando é
capaz de induzir o consumidor a uma tomada de decisao que nao ocorreria se ele nao tivesse
sido levado a isso. O fornecedor se aproveitaria de uma vulnerabilidade especifica para realizar
tais atos.

Ainda nesse patamar, tem-se a hipossuficiéncia, que ndo se confunde com a

vulnerabilidade??®

, mas que representa significativa atribuicdo no conjunto protetivo do direito
de consumo. Nao constitui um traco natural e geral do consumidor, mas esta ligado a aspectos
processuais e particulares®®, que é averiguavel diante de uma disparidade técnica ou
informacional do consumidor, que o coloque numa condicdo de maior fragilidade perante o
fornecedor.

Assim, além da vulnerabilidade que é prépria do consumidor, a hipossuficiéncia surge
como “um plus, um algo a mais, que traz a ele mais um beneficio, qual seja a possibilidade de
pleitear, no campo judicial, a inversdo do 6nus de provar, conforme estatui o art. 6°, VIII, da

Lei 8.078/1990%%°. Nesse caso, 0 6nus da prova cairia sobre o fornecedor/profissional, por

225 Artigo 5.°-2- O caracter leal ou desleal da pratica comercial é aferido utilizando-se como referéncia o
consumidor médio, ou 0 membro médio de um grupo, quando a pratica comercial for destinada a um determinado
grupo de consumidores. Decreto-Lei n.° 57/2008 — Op. Cit.

226 CARVALHO, Jorge Morais — Manual de direito do consumo — Op. Cit. p. 144.

227 ESPOSITO, Fabrizio; MACHADO, Leonor Gambda; GROCHOWSKI, Mateusz - Seré que o Direito Portugués
confere melhor protegdo aos consumidores vulneraveis que o Direito da Unido Europeia no contexto de clausulas
abusivas em contratos de consumo? Uma andlise juridica e econdmica. Catdlica Law Review. p. 84.

228 «Alguns consumidores, além da vulnerabilidade, tém a hipossuficiéncia como caracteristica, razdo pela qual
esta sera entendida como um conceito relativo, na medida em que vai legitimar tratamento processual distinto em
favor destes face a face com os fornecedores. Além do direito material, que j& é especialmente prolifero em
beneficios, ha também uma protecdo formal para garantir que esse direito material seja instrumentalizado por meio
de um processo equilibrado e que democratize o acesso a justiga”. SOARES, Dennis Verbicaro; ARRUDA, Sergie
Gerrits — Op. Cit. p. 40.

229CAVALIERI FILHO, Sérgio — Op. Cit. p. 69.

20 TARTUCE, Flavio; NEVES, Daniel Amorim Assumpgao — Op. Cit. p 35.
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apresentar posicdo de vantagem na relagcdo, por ser o detentor de conhecimento mais

aprofundado do produto ou servigo posto a disposicao.

2.2.3 Principio da boa-fé objetiva

Observa-se que nas relacdes comerciais € comum que 0s consumidores sejam
submetidos a contratos ja pré-estabelecidos, com clausulas padrdes e que ndo podem ser
discutidas, mas apenas aceitas. Com isso, outro principio de extremo relevo e basilar nas
relagBes negociais surge que € o da boa-fé objetiva. Sua importancia é evidenciada na tentativa
de trazer a tona elementos ndo apenas estritamente escritos, mas qualificadores da conduta
empregada para a formulacdo da relacdo. A preocupacdo agora é com a promogcao da justica
contratual, de modo que as expectativas geradas também possam ser consideradas®®:.

E preciso fazer uma breve distingio entre a boa-fé objetiva e a boa-fé subjetiva. Essa
ultima ndo é considerada principio juridico, porquanto esta atrelada ao estado psiquico da
pessoa, em que essa “possui a crenga de ser titular de um direito que em verdade sé existe na
aparéncia”?%, Diz respeito a intengdo, a convicg¢ao do sujeito de direitos diante da realidade de
algum fato, baseado em seu proprio conhecimento.

N&o é essa que sera tratada aqui, uma vez que ndo é mais a realidade que se busca
guando da analise negocial, embora ndo se possa desconsiderar essa acep¢do — subjetiva -, uma
vez que é a boa-fé objetiva que é capaz de levar em consideracdo o efetivo modo de proceder
das partes. A partir disso, esse principio é a referéncia que serve como parametro na forma de
proceder dessas relagdes.

Fala-se, portanto, da boa-fé objetiva, principio do direito privado em geral - remonta ao
direito alemao -, que teve sua previsdo inicial, no Brasil, no Cddigo de Defesa do Consumidor

(art. 4°, 111), e, somente apos isso, no Codigo Civil de 2002, podendo ser encontrada em varios

231 RIGOLDI, Vivianne; DE SOUZA BENEDITO, Thayla; MACHADO, Edinilson Donisete - Relagdes de
consumo e as controvérsias do principio da boa-fé no paradigma da Constituicdo Federal de 1988. Scientia luris.
p.35.

B2 EARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson; NETTO, Felipe Peixoto Braga — Op. Cit. p. 1062.
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dispositivos?®. E também mandamento expresso no Decreto-Lei n® 47344, Coédigo Civil
portugués (cite-se, por exemplo, o art. 762°, n® 2234), e na LDC, consoante art. 9°, n.0 1.

Compreende um modelo de lisura carreado em deveres de conduta, padrdes de
comportamento, como lealdade e cooperacdo, assim como o atendimento as expectativas
legitimas geradas na outra parte?®. Estabelece entre os sujeitos da relacéo juridica dever mdtuo
de respeito e de lealdade, ou seja, regras de procedimentos que ultrapassam a mera subjetividade
da confianga?®.

A boa-fé objetiva ndo diz respeito, portanto, ao atendimento de bons costumes e da boa
moral, enquadrados como condutas socialmente relevantes. Vale dizer, portanto, que ndo é
“mecanismo de refor¢o dos deveres criados pelas partes, mas do estabelecimento de deveres de
conduta diversos daqueles conformados pela autonomia privada”’.

Jose Engrécia contribui ressaltando que a boa-fé ndo deve ser observada somente pelo
empreséario ou profissional na execucdo do contrato de consumo, mas também pelos
consumidores®®, Vale reforcar, ainda, que o dever de proceder conforme esse principio incide
em todas as fases da negociacdo, inclusive apds a sua conclusdo, e deve ser considerada por
todas as partes envolvidas, que tém a obrigacdo de lutar pela lisura e equilibrio na relagéo,
mantendo a integridade do pacto.

A boa-fé impde que as partes cumpram nao apenas a obrigacdo principal, ou seja o
efetivo cumprimento da prestacdo por ambas as partes e a correspondente contraprestacdo, mas
também os chamados deveres anexos ou laterais?®. S3o aqueles relacionados a qualquer
negdcio e sem a necessidade de sua previsao expressa, mas que garantem uma protecao extra
no intuito de resguardar a relacdo juridica em sua totalidade. S&o basicamente os deveres de

informacdo, cooperacao/lealdade e de protecdo.

233 «A boa-fé objetiva foi introduzida normativamente no Brasil pelo Codigo de Defesa do Consumidor, em 1990.
Somente mais de dez anos depois é que o Codigo Civil de 2002 passou a adota-la. Alids, o direito do consumidor,
no Brasil, apresenta interessante caracteristica historica de trazer conceitos, categorias e normas que se expandiram
para outros setores da experiéncia juridica.” FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson; NETTO,
Felipe Peixoto Braga — Op. Cit. p. 139.

234 Artigo 762.° 2. No cumprimento da obrigacio, assim como no exercicio do direito correspondente, devem as
partes proceder de boa fé. DECRETO-LEI n.° 47344, Diario do Governo, Série .

235 NICOLAU, Gustavo Rene - O Principio da Boa-fé Objetiva e sua concretizagdo. Revista Juridica Luso
Brasileira. p. 555.

236 MIRAGEM, Bruno — Op. Cit. p. 145.

27 TERRA, Aline de Miranda Valverde - A questionavel utilidade da violagio positiva do contrato no direito
brasileiro. Revista de Direito do Consumidor. p. 2

238 ANTUNES, José Engrécia — Op. Cit. p. 142.

239 ALMEIDA, Fabricio Bolzan de - Direito do consumidor esquematizado. p. 365.
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Dever de protecdo com a finalidade de preservar, de salvaguardar dos riscos inerentes
do contrato relacionado as partes, bem como ao patriménio. Dever de cooperagédo/lealdade para
fins de harmonia equilibrio nas relagdes, com a responsabilidade de mitigar danos e evitar
condutas que frustrem expectativas. E, o dever de informacéo, que sustenta a base da relagéo,
por meio do qual se tem conhecimento, esclarecimento sobre o que se contrata?4,

Esse dever de informac&o, que sera mais aprofundado no tépico seguinte, cumpre papel
ainda mais relevante no direito do consumidor, visto que ndo basta que haja a informacdo em
si, mas que essa seja capaz de ser compreendida pelo consumidor.

A boa-fé objetiva para o direito de consumo funciona, também, como medida capaz de
resguardar o consumidor tanto de clausulas abusivas quanto de condutas que o levem a tomar
decisbes que normalmente ndo tomariam se tivessem ciéncia expressa e clara de determinada
situagdo. Paulo Lobo acrescenta que “o CDC fixou a boa-fé como principio geral, que permite
ao aplicador ou intérprete a analise de compatibilidade das especificas clausulas ou condicdes
gerias de cada contrato de consumo”?*,

Jorge Morais Carvalho®*? faz interessante alerta no sentido de que esse principio,
incidente sobre toda a obrigacéo, acarreta, também, na responsabilidade pds-contatual. O art.9°-
5 da LDC garante a assisténcia pos-venda e o art. 9°-7, do mesmo diploma, diz que é vedado
ao profissional técnicas que sejam capazes de reduzir a vida Util de um bem para que haja uma
substituicdo de forma mais rapida e recorrente.

Por consequéncia, o ndo atendimento ao principio da boa-fé objetiva pode ocasionar a
chamada violacgéo positiva do contrato com responsabilizacdo daquele que o desrespeita, como

espécie de inadimplemento obrigacional®*,

2.2.4 Principio da harmonia das rela¢es de consumo

As normas protetivas do direito de consumo regulam as relagdes juridicas ndo s6 com
fins de protecdo, mas de harmonizar os interesses dos participantes. Esse principio digno de

realce esta elencado no inciso Il do art. 4° do CDC. Propde que entre os participantes 0s seus

20 EARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson; NETTO, Felipe Peixoto Braga — Op. Cit. p. 1066.
241 LOBO, Paulo - Direito Civil: volume 2: Obrigagdes. p.89.

242 CARVALHO, Jorge Morais — Manual de direito do consumo — Op. Cit. p. 199.

283 TARTUCE, Flavio - Direito Civil: teoria geral dos contratos e contratos em espécie. p. 151.
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interesses ndo sejam contrapostos, mas que possam ser a0 maximo complementares, de modo
a satisfazer o direito de ambos.

Fabricio Bolzan considera que tanto a “compatibilizacdo dos interesses dos participantes
da relacdo de consumo, quanto a compatibilizacdo da protecdo do consumidor com a
necessidade de desenvolvimento econdmico e tecnoldgico” sdo objetivos a serem considerados
com o referido principio®*.

Ao buscar conciliar as pretensdes dos sujeitos, objetiva-se uma igualdade substancial
das partes e ndo apenas material. Ndo se esta a desejar que essa se dé apenas em relacdo a
legislacdo, mas sim que essa harmonia garanta uma equivaléncia, tendo em vista a posigéo
privilegiada que o fornecedor/profissional assume?#.

Por outro lado, é de extrema importancia que haja progresso tecnologico e econdmico e
que os principios protetivos do consumidor ndo os impeca. Note que a posicdo de
vulnerabilidade ndo pode ser entrave a esse crescimento, razao por que o principio em anéalise
tem o condio de equilibrar esse desenvolvimento com a protecdo do consumidor?4®,

E é perfeitamente plausivel a existéncia de um sistema de relagdes juridicas harmoniosas
e um microssistema de protecdo ativo e operante e que sejam eficientes a permitir esse
crescimento. E de se dizer que a tutela do consumidor ndo pode ser barreira a ordem econdémica,
nem desestimulo aos fornecedores, mas deve atuar ao lado, sem desprestigiar a vulnerabilidade
que Ihe é tipica®*’.

O CDC, bem como a LDC, apesar de serem legislacdes protetivas ao consumidor ndo
sdo normas que o fazem de qualquer maneira. A maxima cultural de que consumidor tem
sempre razdo ndo funciona na ordem juridica, motivo pelo qual é preciso que se constante
sempre no caso concreto a situacdo vivenciada. Ademais, o esforco por esse equilibrio deve ser
intencional e vivenciado por todos os participantes.

Referido principio busca, nesse sentido, que ndo haja discrepancia nao s6 no contrato,
mas que 0s interesses sejam equivalentes, atendendo ndo sé a protecdo que se reconhece ao
consumidor, mas que ndo haja impedimento ao avanco mercadoldgico dos fornecedores. A

vulnerabilidade ao passo que pde o consumidor num degrau abaixo do profissional ndo é

244 ALMEIDA, Fabricio Bolzan de — Op. Cit. p. 361.

245 MIRAGEM, Bruno — Op. Cit. p. 153.

246 EFILOMENO, José Geraldo Brito — Op. Cit. p. 61.

247 CAMPANA, Claudia Maria Chamorro Reberte; BOSCH, Marcia Helena. A harmonia dos interesses dos

consumidores e dos fornecedores em situacdo de crise decorrente da pandemia da Covid-19. Direito do
Consumidor: reflexdes quanto aos impactos. p. 73.
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impeditivo do progresso e da liberalidade comercial, desde que haja uma harmonizacdo e os
direitos e deveres sejam equilibrados.

Tem-se, ainda, nessa linha, o principio do equilibrio nas prestacfes, que decorre da
harmonia das relacdes, versando sobre a impossibilidade de as clausulas contratuais serem
desproporcionais as partes. E cedico que aquele que detém o maior poderio econémico,
institucional, juridico e funcional — fornecedor — acabe por apresentar modelos contratuais
direcionados aos seus interesses. E comum, nesse sentido, que a desvantagem recaia sobre o
consumidor, razdo por que existe expressa previsdo da nulidade de clausulas abusivas ou
daquelas que afrontem a boa-fé objetiva.

Por outro lado, a despeito da previsdo da interpretacdo do contrato ser favordvel ao
consumidor, este ndo pode ser tratado em posi¢do de vantagem de modo indiscriminado. O teor
do contrato deve ser formulado mediante uma proporcionalidade, sopesando 0s interesses das
partes, sem descuidar da protecdo do vulneravel. Entdo, o principio do equilibrio das relagdes
visa garantir essa estabilidade nas forgas entre consumidor e fornecedor, buscando uma

equidade e um adequado gerenciamento, como forma de coibir uma desigualdade material.

2.2.5 Principio da informacéo e da transparéncia

O principio da informacdo e da transparéncia atuam ao lado do principio da boa-fé
objetiva. Corolario de toda e qualquer relacdo, uma vez que visa dar clareza, sendo considerados
imprescindiveis na tutela juridica dos contratantes. Essa franqueza contratual é necessaria para
uma equivaléncia ndo apenas formal, mas material, a fim de que ndo haja deficiéncia para
aquele que se encontra em uma posi¢io menos favoravel4®,

Por certo, aquele detentor do controle do negdcio possui todas as informacGes sem as
quais ndo seria possivel a sua realizacdo. Por essa ética, é preciso que se dé conhecimento —
razoavel - a outra parte para que a mesma ndo seja prejudicada em virtude de omissfes ou ma-
fé. Ademais, aquele que busca contratar precisa estar ciente de todo o processo, de tudo o que
envolve a negociacdo, de modo que reina condi¢6es de decidir por sua realizacdo ou néo.

O principio da informagdo € considerado como dever anexo ou lateral do contrato,

inserido no dever de cuidado que rege a conduta das partes. No &mbito do consumidor, mais

248 | OBO, Paulo — Op. Cit. p. 103.

57



precisamente no Codigo de Defesa do Consumidor — art.4°, 1V24® - figura como principio
juridico com vistas a melhoria do mercado de consumo, assim como direito basico do
consumidor?®® (art. 6°, 111?%%). E também, direito subjetivo com previsio no art.8°, da LDC.

Principio da informagdao entdo ¢, portanto, um “instrumento de igualdade e de
reequilibrio da relagdo de consumo™?2. J4 o principio da transparéncia, também tem previso
expressa no art. 4° do CDC, é aquele que visa garantir clareza as partes, com exposi¢do
compreensivel e acessivel sobre o produto ou o servigo.

José Engracia explica com propriedade que a obrigacao geral de informacéo ocorre nos
ambitos subjetivo, uma vez que essa responsabilidade é extensivel a todos os envolvidos na
relacdo; objetivo, visto que esse dever recai sobre um conjunto amplo das matérias do contrato;
e funcional, porque incide de forma ampla e integral sobre a relagdo de consumo?3,

E mais, é cedico que o ordenamento juridico impde as partes um dever de “durante as
negociacles contratuais, agir em conformidade com a boa fé, e deste dever promanam, além de
um dever de verdade, também deveres positivos, de accdo, no sentido da informacéo e do
esclarecimento”?%*,

Assim, sem a transparéncia e a informacdo necessarias, que envolvem todo o ciclo
negocial, é possivel concluir processos eivados de vicios e ou sem a verdadeira intencéo de o
formar, o que poderia gerar mais danos quando estas vierem a tona. Desse modo, 0 seu
cumprimento € elemento essencial para anunciar o conteddo que seja indispensavel a
compreensao do outro.

Isso porque a informacdo pode apenas transmitir um conhecimento, sem grande
repercussdo para 0 contrato ou pode dizer respeito ao conteido e ao objeto em si, que sdo

carreados de informacdes relevantes para a sua formalizacdo. Ponto relevante, ainda, a destacar

249 Art. 4°, 1V - educagcéo e informagcéo de fornecedores e consumidores, quanto aos seus direitos e deveres, com
vistas a melhoria do mercado de consumo - BRASIL, Cddigo de Defesa do Consumidor — Op. Cit. p. 583.

20 Art. 6°, 111 - a informacg8o adequada e clara sobre os diferentes produtos e servigos, com especificagdo correta
de quantidade, caracteristicas, composi¢do, qualidade, tributos incidentes e preco, bem como sobre 0s riscos que
apresentem - BRASIL, Cddigo de Defesa do Consumidor — Op. Cit. p. 583.

251 «Ajnda no que diz respeito ao art. 6°, inciso 111, do CDC, o recente Estatuto da Pessoa com Deficiéncia (Lei
13.146/2015), instituiu um parégrafo Unico em tal diploma da Lei 8.078/1990, estabelecendo que as informagdes
prestadas aos consumidores devem ser acessiveis as pessoas com deficiéncia, observado o disposto em
regulamento especifico. Acreditamos que a norma vem em boa hora, pois o citado Estatuto regulamenta a
Convencdo de Nova York, tratado de direitos humanos do qual o Pais é signatario, com forca de Emenda a
Constituigdo”. TARTUCE, Flavio; NEVES, Daniel Amorim Assumpg¢éo — Op. Cit. p. 37-38.

252 CAVALIERI FILHO, Sérgio — Op. Cit. p. 122.

253 ANTUNES, José Engracia — Op. Cit. p. 90-92.

254 CALDAS, Luis Miguel Sim&o da Silva - Direito a informagdo no dmbito do direito do consumo-o caso
especifico das clausulas contratuais gerais. Revista Julgar. p. 208.
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é 0 da mensagem que é passada. Ela pode ter o papel apenas de comunicar algo ou um fato ou
de vincular com promessas®®®.

Esse dever de informacéo e transparéncia pode se dar em relacdo a dados ou fatos que
sejam considerados apenas interessantes, sem 0s quais nao haveria prejuizo, mas pode acontecer
também que essa mensagem possua um intuito de promessa. Nesse caso, haveria uma
responsabilidade a mais nesse conteldo, uma vez que ensejaria uma obrigacdo no seu
cumprimento.

Outrossim, para 0s contratos de consumo existe a real necessidade de que a informacao
prestada seja clara o suficiente, de modo que a autodeterminagdo do consumidor possa ser
exercida de forma livre e com os elementos fundamentais para a tomada de decisdo. A
informacdo tem que ser adequada, ou seja, ela precisa chegar ao consumidor de maneira que
esse seja esclarecido.

Para além do dever de informar carreado aqueles que oferecem um produto ou prestam
algum servigo existe o direito de ser informado, cabendo esse justamente ao consumidor
vulneravel®®. E ¢ possivel que a deficiéncia do principio da informagio possa resultar numa
vulnerabilidade técnica, quando ha déficit de auséncia de conhecimentos técnicos e especificos
sobre as caracteristicas do produto ou servigo, bem como informacional, dada a importancia da
transparéncia, da informagdo e da comunicacdo num mercado de consumo cada vez mais
exigente’.

Esses principios dignos de evidéncia, como o da informacdo e o da transparéncia, séo,
como aduzido mais acima, extraidos da boa-fé objetiva. Ambos evidenciam o significativo
interesse em deixar a relacdo de consumo o mais equilibrada possivel.

Apds uma breve passagem por alguns principios que visam tornar a relacdo de consumo
mais segura, notadamente pela boa-fé objetiva que deve reger o trato juridico, além da busca
pela harmonizacdo dos interesses dos seus participantes, passa-se a analise de tema importante

e que é fonte de varias celeumas, que sdo as clausulas abusivas.

255 CARVALHO, Jorge Morais — Manual de direito do consumo — Op. Cit. p. 159.
2% TARTUCE, Flavio; NEVES, Daniel Amorim Assumpcao — Op. Cit. p. 37
257 ZABAN, Breno; BESSA, Leonardo Roscoe - Vulnerabilidade do consumidor — Estudo empirico sobre a

capacidade de tomada de decisfes financeiras por interessados na compra de imoveis. Revista de Direito do
Consumidor. p. 216-217.

59



2.3 Protecdo contratual do consumidor frente as cldusulas abusivas

Importa iniciar o estudo desse tdpico trazendo considera¢des acerca dos contratos em

geral. O instituto pode ser conceituado como espécie de negdcio juridico?®

, que depende, para
a sua formacao, de ao menos duas partes?®°®. Nesse sentido, retrata uma definicdo antiga, ou
seja, € um instrumento comum e importante fonte de obrigagdes, em virtude da possibilidade
de suas multiplas formas e que remonta a vida em sociedade desde que os individuos passaram
a se relacionar®®,

Em uma concepcdo mais remota, o contrato era considerado um acordo de direitos e
deveres entre duas partes, por meio do qual imperava a liberdade contratual, pautada na
autonomia da vontade e na forca vinculante do pacto!. Esse modelo - antes central — foi sendo
desconstruido ao longo do tempo, uma vez que as diferencas entre as pessoas passaram a ser
mais evidenciadas, notadamente nos negdécios juridicos.

E consentaneo efetuar reflexdo sobre a transicdo pela qual atravessa essa matéria no
campo do Direito Civil. A acepcéo cléssica, edificada no direito francés e vinculada a soberania
da vontade individual (autonomia da vontade), é insculpida nos preceitos que tutelam a
liberdade contratual®®?. Atualmente, todavia, vé-se atrelada por dimensionamento social que
ultrapassa a vontade do particular, resultando em um debate sobre os limites da intervencao de
dispositivos de ordem publica na regulacdo das relagdes contratuais.

A causa imediata desse cenario classico € a importancia conferida pela doutrina
contratualista do século X1X a analise da manifestacdo da vontade, de modo que interpretar o
contrato era descobrir as reais intencdes das partes e das formas pelas quais elas foram
verbalizadas?®®. Entretanto, a mitigacdo da forca vinculante da vontade negocial, comeca a
surgir com a mudanca do cenario historico, na qual o contrato passou a ser visto ndo como um

ato isolado, mas uma relacdo inserida no contexto econémico-social.

28 Trata-se, em verdade, da espécie mais importante e socialmente difundida de negdcio juridico, consistindo,
sem sombra de ddvidas, na for¢a motriz das engrenagens socioecondmicas do mundo. Desde os primérdios da
civilizacdo, quando abandonamos o estagio da barbérie, experimentando certo progresso espiritual e material, 0
contrato passou a servir, enquanto instrumento por exceléncia de circulacdo de riquezas, como a justa medida dos
interesses contrapostos. GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo - Novo curso de direito civil,
volume 4: contratos. p. 47.

2% GONGCALVES, Carlos Roberto - Direito civil brasileiro, volume 3: contratos e atos unilaterais. p.18.

260 «“A propria palavra sociedade traz a ideia de contrato. A feigdo atual do instituto vem sendo moldada desde a
época romana sempre baseada na realidade social”. TARTUCE, Flavio — Op. Cit. p. 25.

261 BESSA, Leonardo Roscoe; MOURA, Walter José Faiad de - Manual de direito do consumidor. p 207.

262 GAGLIANO, Pablo Stolze — Op. Cit. p. 51.

263 |_OBO, Paulo — Direito Civil: volume 3: contratos. p. 16.
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Bem verdade que no Cadigo Civil Brasileiro (CCB)?** e no Codigo Civil Portugués
(CCP)?®®, ndo ha uma definicdo legal para contrato, mas pode-se extrair de ambos os

ordenamentos2%®

gue o0 seu conceito ndo se limita apenas ao campo do direito civil, abrangendo
outros ramos, a exemplo do empresarial e administrativo.

Segundo doutrina brasileira classica®®’, é um negdcio juridico bilateral ou plurilateral
por meio do qual “as partes declarantes, limitadas pelos principios da fungdo social e da boa-fé
objetiva, autodisciplinam os efeitos patrimoniais que pretendem atingir, segundo a autonomia
das suas proprias vontades”?®8, para criar, modificar ou extinguir direitos e deveres de cunho
patrimonial®®®. Ha de se mencionar, no entanto, a proliferagio dos contratos do tipo de ades&o,
que sdo aqueles em que o aderente ndo consegue alterar a estrutura substancial do contetido
inserido, porquanto o mesmo ja vem previamente delimitado pela outra parte?™. Isso, portanto,
difere do modelo tradicional ou paritario®’*, em que ha possibilidade de se mexer nas clausulas
de forma igualitaria.

No direito portugués, contrato se define como a convencdo?’? de duas ou mais pessoas
que estabelecem entre si um acordo que é formado por duas ou mais declaracBes de vontade.
N&o necessariamente esse pacto é composto apenas de duas partes, mas pode apresentar cariz
multilateral®” e, consoante artigo 405.° do CCP?#, os contratantes tém liberdade para estipular
0 contetdo do negdcio, bem como de celebrar modelos que ndo estejam previstos
expressamente no Cédigo Civil Portugués.

Com efeito, embora as codificacdes brasileira e portuguesa?”® tenham inserido o
contrato dentro da teoria geral do negdcio juridico, de certo modo, retroagindo ao modelo
classico, cuja declaragdo de vontade é uma construcdo individual, é assente que esse conceito
vem perdendo for¢a na ciéncia juridica atual. 1sso porque hoje o que se vé sdo contratos em

massa celebrados com grandes empresas que seguem padrbes e que ndo se coadunam mais

264 | ei n°10.406/02: BRASIL, Cddigo Civil Brasileiro, in: Vademecum: Académico de direito.

265 Decreto lei n® 47.344/66: Decreto-Lei n.° 47344. Diario do Governo, Série I.

266 ALMEIDA, Carlos Ferreira de - Contratos 1. p. 29.

%7 TARTUCE, Flavio — Op. Cit. p 26.

268 GAGLIANO, Pablo Stolze — Op. Cit. p. 58.

269 AZEVEDO, Alvaro Villaga - Curso de direito civil: teoria geral dos contratos. p. 28.

210 CASSETTARI, Christiano - Elementos de direito civil. p. 186.

271 WVENOSA, Silvio de Salvo - Direito civil: contratos. p. 24.

272 Art. 232.° Decreto-Lei n.° 47344. O contrato n&o fica concluido enquanto as partes ndo houverem acordado em
todas as clausulas sobre as quais qualquer delas tenha julgado necessario o acordo. Decreto-Lei n.° 47344 — Op.
Cit.

213 _LEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes - Direito das Obrigagdes, vol. I. p. 183.

274 Artigo 405.° (Liberdade contratual) 1. Dentro dos limites da lei, as partes tém a faculdade de fixar livremente
0 conteGido dos contratos, celebrar contratos diferentes dos previstos neste codigo ou incluir nestes as clausulas
que lhes aprouver. Decreto-Lei n.° 47344 — Op. Cit.

215 ALMEIDA, Carlos Ferreira de - Contratos I. Coimbra: Almedina, 2017. p. 28.
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exclusivamente com o principio da autonomia da vontade puro®’®, notadamente os contratos de
consumo.

Ja o contrato de consumo é assim chamado, ndo por ser uma nova espécie ou
independente, mas por ter em conta uma relacdo entre consumidor e fornecedor, ou seja,
possibilitando abranger qualquer contrato civil ou comercial®’’. Alguns autores portugueses?’®
o definem como sendo aquele que envolve uma relagdo de consumo, cujo objeto gira em torno
de um bem ou um servigo com finalidade de uso que nao seja profissional. Seguem as normas
de formacdo do direito civil, e embora a forma escrita ndo seja regra, ha exigéncia de forma
especial para alguns tipos de contratagdo®”®.

Os contratos de consumo assumem formato, em regra, consagrados no binémio proposta

e aceitacio?®

, a partir do qual surge o vinculo juridico. Por meio da proposta, o0 sujeito expde
sua finalidade de contratar — com indicacdo do preco - esperando que a contraparte manifeste
seu interesse, que ocorre a partir do seu aceite que pode ser tacito ou expresso®!. E preciso
atentar, ainda, que, durante a sua formacéo - em todo o processo, bem como na fase de execugéo
— deve ser observada a protecdo ao vulneravel, tanto em relacdo a obrigacdo principal quanto
aos seus deveres inerentes.

E mais, desse acordo devem estar presentes os elementos e clausulas contratuais aptas
e necessarias para a formacéo do pacto, de modo a garantir o pleno conhecimento — prévio - do
seu conteudo. Nesse aspecto, ganham especial importancia no ambito do regime juridico dos
contratos de consumo, as fases pré-contratuais, como negociacdo, deveres de informacao, haja

vista que a massificacao desse tipo de trato acabou por gerar modelos padronizados que foram

216 GONGALVES, Carlos Roberto — Op. Cit. p. 19.

277 «Q proprio Codigo do Consumidor ndo utiliza a expressio “contrato de consumo”. Se o examinarmos, do
comeco ao fim, ndo vamos nele encontrar a disciplina de nenhum contrato; ele fala em relacdo de consumo, no
gue andou bem. Seria uma temeridade, até uma impossibilidade, se o legislador pretendesse disciplinar no CDC
todos os contratos que tém por causa relagdo de consumo. Hoje, tudo ou quase tudo tem a ver com consumo: sadde,
habitacdo, seguranca, transportes, alimentagéo, vestuario, servigos publicos de luz, agua, telefonia, e assim por
diante. Somos mais de 200 milhdes de consumidores, sem contar as pessoas juridicas, gerando diariamente outras
tantas milhoes de relagdes de consumo. Consumo e um estuario onde desaguam todas as areas do Direito”.
CAVALIERI FILHO — Sérgio — Op. Cit. p. 140.

278 CARVALHO, Jorge Morais — Manual de direito do consumo — Op. Cit. p. 71.

279 ««(_..) contratos celebrados fora do estabelecimento comercial, os contratos de crédito ao consumo, os contratos

eletrénicos, (...)” ANTUNES, José Engracia — Op. Cit. p. 119.

280 “Em geral, alids, em face das condigdes gerias estabelecidas em muitos contratos de consumo, 0 comportamento
concludente, a caracterizar a aceitacdo do consumidor, podera se dar apenas pela utilizacdo do produto ou servigo,
0 apartar de um bot&o ou o acionar um dispositivo, ou como no caso dos contratos via internet, pelo simples ato
de clicar em determinada alternativa em um determinado sitio eletrénico.” MIRAGEM, Bruno — Curso de Direito
do consumidor. Op. Cit. p. 256.

281 MIRAGEM, Bruno — Curso de Direito do consumidor. Op. Cit. p. 255.
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sendo conduzidos de forma a desvirtuar o equilibrio das relagdes?®?. Necessario, nesses casos,
combater os abusos pretendidos.

Isso ocorre normalmente porgue a parte mais forte — fornecedor/profissional — acaba por
se afastar do consumidor e de suas reais necessidades, dando ensejo as clausulas abusivas, que
sdo aquelas que geram uma desigualdade substancial entre os contratantes, de modo a infringir
0s principios gerais de direito e 0s que regem o0s pactos de consumo, tais como o da boa-fé
objetiva e o do equilibrio das relagdes contratuais®®.

Por isso é preciso uma maior cautela acerca do teor do contrato, ou seja, do seu
contetido, uma vez que, normalmente, ndo envolvem contratantes paritarios. E comum que se
adote contratos de adesdo, por meio do qual as clausulas se encontram pré-estabelecidas pelo
profissional, razdo pela qual medidas protetivas se tornam fundamentais. E sob esse patamar
que as normas de direito de consumo caminham na dire¢do do consumidor.

E sobre esse ponto, é fundamental consignar que as clausulas contratuais que regem
esses contratos devem ser interpretadas de modo mais favoravel ao consumidor?®, justamente
como forma de coibir a inser¢io de termos ambiguos ou que induzam ao excesso ou ao erro®?.,
Em Portugal, tem-se o DL 446/85 — Lei das Clausulas Contratuais Gerais (LCCG) - que trata
das clausulas contratuais gerais que sdo aquelas pré-elaboradas por uma das partes, sem que a
contraparte tenha tido a oportunidade de intervir, sendo amplamente utilizadas nos contratos de
consumo?,

Referida norma traz regras importantes no tocante as clausulas contratuais proibidas
aplicaveis aos contratos de consumo. José Engracia traz explicacdo sobre o regime juridico
dessas clausulas — cujo objetivo € a protecdo -, apontando para dois tipos de limitacdo, que
seriam o “principio geral de controlo (arts. 15° e 16° da LCCG) e extenso catalogo de clausulas
proibitivas concretas (arts. 20° a 22° da LCCG)”?%’. A previsdo se da a fim de reprimir abusos
de direito e uma vez ocorrendo configuraria a sua nulidade.

De modo semelhante, existe um rol exemplificativo dessas clausulas no art. 51 do CDC,
que “representa uma das mais importantes mitigacdes da forca obrigatéria da convencgado (pacta

sunt servanda) na realidade brasileira, o que reduz substancialmente o poder das partes, em

282 CAVALIERI FILHO — Sérgio — Op. Cit. p. 138.

283 FINKELSTEIN, Maria Eugénia Reis; SACCO NETO, Fernando — Op. Cit. p. 122.

284 Art. 47 do CDC.

285 Artigo 11. 2 - Na ddvida, prevalece o sentido mais favoravel ao aderente. DECRETO LEI n.° 446/85. Diario
da Republica, Série .

286 CARVALHO, Jorge Morais — Manual de direito do consumo — Op. Cit. p. 121;123.

287 ANTUNES, José Engracia — Op. Cit. p. 127.
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situacdo de profundo intervencionismo ou dirigismo contratual”?®, Entdo, clausulas cujo
contetdo gerem desequilibrio, limitagdo ou abuso ao direito do consumidor sdo passiveis de
nulidade.

Isso ¢ mais facilmente encontrado nos contratos de adesdo, visto que “somente duas
situacBes sdo possiveis: ou a completa aceitacdo do texto contratual, ou a sua completa
rejeicdo”?%. O que ndo impede, por outro lado, que haja clareza contratual e destaque daquelas
que possam causar limitacdo, a fim de permitir uma compressdo acessivel do seu contetdo,
conforme previsdo da propria legislacio®®.

Note que ndo sdo os contratos do tipo de adesdo que séo considerados abusivos, mas
possiveis clausulas nele contidas em virtude do modelo pré-estabelecido ou padronizado que
sdo formulados por uma das partes. Nesse caso, a protecdo se faz necessaria para que nao haja
nenhuma limitacdo ou violacdo dos direitos dos consumidores que normalmente — quase sempre
— sdo compostos de pessoas hipossuficientes em alguma area, seja técnica, juridica ou
informacional.

Todavia, essa custddia ndo deve impedir que, uma vez preenchidas todas as cautelas
contidas na propria legislacdo, bem como diante de boa-fé objetiva e com aceite expresso do
consumidor, clausulas sejam inseridas no contrato. E aqui, cita-se, especificamente a
possibilidade de previsdo da arbitragem de consumo, mais precisamente da clausula
compromissoria e 0 compromisso arbitral no contrato de consumo, sem que essa insercdo

necessariamente seja considerada abusiva.

288 TARTUCE, Flavio; NEVES, Daniel Amorim Assumpgao - Op. Cit. p. 180/181.
289 FINKELSTEIN, Maria Eugénia Reis; SACCO NETO, Fernando — Op. Cit. p. 131
290 v/ide CDC art. 54 e seguintes e art. 9.2 a) da Lei n® 24/96 (LDC).
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CAPITULO 11l - DA ARBITRAGEM DE CONSUMO

3.1 Conceito, espécies e regras aplicaveis: um estudo comparativo entre Brasil e Portugal

Antes de iniciar a discussdo da arbitragem de consumo propriamente dita, importa trazer
algumas consideragdes sobre a arbitragem convencional em um paralelo entre os ordenamentos
juridicos brasileiro e portugués.

José Antonio Fichtner, entende que € meio de heterocomposicdo de resolucdo
alternativa de litigio “em que o arbitro, exercendo a cogni¢cdo nos limites da convengdo de
arbitragem livremente estabelecida pelas partes, decide a controvérsia com autonomia e
definitividade?t. Mariana Franca contribui dizendo que “ndo s6 a convencao arbitral gera um
direito potestativo de constituicdo do tribunal arbitral e a consequente falta de jurisdicdo dos
tribunais comuns, como também a decisdo arbitral faz caso julgado e tem forga executiva”.?%?

A decisdo arbitral tem cunho decisorio tal qual uma sentenca judicial proferida por um
magistrado, possuindo, inclusive forga executiva, fazendo coisa julgada material, constando do
rol de titulos executivos judiciais?®. Esse ponto é o que diferencia o instituto da arbitragem da
mediacdo e da conciliacdo, uma vez que a decisdo tomada pelo julgador imparcial é definitiva
e indiscutivel.

A voluntariedade é o ponto central da arbitragem no Brasil. Em Portugal, por sua vez,
além da espécie voluntéria, hd o modelo arbitral necessario. No ordenamento brasileiro, ndo ha
arbitragem genuinamente obrigatdria, de modo que prevalece a autonomia de vontade das
partes, que decorre do principio constitucional da liberdade individual, previsto no caput do art.
5° da CFB. Como visto, em Portugal existem algumas hipdteses em que ha a submissao a
arbitragem, chamada de necessaria.

A CFB fala da arbitragem apenas na justica do trabalho®*. Apesar dessa timida

abordagem na Constituicdo, pode-se, da mesma forma como em Portugal, constatar, a partir

291 FICHTNER, José Antonio — Op. Cit. p. 52.

292 GOUVEIA, Mariana Franga — Op. Cit. p. 119.

293 SCAVONE JUNIOR, Luiz - Op. Cit. p. 20.

294 Artigo 114, §1°. BRASIL, Constituicdo da Republica Federativa do Brasil — Op. Cit. p. 52.
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dos seus principios constitucionais, que é plenamente admissivel esse instituto. Ha, ainda,
previsdo na Lei n®9.307/1996 (LArb), no CPCB, art. 3°, §1°, e em outras legislacdes esparsas®.

N&o ha dividas acerca de sua constitucionalidade®®®, ja o tendo declarado o Supremo
Tribunal Federal (STF) 27, sob o0 argumento de que n&o ha afronta a constituicdo, uma vez que
ndo existe violagdo ao principio da inafastabilidade da jurisdigdo, previsto no art. 5%, XXXV.
Nesse sentido, sdo perfeitamente cabiveis a clausula compromissoria e 0 compromisso arbitral.
O professor Pedro Lenza lembra que arbitragem é um método de resolucéo de disputas em que
as partes envolvidas tém a opcao de escolher um arbitro privado para resolver o litigio, em vez
de recorrer ao sistema judicial estatal, uma vez que néo é obrigatdria, tendo as partes a faculdade
de decidir se desejam submeter sua disputa a um juiz estatal ou a um arbitro privado?®,

Com a promulgacdo da Lei n° 9.307/96 resta indene de duvida a possibilidade de
clausula compromissoria e de compromisso arbitral, o que implica, em regra, afastamento da
jurisdicdo estatal. Todavia, hd a possibilidade de a sentenca arbitral poder ser anulada pelo
Judiciario em certos casos previstos na lei, consoante previsdo do artigo 32 da Lei n°
9.307/1996. Com isso, com a convencado de arbitragem nado se esta renunciando ao direito de
acao, tampouco ferindo principio constitucional da inafastabilidade da jurisdicdo, mas apenas
fazendo uma escolha pela jurisdicdo privada em decorréncia da autonomia de vontade das
partes.

Questdo complexa que se apresenta diz respeito a compatibilizacdo da norma do art. 4°
82° da Lei n° 9.307/96, que fala da arbitragem para os contratos de adeséo e o inciso VII do
art. 51 do CDC que prevé a nulidade da clausula que impde a arbitragem nos pactos de consumo.

Isso porque, a partir dessas previsdes, verifica-se que ha a incidéncia de aplicagdo geral
gue obrigam as partes quando por elas pactuada a convencdo de arbitragem, a regra prevista

para 0s contratos de adesdo tido como genéricos, incidindo os requisitos do art. 4° § 2°, da Lei

295 “Atualmente, ha dispositivos legais prevendo a arbitragem em muitos diplomas, como a Lei dos Juizados
Especiais Civeis, o Codigo de Defesa do Consumidor, a Lei das Sociedades Andnimas, a Lei de Licitacdes e
Contratos, a Lei de Concessdes, a Lei de Parcerias PUblico--Privadas, a Nova Leis dos Portos, a Consolidagéo das
Leis do Trabalho (apds a Reforma Trabalhista de 2017), entre outras”. FICHTNER, José Antonio — Op. Cit. p.
51.

2% O Supremo Tribunal Federal, que, em Gltima analise, interpreta os dispositivos constitucionais, acabou
consagrando a constitucionalidade do instituto. Por maioria de votos, no dia 12 de dezembro de 2001, o Plenario
do Supremo Tribunal Federal julgou recurso em processo de homologacdo de sentenca estrangeira (SE 5206).
Nele, o Min. Carlos Velloso, além de reafirmar a possibilidade da arbitragem que verse sobre direitos patrimoniais
disponiveis, asseverou que as partes podem renunciar ao direito, que néo lhes é tolhido, de recorrer a Justi¢ca. Nessa
medida, afirmou que “o inciso XXXV (do art. 5° da CF) representa um direito a acdo, e ndo um dever”. SCAVONE
JUNIOR, Luiz — Op. Cit. p. 33.

297 FEDERAL, SUPREMO TRIBUNAL. Agravo Regimental na Sentenca Estrangeira n. 5.206-7 (MBV v.
Resil). [Em linha]. Rel. Min. Sepulveda Pertence, Plenéario, julgado em, v. 12, 2001.

2% | ENZA, Pedro — Op. Cit. p. 188
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n® 9.307/96 e, por ultimo, a aplicagdo incidente sobre os contratos de consumo, sendo ou ndo
de adesdo, que ndo admitem a imposi¢édo da clausula arbitral.

Ocorre que ndo ha desconformidade entre essas duas legislacdes®®® e elas convivem de
forma harmoénica. Segundo a Ministra Nancy Andrighi, aparente desencontro entre o0s
dispositivos do CDC e da Lei de Arbitragem ndo subsiste, uma vez que diante do principio da
especialidade das normas pode-se constatar que o art. 4° § 2° da Lei n® 9.307/96, como
mencionado acima, “versou apenas acerca de contratos de adesdo genéricos, subsistindo,
portanto, a aplicacéo do artigo 51, VI, do CDC, as hipdteses em que o contrato, mesmo que de
adesdo, regule uma relagdo de consumo'3%.

Em Portugal, os tribunais arbitrais se apresentam “legitimados enquanto categorias de
tribunais constitucionalmente admissiveis, encontrando-se ai também inegavelmente prevista a
admissibilidade de uma jurisdicdo privada paralela & jurisdicio estadual”®*, nfo havendo,
portanto, um monopdlio do exercicio da fungdo jurisdicional pelos tribunais estaduais, embora
existam algumas questdes que sao a esses subordinadas.

O acesso a justica e aos tribunais, com assento constitucional enquanto norma
estruturante do Estado Democratico de Direito, garante a concretizacdo dos direitos dos
consumidores mediante a via judicial ou por meio de mecanismos de resolucéo alternativas de
litigios®2. A arbitragem, apresenta -se, nesse aspecto, como uma via mais célere do que o
judiciario. Se bem aplicada, tem o condao de garantir a celeridade, sem descuidar da aplicacao
dos principios do devido do devido processo legal e do contraditério.

A possibilidade de escolha®® de um julgador imparcial, chamado arbitro, pelas partes e
que seja especialista em determinada matéria também tem se mostrado como uma forte
tendéncia na escolha desse instituto, tal qual no direito portugués. Ademais, a sentenca arbitral
faz coisa julgada material®®*, no esta sujeita a homologacdo do Poder Judiciario e representa

titulo habil a execucao.

299 FICHTNER, José Antonio — Op. Cit. p. 314.

300 BRASIL, Superior Tribunal de Justica - RECURSO ESPECIAL N° 1.785.783 — GO.

301 MONTEIRO, Anténio Pedro Pinto; SILVA, Artur Flaminio da; MIRANTE Daniela — Op. Cit. p. 103.

302 BAHAMONDE DELGADO, Ruben - A relevancia da arbitragem de consumo para a concretizagdo do acesso
a justica — Op. Cit. p. 3.

303 «Art. 13, § 3° As partes poderdo, de comum acordo, estabelecer o processo de escolha dos arbitros, ou adotar
as regras de um orgdo arbitral institucional ou entidade especializada”. LEI n° 9.307/96 — [Em linha]. Disponivel
em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/19307.htm.

304 «Artigo 31. A sentenca arbitral produz, entre as partes e seus sucessores, os mesmos efeitos da sentenga

proferida pelos 6rgdos do Poder Judiciario e, sendo condenatoria, constitui titulo executivo”. LEI n® 9.307/96 —
[Em linha] - Op. Cit.
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Na mesma linha, a flexibilidade®® do procedimento se mostra importante diante da
“possibilidade de moldar o procedimento arbitral as caracteristicas especificas da causa e, caso
haja necessidade, de reduzir as diferencas de cultura processual entre partes advindas de
diferentes sistemas juridicos”3%.

N&o é o objetivo do presente trabalho trazer uma discussdo aprofundada sobre o
processo e procedimento da arbitragem, tampouco sobre como ele se d& nos centros de
arbitragem de consumo, mas apenas colaborar com alguns preceitos gerais. Isso porque a
intencdo é demonstrar a luz do principio da vulnerabilidade, as permissdes legais deste instituto,
bem como a existéncia de mais uma via possivel e alternativa para que o consumidor se socorra

quando necessario.

3.1.1 Arbitragem voluntaria x Arbitragem necessaria

Em Portugal, a arbitragem voluntéria, de natureza privada, € utilizada como mecanismo
de RAL, tem origem contratual e fundamenta-se na vontade das partes. Esta positivada na LAV,
Lei n° 63/2011, que entrou em vigor em 14 de marco de 2012. No que diz respeito a natureza
juridica da arbitragem, a despeito da existéncia de algumas teorias — contratual, jurisdicional e
mista -, a doutrina trabalha com caracteristicas das duas primeiras®’, sendo considerada uma
juncéo dessas porque a convencao de arbitragem tem fundo contratual e o procedimento aliado
a eficécia de sua decisdo tem caracteristica jurisdicional, sendo, portanto, de natureza mista.

A arbitragem pode se distinguir entre institucionalizada e ad hoc. A primeira € aquela
que ocorre por meio de um centro arbitral, com a estrutura de um tribunal que realiza a gestéo
do processo, com regulamento e regras previstas, cuja decisdo € tomada por meio dos
arbitros®®, Na ad hoc, ndo ha a estrutura de uma camara que é disponibilizada apenas e
unicamente para a resolucdo de um determinado litigio, podendo ocorrer em qualquer em

qualquer espagco e a critério dos envolvidos®®,

305 «“Artigo. 21. A arbitragem obedecera ao procedimento estabelecido pelas partes na convencéo de arbitragem,
que poderd reportar-se as regras de um 6rgdo arbitral institucional ou entidade especializada, facultando-se, ainda,
as partes delegar ao proprio arbitro, ou ao tribunal arbitral, regular o procedimento”. LEI n® 9.307/96 — [Em linha]
—Op. Cit.

306 FICHTNER, José Antonio — Op. Cit. p. 72.

307 GOUVEIA, Mariana Franga — Op. Cit. p. 120.

308 OLIVEIRA, Elsa Dias — Op. Cit. p. 27.

39 CARVALHAL, Ana Paula. A arbitragem administrativa em Portugal. FMU DIREITO-Revista Eletronica.
p.5.
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Na relagdo de consumo, a arbitragem, apesar de inexistir regime especifico®?, é baseada
pela Lei n° 144/2015, que regula 0os mecanismos extrajudiciais de resolugéo de conflito de
consumo como um todo. Teve origem em 1989 no centro de arbitragem CACCL3!. A
legislacdo mencionada traz a previsdo da rede de arbitragem de consumo que visa “assegurar a
coordenacdo, a utilizacdo de sistemas comuns e a harmonizagdo dos procedimentos seguidos
nas atividades de informacdo, mediacéo, conciliagéo e arbitragem, pelos centros de arbitragem
de conflitos de consumo”3'?.

O processo arbitral regular é pautado por meio da convencéo de arbitragem, que é um
acordo escrito entre partes com o fim de submeter um litigio atual ou futuro a arbitragem, desde
que sejam suscetiveis dessa via. Assim, a competéncia nesse caso para resolver o conflito é
dada ao arbitro, que é quem exerce essa funco, estando limitado ao convencionado®?,

Ainda nesse contexto, a convencao de arbitragem pode assumir a forma de compromisso
arbitral ou de clausula compromisséria. Em linhas gerais, 0 compromisso arbitral se d& quando
ha um litigio existente, atual; ja a clausula compromisséria quando o conflito é futuro, ou seja,
ndo se materializou, é eventual.

H4, ainda, que se referir a uma outra figura de declaracdo negocial que ndo € prevista
na lei como modelo de convencdo de arbitragem, mas que encontra assento na doutrina
portuguesa, apesar de inexistir consenso sobre sua natureza juridica, que é a chamada adesdo
unilateral prévia®,

Como visto, arbitragem ¢ instituida mediante negocio juridico denominado “convengao
de arbitragem™3", que compreende a clausula compromissoria € 0 compromisso arbitral. Pela
clausula compromissoria®!®, convencionam as partes que eventuais conflitos surgidos da

relacdo contratual serdo resolvidos pelo juizo arbitral. Trata-se de deliberacdo prévia e abstrata,

SILCARVALHO, Jorge Morais; FERREIRA, Jodo Pedro Pinto; CARVALHO, Joana Campos - Manual de
resolucdo alternativa de litigios de consumo — Op. Cit. p. 177.

311 BARROS, Jodo Pedro Leite — Op. Cit. p.30.

$12Artigo 4°. 1. LEI n.° 144/2015 — Op. Cit.

813 «“Artigo 2°.6 - O compromisso arbitral deve determinar o objecto do litigio; a clausula compromissoria deve
especificar a relagdo juridica a que os litigios respeitem”. LEI n® 63/2011 — Op. Cit.

314 “que configuraria, no 4mbito da arbitragem de consumo, a forma pela qual os operadores econdmicos, ou seja,
prestadores e fornecedores, se vinculariam, de forma plena e prévia a um centro de arbitragem de conflitos de
consumo”. MONTEIRO, Ant6nio Pedro Pinto — Op. Cit. p. 128.

315 «Art. 3° As partes interessadas podem submeter a solucéo de seus litigios ao juizo arbitral mediante convengdo
de arbitragem, assim entendida a cldusula compromissoria e 0 compromisso arbitral”. LEI n° 9.307/96 — [Em linha]
- Op. Cit.

316 «“Art. 4° A clausula compromisséria é a convengéo 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”. LEI n® 9.307/96 — [Em
linha] - Op. Cit.
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anterior ao litigio, ou seja, ja esta prevista no contrato. O compromisso arbitral®!’ é o acordo de
vontades posterior ao litigio e pode existir com ou sem a clausula compromissoria, sendo
celebrado antes ou mesmo no curso da demanda judicial.

O consumidor no direito brasileiro € amplamente protegido na sua relacdo com o
fornecedor. Essa protecdo decorre, inclusive, do principio do protecionismo, elencado no art.
1° do CDC, bem como do art. 5, XXXII e do art. 170, ambos da CFB. A luz do principio da
vulnerabilidade, € reconhecidamente a parte mais fraca (art. 4° 1, do CDC), podendo ser
considerado, ainda, hipossuficiente®® diante de determinada situagéo.

Os detentores dos meios de produgéo - fornecedores em sentido amplo -, € que possuem
o verdadeiro controle sobre a producdo e toda sua cadeia®'®. A realidade da sociedade de
consumo brasileira ndo permite, nesse contexto, que seja afastada essa posicdo, muitas vezes,
desfavoravel®?° do consumidor, razdo pela qual ha tanta protecio elencada no ordenamento
brasileiro. Essa reconhecida vulnerabilidade ndo pode, contudo, ser traduzida numa
auséncia/diminuicdo de capacidade para o consumidor escolher/decidir optar pela arbitragem,
a fim de dirimir seus litigios, por ser uma via posta a sua disposicao.

Na arbitragem necessaria - ao contrario da voluntaria em que as partes tém a faculdade
de submeter o litigio ao tribunal arbitral - ha uma imposicdo da legislacdo. E modelo que nio
deriva da autonomia da vontade de ambas as partes, mas previsto em lei especial. Nesses casos,
muito embora possam ser adotados alguns elementos da arbitragem voluntaria, no sentido
formal, ndo ha a possibilidade de escolha num aspecto substancial, inexistindo, portanto, ato
volitivo puro das partes®!,

Algumas causas no ordenamento portugués devem ser solucionadas pelo tribunal
arbitral, a exemplo das questdes que envolvem desporto (Lei n°® 74/2013) com a criacdo do
Tribunal Arbitral do Desporto, litigios de consumo no ambito dos servi¢os publicos essenciais
(Lei n° 23/96), e daqueles cujo valor n3o ultrapasse a alcada dos tribunais de 12 instancia®?.

Assim, a previsdo é a de que os conflitos de consumo de até 5.000,00€32° em Portugal estio

317 «Art. 9° O compromisso arbitral é a convencéo através da qual as partes submetem um litigio a arbitragem de
uma ou mais pessoas, podendo ser judicial ou extrajudicial”. LEI n® 9.307/96 — [Em linha] - Op. Cit.

318 GARCIA, Leonardo — Op. Cit. p. 384.

319 GRINOVER, Ada Pellegrini... [et al.] - Codigo brasileiro de defesa do consumidor. Comentado pelos
autores do anteprojeto: direito material e processo coletivo. p. 157.

320 TARTUCE, Flavio; NEVES, Daniel Amorim Assumpgio — Op. Cit. p. 33.

321 MONTEIRO, Antonio Pedro Pinto; SILVA, Artur Flaminio da; MIRANTE Daniela — Op. Cit. p. 17.

322 OLIVEIRA, Elsa Dias — Op. Cit. p. 24.

323 Artigo 44.1 - Em matéria civel, a alcada dos tribunais da Relago é de (euro) 30 000 e a dos tribunais de primeira
instancia é de (euro) 5000. LEI n.° 62/2013. Diario da Republica, Série I.
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sujeitos a arbitragem necesséria - artigo 14 da Lei 24/96 (LDC) com alteracdo promovida pela
Lei n°® 63/2019 -, se for do interesse do consumidor, ndo podendo as empresas/profissionais se
furtarem a isso.

Ha quem sustente ser inconstitucional a regra da arbitragem necesséria®**. Mas em
julgado proferido pelo Tribunal da Relagdo do Porto o entendimento foi o de que ndo ha
violacdo ao direito de acesso a uma tutela jurisdicional, nem ao principio da igualdade, restando
preservada a norma do artigo 20.° da CRP, uma vez que estdo assegurados no juizo arbitral os
principios da defesa, do contraditorio e da igualdade de armas®?°.

No que toca aos servicos pubicos essenciais que envolvem consumidores, ha alguns
requisitos para a imposicao de tribunal arbitral obrigatorio. A licdo do art. 15.1° da Lei n® 23/96
diz que ha essa sujeicdo quando “por opgao expressa dos utentes que sejam pessoas singulares,
sejam submetidos a apreciacdo do tribunal arbitral dos centros de arbitragem de conflitos de
consumo legalmente autorizados’3?°.

Na verdade, em casos tais, o consumidor pode submeter o litigio relativo a servicos
publicos essenciais - enquanto pessoas singulares - a um centro de arbitragem de conflito de
consumo que esteja na alcada desses institutos. Configura, nesse caso, um direito potestativo
do consumidor de iniciar esse processo pela via arbitral, 0 que acarreta a obrigatoriedade da
arbitragem para o prestador e, portanto, revestida de carater necessario®?’.

Diz-se, nessas hipoteses, que a arbitragem € necessaria porque uma vez que O
consumidor, atentando para os requisitos do art. 15.1 da Lei 23/96, pretenda resolver seu litigio
pela via do tribunal arbitral, a outra parte deveria se submeter. Essa previsao da legislacdo existe
como forma de proteger o consumidor, concedendo-lhe o poder de escolha entre a arbitragem
ou tribunal comum, quando se tratar de servico piblico essencial®%.

Essa arbitragem representa um progresso na garantia de seus direitos e na busca de um

efetivo acesso a justica, na medida em que confere um mecanismo - que deve ser cumprido pelo

324 «A ideia nuclear em que se apoia a leitura restritiva quanto a admissibilidade constitucional da arbitragem
necessaria apoia-se no direito fundamental de acesso aos tribunais”. MEDEIROS, Rui - Arbitragem necesséria e
constituicdo. Estudos em Homenagem ao Conselheiro Artur Mauricio. [Em linha]. p. 1301-1330, 2015. [Consult.
29 set. 2023]. Disponivel em https://docentes.fd.unl.pt/docentes_docs/ma/jmm_MA_22901.pdf. p. 6.
325/ARAO, Deolinda Rel. — Acérdéo do Tribunal de Relacdo do Porto com o n.° 202/20.3YRPRT.P1, de 11
de fevereiro de 2021.

326 | El n.° 23/96. Diario da Republica, Série I-A.

327 CARVALHO, Jorge Morais; FERREIRA, Jodo Pedro Pinto; CARVALHO, Joana Campos - Manual de
resolucdo alternativa de litigios de consumo — Op. Cit. p. 109.

328 CARVALHO, Joana Campos; CARVALHO, Joana Campos - Problemas juridicos da arbitragem e da mediagdo
de consumo. [Em linha]. RED-Revista Electrénica de Direito. p. 16.
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agente econdmico - de resolucdo de seus conflitos de forma mais célere e a um zero ou baixo

custo®?.

3.1.2 Arbitragem de consumo nas plataformas online

Método ja difundido e em crescente evolugdo é a resolucédo de litigios por meio do uso
das ODR’s (Online Dispute Resolution). Sao instrumentos de resolucao de disputas que tiveram
sua origem em meados da década de 1990 nos Estados Unidos®*°. Como referido no primeiro
capitulo desta obra, a Unido Europeia regulamenta a questdo por meio da Diretiva n.
2013/11/UE (“Diretiva RAL”), bem como do Regulamento n. 524/2013 (Regulamento RLL),
este tratando sobre a resolucéo de litigios de consumo em linha.

Como cedico, a Diretiva RAL transpds norma para Portugal por meio da Lei © 144/2015
que versa sobre mecanismos de resolucao extrajudicial de litigios de consumo. Tanto a Diretiva
quanto o Regulamento atuam em conjunto, uma vez que a primeira versa sobre o procedimento
dos meios de RAL e o regulamento cria efetivamente uma plataforma em linha utilizando as
ferramentas elencadas pela diretiva®3!.

Essa abordagem vem ganhando cada vez mais espaco no mercado de consumo, em
virtude da gradativa aceleracdo do comércio eletrénico, das novas tecnologias e da mudanca de
paradigma que a sociedade enfrenta. E um cenario em potencial e que vem sendo alargado no
pos-periodo de pandemia causada pela COVID-19%%2, visto que houve uma necessidade de
adaptacdo as novas realidades, o que abriu oportunidade para os meios de RAL em linha
(online) justamente por permitir que as celeumas entre as partes sejam conduzidas de forma
remota’®?,

A sociedade se viu, em virtude do estado pandémico, inclinada a optar pelas transacdes
comerciais no meio digital e consequentemente a tratar as contendas que passaram a existir

também pela via da internet, para que ndo tivessem que esperar longo periodo para a sua

3 DA SILVA, Ana Margarida Ferreira - A prevaléncia da arbitragem potestativa nos litigios de consumo. Revista
Electrénica de Direito. RED. p. 302.

330 ALMEIDA, Bianca Santos Cavalli; FUJITA, Maira de Oliveira Lima Ruiz — Op. Cit. p. 5.

331 BARROS, Jodo Pedro Leite — Op. Cit. p. 42.

332 “No dia 11- mar.- 2020, a organizacdo Mundial de salide (OMS) declarou, como pandemia, um surto de doenca
respiratoria aguda, causada pelo coronavirus SARS- COV- 2. a propria doenca foi, em sintese, denominada covid-
19: sigla retirada de corona virus disease 2019, data da sua identificagdo”. CORDEIRO, Anténio Menezes -
COVID-19 e boa-fé. Revista da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa. p.24.

33 SALGADO, Catarina - Breves notas sobre a arbitragem em linha. Revista da Faculdade de Direito da
Universidade de Lisboa. [Em linha]. v. 61, n. 2, p. 181-203, Lisboa 2020. p. 184.
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resolucdo®**. Esse contexto, trouxe visibilidade ainda maior para a possibilidade de utilizacdo
das plataformas digitais.

E esses meios podem, inclusive, utilizar tecnologia que permitem 0 seu uso sem
qualquer intervencdo humana e totalmente automatizados®*®. Podem, ademais, adotar as varias
espécies de resolucdo de conflitos tradicionais como negociagdo, conciliacdo, mediagdo e
arbitragem. Algumas formas séo disponibilizadas por meio de canais dos sites das préprias
empresas, seja por meio de chat, e-mail, foruns, videos, mensagens instantaneas, entre outras
opgoes.

E assim, esse caminho vem se potencializando na solugéo de disputas por ser um meio
alternativo que se mostra célere, pratico, econdmico e vidvel. Muitas vezes as partes ndo querem
prolongar o litigio e tem optado pelo ambiente virtual — rompendo as barreiras da judicializacdo
- como estratégia para fugir do método convencional e, também, para buscar de uma maior
efetividade do acesso a justica®3®.

Na tdnica do consumidor, existem algumas plataformas especificas, a exemplo do site
brasileiro consumidor.gov.br que visa solucionar por meio da pratica da conciliacdo as
demandas envolvendo empresas previamente cadastradas e aderentes ao programa e
consumidores que desejam uma resolucdo extrajudicial®*’. Em Portugal, ha varias cAmaras
privadas que buscam solucionar as questdes entre fornecedores e consumidores. Existe,

338 que € um software avancado desenvolvido inicialmente pelo E-Bay para

também, o Modria
resolucdo de disputas entre os compradores e vendedores em seu proprio comércio eletrénico
para que chegassem a um acordo online e, com o0 sucesso da plataforma, foi aprimorado sendo
capaz de processar um alto volume de conflitos®®. Disseminado nos Estados Unidos por mais
de uma década, pode abarcar varios tipos de contendas dos mais diversos casos, e vem sendo

implementado no Brasil, inclusive por alguns Procons®%,

334 https://www.cnj.jus.br/empresa-de-mediacao-soluciona-mais-de-16-mil-conflitos-durante-a-pandemia/

335 ALMEIDA, Bianca Santos Cavalli; FUJITA, Maira de Oliveira Lima Ruiz — Op. Cit. p. 25.

3% GOMES, Magno Federici; CABRAL, Ana Luiza Novais; RIBEIRO, Sidiney Duarte — Op. Cit. p. 2

337 https://www.consumidor.gov.br/

338 “Cada empresa pode utilizar o Modria de acordo com o padrdo de conflitos que mais se apresenta. Assim, sdo
configuradas previamente perguntas para identificar a natureza do problema que o consumidor deseja solucionar,
ajudando a focar apenas na questdo principal”. DE MORAIS MORI, Eduardo; JUNIOR, Cesar Dallabrida;
MEZACASA, Douglas Santos. Métodos Alternativos de Solucdo de Conflitos no Brasil a As Novas Tecnologias
em Tempos de Covid-19. Humanidades & Inovagao. p. 213.

339 SILVEIRO, Jodo Paulo Santos - Sistemas online de resolucéo de disputas. Plataformas digitais podem ser uma
alternativa ao caos do Judiciario?. Jota.

340 Em parceria com a CAMES, plataforma Modria chega ao Brasil. A plataforma ¢ utilizada para a resolugéo de
conflitos online (Online Dispute Resolution - ODR). Migalhas.
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No que tange a arbitragem, ponto central deste trabalho, a sua adoc¢édo também pode
ocorrer em linha, ou seja, por meio do uso da internet. Catarina Salgado®*! pontua que ela se
“assimila ao processo tradicional de arbitragem, com as necessarias adaptagdes no que concerne
aos meios eletronicos utilizados”, o que permite, igualmente, valer-se das caracteristicas e
vantagens, favorecendo-se, ainda, da legislacéo aplicavel.

H4, nesse sentido, uma potencialidade por meio de resolu¢es mais céleres e sem a
necessidade de deslocamento fisico, permitindo que nao haja um dispéndio de tempo acima do
essencial, alem de se evitar um gasto desnecessario com documentagdo impressa, uma vez que
tudo pode ser deliberado por meio de transmissdo de dados. Faz-se referéncia, ainda, que nos
“procedimentos arbitrais tornou-Se comum a troca de e-mails, as conferéncias telefonicas e as
videoconferéncias, sendo adotados no contexto dos ADR em razdo da conveniéncia, agilidade
e economia que conferem”*2,

Aplica-se, entdo, a legislacdo concernente ao procedimento arbitral tradicional, com as
adequacdes pertinentes, 0 que permite que o processo seja dirigido e concluido a distancia.
Assim, arbitragem online € aquela que se desenvolve no ambiente virtual, por meio do uso da
internet, ndo importando a origem da batalha, que pode ocorrer tanto no meio fisico, quanto no
ambito digital®*,

Em Portugal, essa pratica ja ocorre em alguns centros de arbitragem de litigios de
consumo, sendo a metodologia online uma possibilidade tangivel. No Brasil, € um tema que
vem ganhando notoriedade e espaco, especialmente no p6s-pandemia e com as tecnologias mais
evoluidas, o que facilita a compreensao e correspondente aceitacdo do seu uso. A arbitragem
on-line, portanto, para solucdo de demandas do consumidor é importante método que nao pode
ser desconsiderado.

Isso amplia 0 acesso a justica e permite que haja um meio interessante de resolucdo de
disputas no ambito do consumidor com peculiaridades e caracteristicas proprias que nem
sempre sao encontrados em outros instrumentos como conciliagdo e mediacdo. Nao se nega a
importancia e eficacia desses métodos, mas ndo se pode negar a relevancia dessa via de maneira

totalmente online.

31 SALGADO, Catarina — Op. Cit. p. 184-185.

32 MAGALHAES, Rodrigo Almeida; DE SOUZA SARAIVA, Mariana - Arbitragem eletronica. Scientia luris.
p. 35.

343 o Regulamento (EU) n.° 524/2013 do Parlamento Europeu e do Conselho, de 21 de maio de 2013, sobre a
resolucdo de litigios de consumo em linha, que altera o Regulamento (CE) n.° 2006/2004 e a Diretiva 2009/22/CE
(Regulamento RLL), refere expressamente, no seu Considerando 15 e nos artigos 1.° e 2.°/1, que 0 mesmo ndo se
aplica a litigios entre consumidores e comerciantes que resultem de contratos de venda ou de contratos de servigos
que ndo sejam celebrados em linha, nem aos litigios entre comerciantes.” SALGADO, Catarina — Op. Cit. p. 187.
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3.1.3 Centros de Arbitragem de conflito de consumo em Portugal

Ap0s o reconhecimento a nivel europeu de um acesso a justica, por meio de solugdes
n&o judiciais de conflitos*4, Portugal tem sido referéncia na tematica por abarcar varios centros
privados de conflitos de consumo. Problemas que antes s6 poderiam ser dirimidos em comum
acordo entre as partes ou por via judicial, podem ser deslindados em ambiente totalmente
voltado e especializado para contendas dessa natureza utilizando técnicas da arbitragem.

Ao analisar os centros de arbitragem de consumo de competéncia genérica®#®, denota-
se que fazem parte de um tipo de arbitragem institucionalizada. Trata-se um de local onde existe
uma estrutura administrativa preparada para trabalhar com essas questdes, seja por meio de um
regime de arbitro Unico, seja por uma lista de arbitros. Seu &mbito de atuacéo tem regulamento
e regras proprias que funcionam como um tribunal constituido.

Os centros de arbitragem de consumo®*® permitem, a par de toda essa discussio
doutrinaria, que as empresas formulem uma declaracdo por meio da qual aderem prévia e
plenamente ao centro, 0 que tem sido, inclusive, previsto nos seus regulamentos. A Lei n°
144/2015 estabelece que os fornecedores de bens ou prestadores de servigos devem informar
aos consumidores acerca das entidades de RALC a que estdo vinculados por adesdo, a fim de
possibilitar mais um meio alternativo para se resolver determinada demanda.

Nesse sentido, a lei confere ao consumidor a op¢édo de escolher entre um tribunal arbitral
ou um tribunal estadual®*’. Em muitos centros de arbitragem de consumo, é comum que haja a
designacdo de um Unico arbitro para julgar as acdes apresentadas. Os centros de arbitragem de
consumo, entao, surgem como opcao posta em favor dos consumidores, pois leva em conta a
sua disponibilidade e livre escolha, bem como dos operadores econdémicos, no intuito de

facilitar e desburocratizar a solugéo de conflitos.

344 PEGADO LIZ, J - A resolucdo alternativa de litigios no direito da Unifio Europeia. Revista Luso-Brasileira
de Direito do Consumo. [Em linha]. v. 6, n. 22, p. 15-48, 2016. p.18.

345 O presente artigo trabalhara com esse modelo.

346 “Hoje, o grande desafio dos Centros de Arbitragem é se adequarem as diretrizes da Lei n.° 144/2015, que

transp0s a Diretiva 2013/11/EU, do Parlamento Europeu e do Conselho, sobre a resolucédo alternativa de litigios
de consumo, e que estabelece o enquadramento juridico dos mecanismos de resolucao extrajudicial desses litigios,
criando em, Portugal a Rede de Arbitragem de Consumo”. BARROS, Jodo Pedro Leite — Op. Cit. p.45.

347 «Artigo 13° 1 - Os acordos efetuados entre consumidores e fornecedores de bens ou prestadores de servigos no
sentido de recorrer a uma entidade de RAL, celebrados antes da ocorréncia de um litigio e através de forma escrita,
ndo podem privar os consumidores do direito que Ihes assiste de submeter o litigio a apreciacao e decisdo de um
tribunal judicial”. LEI n° 144/2015 — Op. Cit.

75



Em Portugal, existem, em média 7 centros de arbitragem de consumo®*8, com algumas
diferencas e peculiaridades em seu procedimento. Cada centro de arbitragem, ligado a rede de
arbitragem de consumo, tem suas regras e regulamentos prdprios, 0 que permite maior
autonomia as partes. No entanto, apesar de todo esfor¢o na utilizacdo desse meio de RALC e 0
seu crescimento revelar uma forma de acesso a justica, alguns pontos ainda se mostram
complexos e carecedores de maiores discussoes.

Exemplo disso é a questdo da competéncia territorial que tem sido objeto de debate,
porque o consumidor ndo € totalmente livre para escolher o centro que pretende aderir,
justamente por estar vinculado a limitacdo territorial que é estabelecida no estatuto do centro

de arbitragem?®*°

, restritos, portanto, a area de atuacdo ali prevista, 0 que nao é considerado
impeditivo de acesso.

Apresentam regras proprias e regulamentos previamente estabelecidos, o que permite
as partes conhecer e decidir por integré-los ou ndo. Ademais, importa anotar que “a alegada
vantagem deste meio consiste tradicionalmente na sua grande celeridade, no seu carater
confidencial e na significativa redugio de custos para as partes”.>*® N&o, ha, inclusive,
obrigagdo de acompanhamento por meio advogado, embora possivel se assim optar o
consumidor. A possibilidade de optar pelo tribunal arbitral é considerada uma vantagem
significativa em relacdo aos tribunais estaduais, em consonancia com o principio da autonomia
privada.

Além do mais, os prestadores e fornecedores que j& aderiram ao centro demonstram
credibilidade e confiabilidade aos consumidores de que estdo dispostos a resolver as demandas
de forma célere e menos burocratizada. 1sso permite, inclusive, ao consumidor escolher com
qual operador econdmico contratar. Outrossim, a gratuidade ou baixo custo na escolha desse
modelo se mostram atrativos®,

Na verdade, a questdo ndo trata de comparar outros meios de resolucdo consensual ou
alternativa de litigios e de qual seria mais adequado, mas de respeitar a escolha do consumidor
colocando no seu caminho mais uma op¢do, que ndo o poder judiciario. Portanto, considerando

0s requisitos e regulamentos necessarios, é dessa forma que a arbitragem de consumo se

348 https://www.cniacc.pt/pt/rede-centros-de-arbitragem;  https://www.consumidor.gov.pt/mapa-ral-simplex-

out_2017/lista-de-centros-de-arbitragem-e-conflitos-de-consumo.aspx.

349 CEBOLA, Catia Marques - Revisitar os Centros de Arbitragem de Conflitos de Consumo em Portugal:
evolucdo recente e tendéncias de digitalizacdo. Revista Juridica Portucalense. p.25.

350 BAHAMONDE DELGADO, Ruben — Os Principios Estruturantes da Mediacdo em Portugal — Op. Cit. 6.

%51 RIBEIRO, Rodrigo dos Santos; DE BRITO, Cristiano Gomes - A Utilizagdo da Arbitragem na Solucio de
Controvérsias de Consumo. Uberlandia. Horizonte Cientifico. p. 20.

76



manifesta em Portugal, apresentando vantagens e desvantagens. Assim, trata-se de mais um
método ao qual o consumidor tem acesso para buscar a solucao de conflitos.

A experiéncia portuguesa, mediante os centros de arbitragem de conflitos de consumo,
demonstra estar a frente do Brasil. A arbitragem institucionalizada em Portugal permite a
utilizacdo dos meios de RAL hé& algum tempo, o que lhes fornece certa seguranca nesse
mecanismo, embora n&o esteja isento de melhorias. No Brasil, ja é possivel encontrar algumas
camaras, como o Centro de Arbitragem e Mediacdo da Camara de Comércio Brasil-Canada
(CAM-CCBC) *2, que lidam com a resolucéo de disputas envolvendo direitos patrimoniais e
disponiveis, mas quando envolve questdes relacionadas ao consumidor, ha certa celeuma
doutrinaria que tem dificultado o acesso ao juizo arbitral.

Isso se da principalmente em virtude da vulnerabilidade que é intrinseca ao direito do
consumidor, sendo essencial no contexto brasileiro e que serd analisado nos demais topicos

deste trabalho.

3.2 Convencdao de arbitragem nos contratos de consumo

O ponto fulcral é com relagdo a convencdo de arbitragem, notadamente o compromisso
arbitral e a clausula compromissoria inseridas no ambito dos contratos de consumo. Como
explorado nos itens anteriores, o principio da vulnerabilidade, a despeito de ser peca chave para
0s consumidores e valoroso fator protetivo, tem sido colocado como elemento impeditivo do
acesso a arbitragem.

Por definicdo, o contrato de consumo, como ja analisado no inicio deste trabalho, ndo
requer nenhuma especificidade, mas uma relacéo entre fornecedor e consumidor, admissiveis
as mais diversas formas de contratagdo. E uma delas é o tipo de adeséo, que por acep¢ao trazida
pelo proprio CDC em seu art. 54 seria aquele “cujas cldusulas tenham sido aprovadas pela
autoridade competente ou estabelecidas unilateralmente pelo fornecedor de produtos ou
servigos, sem que o consumidor possa discutir ou modificar substancialmente seu
conteudo”33,

A doutrina apresenta divergéncias em relacdo a possibilidade de utilizagcdo da

arbitragem nos conflitos de consumo no direito brasileiro. Uma parte significativa entende que

352 https://ccbe.org.br/cam-cche-centro-arbitragem-mediacao/sobre-cam-cchc/.
353 BRASIL, Cadigo de Defesa do Consumidor — Op. Cit. p. 603.
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a norma inserta no artigo 51, inciso VII, do Cdédigo de Defesa do Consumidor (CDC) é
conflitante com a tutela protetiva do consumidor, sob o argumento de que a vulnerabilidade
torna inviavel o uso desse mecanismo, pois seria extremamente prejudicial®* & parte mais fraca
nas relacGes de consumo. Por outro lado, ja ha doutrina incentivando esse meio de RAL, em
virtude da liberalidade do consumidor na tomada de decis&o**®.

Nessa seara, devem ser consideradas algumas precaucfes e cuidados, para que o

consumidor n&o sofra prejuizos. Ha doutrina®®

que segue a linha de que a lei de arbitragem
teria revogado o codigo do consumidor, na parte em que veda a arbitragem e ha quem considere
que os dois diplomas s&o complementares e convivem de forma harménica, o que parece ser a
opcao mais coerente3®’

Com efeito, o art. 51, VII, do CDC*%¥, dispde que é nula de pleno direito as clausulas
contratuais que determinem a utilizacdo compulséria de arbitragem. Por outro lado, no art. 4°,
V3¢ ‘menciona a criagdo de meios alternativos de solucdo de conflito de consumo como um
dos principios da sua Politica Nacional das Rela¢des de Consumo.

Do mesmo modo, a Lei n® 9.099/95 - Juizados Especiais -, € um diploma legal que
estabelece as normas e procedimentos para a resolucédo de causas decorrentes de contratos de
consumo. Além disso, essa horma também recomenda o uso do juizo arbitral como forma de
solucéo de conflitos (arts. 24 a 26).

No Brasil, vale citar, os juizados especiais que lidam com causas de menor
complexidade buscam cumprir o papel de dar vazdo aos conflitos como os da relacdo de

consumo. No entanto, o que inicialmente foi um sucesso, acabou por acarretar “um aumento de

3%GRINOVER, Ada Pellegrini... [et al.] — Op. Cit. p. 181.

355 NETO, Carlos Picchi; MUNIZ, Tania Lobo - A utilizagio da Arbitragem nas relagdes de consumo. Revista
Argumentum-Argumentum Journal of Law.p.727.

356 «Selma M. Ferreira Lemes, uma das defensoras da revogagdo do dispositivo do CDC pela Lei 9.307/96,
considera que ha incompatibilidade entre as normas, devendo prevalecer as disposi¢des posteriores a Lei de
Arbitragem”. ANDRIGHI, Fatima Nancy - Op. Cit. p.5.

357 “Defendendo interpretagio harmonica entre os dois mencionados dispositivos, Nelson Nery Jr. ensina que
“ambos os dispositivos legais permanecem vigorando plenamente”, razao pela qual “é possivel, nos contratos de
consumo, a instituicdo de clausula de arbitragem, desde que obedecida, efetivamente, a bilateralidade na
contratagdo e a forma da manifestacdo da vontade, ou seja, de comum acordo (gré a gré)”. FICHTNER, José
Antonio — Op. Cit. p. 313/314.

358 «Artigo 51, CDC. Sao nulas de pleno direito, entre outras, as clausulas contratuais relativas ao fornecimento de
produtos e servicos que: VII — determinem a utilizagdo compulséria de arbitragem”. BRASIL, Codigo de Defesa
do Consumidor — Op. Cit. p. 588.

359 “Artigo 4°, V, CDC: incentivo & criagio pelos fornecedores de meios eficientes de controle de qualidade e
seguranga de produtos e servigos, assim como de mecanismos alternativos de solugdo de conflitos de consumo”.
BRASIL, Cddigo de Defesa do Consumidor — Op. Cit. p. 583.
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demanda ndo acompanhado pelo incremento da estrutura, de forma que temos hoje juizados
congestionados, com audiéncias marcadas para datas longinquas.”®°

Por outra via, da norma do art. 3°, §2°, da LArb *!, extrai-se ser completamente viavel
incluir uma clausula compromisséria nos contratos de adesdo, desde que o aderente tome a
iniciativa ou concorde expressamente com sua implementacéo. Nessa perspectiva, é manifesto
que o escopo da legislacdo € restringir apenas a imposicdo obrigatoria da arbitragem de
consumo, uma vez que o consumidor ndo pode ser forcado a aceitar essa clausula, o que seria
considerado abusivo.

Isso implica na liberalidade do consumidor que tem a disponibilidade de concordar ou
ele mesmo adotar a arbitragem®®2, desde que sejam observados e respeitados os requisitos
estabelecidos tanto pela lei de arbitragem quanto pelas normas obrigatérias do Cddigo de
Defesa do Consumidor (CDC). E o que dispde §2° do art. 4° da LArb “so tera eficacia se o
aderente tomar a iniciativa de instituir a arbitragem ou concordar, expressamente, com a
instituicdo, desde que por escrito em documento anexo ou em negrito, com a assinatura ou visto
especialmente para esta clausula”®%,

A inclusdo da clausula compromissoria nos contratos de consumo, especialmente nos
contratos de adesdo, deve ser realizada com prudéncia pelos fornecedores, a fim de evitar
qualquer forma de abuso ou excesso. Assim, “para que a clausula compromissoria em contrato
de adesdo seja valida, ha de ser formulada por escrito em documento anexo ou em negrito, com
a assinatura ou visto especialmente para esse fim”*®*. Dessa forma, restariam resguardados os
direitos do consumidor que é a principal preocupacdo daqueles que se posicionam contrarios

ao emprego da arbitragem.

360 ZANFERDINI, Flavia de Almeida Montingelli — Op. Cit. p. 241.

361 «Artigo 3°, § 2° Nos contratos de adesdo, a clausula compromissoria so tera eficacia se o aderente tomar a
iniciativa de instituir a arbitragem ou concordar, expressamente, com a sua instituicao, desde que por escrito em
documento anexo ou em negrito, com a assinatura ou visto especialmente para essa clausula”. LEI n°® 9.307/96 —
[Em linha] - Op. Cit.

362 “Esclarega-se, ainda, que a arbitragem é simplesmente um método de resolugdo de conflitos, tal como a
jurisdicdo estatal, que ndo exige qualquer prévia alienagdo, transagdo ou rendncia a bens juridicos ou direitos
subjetivos materiais de quaisquer das partes, razao pela qual ela ndo pode ser encarada, de forma precipitada, como
fonte de prejuizos aos consumidores”. FICHTNER, José Antonio - Op. Cit. p. 315.

363 LEI n° 9.307/96 — [Em linha] - Op. Cit.

364 MOTA, Marcel Morais - Clausula Compromisséria na Contratagio por Adesdo: Perspectiva Luso-Brasileira.
[Em linha]. RILB. p.1234.
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3.3 Vantagens e desvantagens da arbitragem de consumo

A arbitragem, meio de resolucédo alternativa de litigios, como todo e qualquer outro
instrumento apto e habil de acesso a justica apresenta vantagens e desvantagens. N&o existe um
unico método de promocao de garantias e efetivacdo de direitos e deveres que atenda 100% as
expectativas dos envolvidos e que seja isento de insatisfacdo. Qualquer instrumento esta sujeito
a ndo cumprir fielmente aquilo que que se propde e que as partes planejam.

Com a arbitragem ndo é diferente e por essa razao € interessante trazer a lume algumas
considerac@es sobre as suas vantagens e desvantagens no contexto do direito comparado entre
Brasil e Portugal, a fim de permitir que o consumidor retina condi¢des e elementos para a sua
liberalidade na tomada de decisdo sobre qual instrumento escolher.

E preciso ter em mente que, no que se refere ao direito de consumo — assim como em
qualquer outra tutela -, 0 que se busca sdo meios eficazes e adequados para garantir amparo
aqueles que sdo a parte mais fragil da relacdo, sem, todavia, ultrapassar os limites da
contraparte. Por outro lado, é preciso consignar que a existéncia de um Poder Judiciario apto a
resolver conflitos, mas que se encontra sobrecarregado de demandas dessa natureza®®.
Necessita, portanto, de ferramentas auxiliares que sejam capazes de diminuir a quantidade de
processos, dando suporte e garantindo o efetivo cumprimento dos direitos e garantias.

O acesso a justica, nesse sentido, esta intimamente ligado a satisfacdo das partes na
resolucédo do conflito e para isso medidas alternativas ao modelo tradicional — judiciario -, como
visto amplamente ao longo deste trabalho, sdo bem-vindas e até mesmo indispensaveis a fim
dar suporte ao Estado.

A arbitragem, portanto, evidencia-se como método alternativo, nesse sentido, e como
qualquer outro dispde de vantagens e desvantagens. Pode-se, assim, elencar como ponto
positivo a celeridade e a flexibilizaci0®® das regras, mencionando, ainda, a especializacio dos
arbitros enquanto figura detentora do poder de julgar, a confidencialidade que é inerente ao
processo arbitral, assim como a neutralidade dos tribunais.

Elsa Dias esclarece que “as regras que regulam a arbitragem e que pode prever, v.g,

prazos mais curtos e definidos para os atos processuais, limitacfes a possibilidade de recurso

365 https://www.cnj.jus.br/cooperacao-tecnica-visa-reduzir-judicializacao-na-area-de-consumo/

366 «“na arbitragem ha ampla liberdade de escolha conferida as partes e ao arbitro em relago a fixaco, condugio
e adequacédo do procedimento arbitral as peculiaridades do caso concreto, 0 que nao se vislumbra no processo
estatal.” SOARES, Tamirames de Almeida Damasio - As vantagens e desvantagens do procedimento arbitral e o
limite minimo da publicidade nas controvérsias que envolvem a administracdo publica. p. 43.
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das decisdes adotadas, resultam em decisdes mais céleres”®’. Essa é uma das principais razoes
pelas quais a arbitragem se mostra razodvel para dirimir problemas entre consumidores e
fornecedores.

S0 a titulo de exemplo, a sentenca arbitral pode ter prazo convencionado pelas partes
para a sua prolacdo e em ndo havendo essa estipulacdo, a legislagdo brasileira prevé um prazo
de até 6 (seis) meses®%®, ao passo que no direito portugués aplica-se supletivamente 12 meses®®®,
aplicando, ainda, prazo mais curto quando se tratar de arbitragem de consumo (art. 10.5 da Lei
144/2015%7%), Muito embora a norma constitucional garanta a razoavel duragio do processo seja
no &mbito administrativo ou judicial, 0 que se tem experimenta é a tendéncia a uma maior
morosidade no Poder Judiciério.

Cite-se, ainda, que ndo ha obrigatoriedade de advogado, seja qual for o valor da causa,
diferentemente dos tribunais estaduais que exigem a figura do patrono, exceto em causas de
pequeno valor®’t, Ha também a possibilidade de escolha das regras a serem aplicadas, que pode
ser as do centro de arbitragem de consumo definido para resolver o conflito, 0 que ndo impede,
todavia, a aplicacio subsidiaria das regras de processo civil®2,

Dessa forma, a simplificacdo e a flexibilizacdo sdo caracteristicas interessantes para a
via arbitral, possibilitadas por meio do art. 30 da LAV, com a implementacdo de um processo
arbitral com regras especificas ou na remissdo para as normas ja estabelecidas dos centros de
arbitragem, sem ferir o direito constituido. Mariana Franca acentua que “a criacao de regras nao
significa, obviamente, uma incerteza quanto ao processo Ou as suas regras essenciais, sendo
uma garantia de seguranca e eficiéncia do processo arbitral”.3"

Outro ponto favoravel é que a decisdo proferida pelo tribunal arbitral ndo fica sujeita
a recurso ou a homologacao pelo Poder Judiciario (arts. 18 e 31 da Lei n® 9.307/96), sendo, em

vista disso, definitiva nos limites da lei, salvo se as proprias partes consignarem algum tipo de

367 OLIVEIRA, Elsa Dias — Op. Cit. p 20.

368 Art. 23 da Lei n° 9.307/96. A sentenca arbitral sera proferida no prazo estipulado pelas partes. Nada tendo sido
convencionado, 0 prazo para a apresentagdo da sentenca € de seis meses, contado da instituicdo da arbitragem ou
da substituicdo do arbitro.

369 Artigo 43.1 da Lei n.° 63/2011 - Salvo se as partes, até a aceitacdo do primeiro arbitro, tiverem acordado prazo
diferente, os arbitros devem notificar as partes a sentenca final proferida sobre o litigio que por elas lhes foi
submetido dentro do prazo de 12 meses a contar da data de aceitagdo do Gltimo arbitro. LEI n.° 63/2011. Diario
da Republica, Série I.

370 Artigo 10.5 Os procedimentos de RAL devem ser decididos no prazo maximo de 90 dias a contar da data em
que a entidade de RAL receba o processo de reclamacgdo completo. LEI n.° 144/2015 — Op. Cit.

371 SCAVONE JUNIOR, Luiz Antonio — Op. Cit. 164.

372 CARVALHO, Jorge Morais; FERREIRA, Jodo Pedro Pinto; CARVALHO, Joana Campos - Manual de
resolucdo alternativa de litigios de consumo — Op. Cit. p. 194.

373 GOUVEIA, Mariana Franga — Op. Cit. p. 236.
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revisdo. A Lei de arbitragem voluntaria portuguesa®’* é mais detalhada ao prever que nio
havendo prazo para interpor recurso ou para retificacao pelos arbitros (art. 45), faz coisa julgada
e constitui titulo executivo (art. 42.7). Portanto, a regra € a da irrecorribilidade da sentenca
arbitral, exceto em casos previstos tanto na lei brasileira quanto na legislacdo de Portugal.

A despeito dessas vantagens, ndo se tem recorrido a arbitragem de consumo no Brasil.
Em artigo realizado pela juiza de direito Bianca Fernandes para a revista do Conselho Nacional
de Justica (CNJ), a magistrada apontou algumas causas pelas quais o cidadao brasileiro opta
pelo Poder Judiciario. A autora elencou a justica gratuita e auséncia de custas no ambito dos
juizados especiais, possibilidade de pedido de reparacéo por danos morais e com isso, elevando
o valor a ser indenizado, bem como a inversdo do onus da prova®".

A onerosidade é ponto de destaque uma vez que envolve tanto os honorarios dos
arbitros quanto os custos do processo. No entanto, a experiéncia legislativa portuguesa revela
gratuidade do procedimento ou um valor reduzido para os conflitos que envolvem
consumidores, em virtude dos caracteristicos tragcos de fragilidade econémica e juridica, além
de n&o assumirem litigios de alto custos®’®.

S3o apontadas na doutrina®’’, ainda, como ponto negativo da arbitragem a falta de
poder coercitivo dos tribunais arbitrais, bem como a necessidade de executar a sentenca arbitral
— titulo executivo — no judiciario, em caso de ndo cumprimento da decisdo. Essas questdes sdo
levantadas como desvantagem, uma vez que para serem efetivadas haveria a necessidade de
intervencdo do poder judiciario, frustrando, nesse viés, a expectativa de um procedimento
célere, habil e pouco oneroso.

Ocorre que a auséncia de poderes executorios por parte do arbitro, incluindo a
impossibilidade de conceder medidas provisorias, de urgéncia, cautelares, antecipatérias de
tutela ou de evidéncia, ndo retira o carater jurisdicional das decisdes tomadas®’®. Suas decisoes,
como visto, sdo definitivas, impositivas, consideradas titulo executivo judicial e, portanto,

impostas igualmente as decisdes judiciais.

374 Artigo 42.7 - A sentenca arbitral de que ndo caiba recurso e que ja ndo seja susceptivel de alteragio nos termos
do artigo 45.° tem 0 mesmo caracter obrigatorio entre as partes que a sentenga de um tribunal estadual transitada
em julgado e a mesma forca executiva que a sentencga de um tribunal estadual. LEI n.° 63/2011. Diario da Republica
—Op. Cit.

375 FIGUEIREDO, Bianca Fernandes — Op. Cit. p. 24.

376 MONTEIRO, Ant6nio Pedro Pinto; SILVA, Artur Flaminio da; MIRANTE Daniela — Manual de arbitragem.
Op. Cit. p. 359.

377 OLIVEIRA, Elsa Dias — Op. Cit. p.23.

378 SCAVONE JUNIOR, Luiz Antonio — Op. Cit. 20.
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Bem verdade que essa forma de RALC “ndo tem em conta o restabelecimento ou
manutencdo do relacionamento entre as partes em litigio, mas apenas a decisdo sobre se a
posicdo adotada por cada uma delas ¢ legal ou ndo”3’°, o que seria considerado um ponto
negativo.

S0 essas algumas hipdteses de vantagens e desvantagens que permeiam a arbitragem,
mas que, assim como qualquer outro instrumento, pode ser uma via alternativa interessante na
protecdo dos direitos e na solucdo de disputas no direito de consumo. Assim, muito embora
existam pontos de desvantagens, ndo se nega que a arbitragem representa avango quanto aos
métodos adequados de conflitos. Nas questdes que abrangem a relacdo de consumo é forte
aliada ao Estado, por seu papel de implementar o acesso a justica, trazendo a lume mais uma

via disponivel a servi¢o do cidadao.

3.4 Vulnerabilidade como fator de protecéo ao consumidor

O consumidor, no Brasil, € considerado a parte mais vulneravel da relagdo de consumo
e, por isso, merece protecdo especial do ordenamento juridico. A defesa do consumidor é
principio fundamental estampado expressamente da CFB/88.3%° Ademais, diante do processo
de constitucionalizacdo do direito privado, verifica-se amplamente o uso de instrumentos
constitucionais na efetivacao dos seus direitos.

A CFB estabelece também os principios da dignidade da pessoa humana®®! e da
igualdade®?2, como sendo um dos seus valores fundamentais, devendo, pois, cada cidaddo ser
respeitado em sua individualidade. Nesse contexto, observa-se que os direitos fundamentais
interferem nas relagcdes privadas, seguindo essa nova onda de eficacia horizontal dos direitos
fundamentais®?, com o fito de dar maior amplitude na protecdo dos direitos dos consumidores.

O consumidor é visto, pois, como vulneravel®®* perante a relagdo de consumo e é esse

principio que norteia 0 CDC, por ser uma caracteristica intrinseca a prépria condicdo de

379 BAHAMONDE DELGADO, Ruben — Os Principios Estruturantes da Mediag&o em Portugal - Op. Cit. p. 6.
380 GARCIA, Leonardo de Medeiros — Direito do Consumidor — Codigo Comentado e Jurisprudéncia. p.17.
381 Artigo 1°, 111. BRASIL, Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. p. 17.

382 Artigo 5°, caput. ldem — Op. Cit. p. 18.

383 «_as normas constitucionais se aplicam, em alguma medida, as relagdes entre particulares. (...) (...) “a da
eficacia direta e imediata dos direitos fundamentais, mediante um critério de ponderagdo entre 0s principios
constitucionais da livre iniciativa e da autonomia da vontade, de um lado, e o direito fundamental em jogo, do
outro lado”. BARROSO, Luis Roberto — Op. Cit. p. 219/220.

384 Artigo. 4°, 1, CDC. BRASIL, Codigo de Defesa do Consumidor — Op. Cit. p. 583.
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destinatario final®®. “A vulnerabilidade é o ponto fundamental do CDC e, na pratica, traduz-se
na insuficiéncia, na fragilidade do consumidor se manter imune a praticas lesivas sem a
intervencio auxiliadora de 6rgdos ou instrumentos para sua prote¢io”.>&

Em Portugal, o consumidor néo é tratado da mesma forma que no direito brasileiro. Isso
porque, naquele pais, a vulnerabilidade ganha enfoque apenas para um conjunto especifico de
pessoas. S&o percebidos nos contratos em que ha pratica comercial desleal em especial, situacdo
revista no Decreto 57/2008%%7. Nesse contexto, os vulneraveis sio aqueles que possuem uma

condicao especifica’®®

, a saber em razdo de doenca mental ou fisica, idade ou credulidade.

O ponto fulcral relaciona o principio da vulnerabilidade como fator de prote¢do ao
consumidor. E indispensavel a sua aplicacio para as relagdes de consumo, notadamente
naquelas em que ha uma fragilidade seja econémica, técnica ou juridica, visto que, em regra, 0
profissional, por ser o fornecedor, retine maiores e melhores condic@es. E ele quem detém o
conhecimento sobre o produto/servico e sobre seu uso/aplicacao.

Com essas constatacOes, 0 problema que vem a tona € a possibilidade da insercéo da
arbitragem no direito de consumo, justamente em virtude do principio da vulnerabilidade. Parte

da doutrina®®®

, o Brasil, sustenta que o consumidor, por ser mais exposto aos riscos do negocio,
ndo poderia ser submetido a esse método alternativo. Haveria, nesse sentido, presuncdo de
prejuizo em seu desfavor, o que ndo pode ser tolerado pelo ordenamento juridico. Pelo
contrario, o estado deve garantir protecao ao consumidor vulneravel.

A corrente chamada “consumerista”**° ignora a vasta legislacéo existente que, inclusive,
incentiva 0 uso de meios alternativos de resolucdo de conflitos, por entender diante do CDC
que a arbitragem de consumo feriria os seus direitos basicos. Todavia, a arbitragem, como
apontado no inicio deste capitulo, abarca a clausula compromisséria e 0 compromisso arbitral,
podendo estar inserida no contrato desde o seu nascedouro ou acordada apos a instalacdo do

conflito.

385 TARTUCE, Flavio; NEVES, Daniel Amorim Assumpgéo — Op. Cit. p 33.

386 BESSA, Leonardo Roscoe; MOURA, Walter José Faiad de - Op. Cit. p 77.

387 «Artigo 6.° a) As préticas comerciais susceptiveis de distorcer substancialmente o comportamento econémico
de um Unico grupo, claramente identificavel, de consumidores particularmente vulneraveis, em razdo da sua
doenca mental ou fisica, idade ou credulidade, a pratica comercial ou ao bem ou servigo subjacentes, se o
profissional pudesse razoavelmente ter previsto que a sua conduta era susceptivel de provocar essa distor¢ao”.
DECRETO n.° 57/2008. Diario da Republica, Série I.

388 GAUDENCO, Aldo César Filgueiras - Da vulnerabilidade a hipervulnerabilidade. Dissertacio de Mestrado
em Direito. p. 35.

389 FILOMENO, José Geraldo Brito — Op. Cit. p. 63.

3% NUNES, Rizzatto — Op. Cit. p. 505.
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Um ponto indene de questionamento é o de que o profissional/fornecedor ndo pode
impor ao consumidor a solucdo pela via arbitral. No Brasil, essa conduta é vedada, sendo nula
qualquer clausula nesse sentido. Por outro lado, ha de se trazer a discussdo a viabilidade de
manuseio da clausula compromissoria, respeitados os requisitos impostos pela legislacao, assim
como a do compromisso arbitral.

Esses pontos sdo interessantes e devem ser analisados para que ndo haja uma aplicagéo
indiscriminada do principio da vulnerabilidade como se o consumidor fosse uma figura incapaz
e, portanto, inabilitado para decidir sobre a via arbitral, sendo excluida qualquer forma de sua
aplicacdo®. Por outro lado, ha de ser garantido que n&o haja uma utilizagdo indiscriminada ao
ponto de causar desequilibrio na relagdo contratual de consumo.

A protecdo do consumidor, diante da sua vulnerabilidade, ndo deve ser uma restricdo
absoluta a sua liberdade de escolha, visto que tem o direito de optar por mecanismos alternativos

de resolucéo de conflitos, como a arbitragem.

3.5 Permissoes legais do juizo arbitral na seara do direito do consumidor brasileiro: uma

analise a partir da experiéncia portuguesa

No Brasil, 0 CDC, ao tracar sua Politica Nacional das Rela¢Ges de Consumo, incentiva
acriacdo de mecanismos alternativos de solugdo conflitos®2. A lei dos juizados especiais civeis,
norma que abarca a maioria dessas causas também recomenda como op¢ao 0 acesso ao juizo
arbitral®®=. O CPC, no art. 3°, §1°, permite o uso da arbitragem. Assim, a propria legislacéo
facilita e recomenda o seu uso, tendo o consumidor ndo so6 a disponibilidade, mas o direito de
optar e buscar a melhor forma para a sua protecao e para 0 Seu acesso a justica.

Com isso, mostra-se que apesar de ser a parte vulneravel da relacdo com o fornecedor e
necessitar, de fato, de uma protecdo especial, ndo ha empecilho, em tese, para adocdo de

métodos consensuais e/ou alternativos de resolucdo de litigios®®*. Ora, a relacdo de consumo

391 FICHTNER, José Antonio; MANNHEIMER, Sergio Nelson; MONTEIRO, André Luiz — Op. Cit. p. 312.

392 Artigo 4° V, CDC. BRASIL, Cddigo de Defesa do Consumidor — Op. Cit. p. 583.

398 «Art. 24. Ndo obtida a conciliagio, as partes poderdo optar, de comum acordo, pelo juizo arbitral, na forma
prevista nesta Lei.” BRASIL, Lei n® 9.099 de 29 de setembro de 1995. Lei juizados Especiais Civeis e Criminais
e da outras providéncias.

3% ANDRIGHI, Fatima Nancy - Arbitragem nas relagBes de consumo: uma proposta concreta. Revista de
Arbitragem e Mediag&o. Brasilia. p.9.
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tem natureza patrimonial e disponivel, o que revela a sua liberalidade quanto ao poder de
escolha do método de resolucéo de seus litigios, seja ele judicial ou extrajudicial®®®.

Percebe-se 0 aumento potencial de demandas judiciais envolvendo o consumidor, seja
diante do reconhecimento e do aperfeicoamento da tutela individual e coletiva no direito
processual brasileiro, seja com a maior preocupacdo com os direitos materiais dos
consumidores®®. Sendo assim, é compreensivel que haja uma dependéncia com o processo
judicial, modelo que, apesar de nem sempre trazer as mais rapidas e/ou esperadas respostas, €
o instrumento tradicional de resposta aos anseios. E, por assim dizer, mecanismo pelo qual se
provoca o Judiciério a dar um provimento jurisdicional.

No intuito de quebrar essa sujeicdo ao Judiciario, o consumidor encontra a sua
disposicao outros meios para além do judicial, para satisfazer sua pretensdo. Nesse contexto, se
o conflito for eminentemente patrimonial e versar sobre matéria que possa ser solucionada
diretamente entre as partes, sem a necessidade de intervencédo jurisdicional, entdo os meios
alternativos, como a arbitragem, serdo cabiveis.

A sobrecarga de processos nos juizos e tribunais, assim como a multiplicidade de
recursos que podem atrasar o desfecho dos casos, € amplamente reconhecida®®’. Nesse contexto,
a arbitragem surge como uma alternativa que pode oferecer uma solugdo mais rapida para as
controvérsias. A legislacio vigente, bem como a doutrina®®® e a jurisprudéncia, ja reconhece a
arbitragem como um meio adequado e eficaz para a solucdo de conflitos, desde que sejam
respeitados os limites e as possibilidades estabelecidos por essas fontes

A controversa se da em relacdo a arbitragem no ambito do direito de consumo, em
funcéo da preocupagdo com a defesa e protecdo dos consumidores. Embora o tema ainda seja
considerado relativamente recente no Brasil, em Portugal ja € aplicado ha algum tempo, razdo
pela qual merece destaque devido a importancia de investigar as permissdes legais e hipoteses
viaveis no direito brasileiro.

A problematica reside na interpretacdo do texto contido no inciso VIl do art. 51 do CDC,
que prevé a nulidade de pleno direito das clausulas que determinem a utilizacdo compulséria

399

de arbitragem®®”. Ao passo gque essa norma proibe a imposicdo do juizo arbitral, a propria

3% FICHTNER, José Antonio - Op. Cit. p. 312.

3% SOARES, Dennis Verbicaro - A arbitragem de consumo no direito comparado: um modelo possivel para o
brasil?. [Em linha]. Revista de Direito do Consumidor. p. 2.

397 GONCALVES, Marcus Vinicius Rios — Op. Cit. p. 102.

3% NETO, Carlos Picchi; MUNIZ, Tania Lobo — Op. Cit. p. 727.

399 Artigo 51, VII, da Lei n° 8078/90 - BRASIL, Codigo de Defesa do Consumidor — Op. cit. p. 602.
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legislacdo de consumo, no art. 4°, V, incentiva a criacdo de mecanismos alternativos de solugéo
de conflitos.

De inicio, registre-se que ndo ha dbices para outros métodos de RAL, mas a polémica
académica surge quanto & convencdo de arbitragem nos contratos de consumo*®. O ponto é
saber se o consumidor, enquanto vulneravel, possui condi¢des técnicas, juridicas e estruturais
para deliberar sobre onde resolver o seu conflito. Isso porque, a norma que rege as relagdes de
consumo no direito brasileiro inspirado no principio da protecdo considera que faltam
informacdes elementares para que o consumidor possa de forma consciente deliberar acerca da
resolucdo de um conflito que pode ou ndo acontecer®?,

Como frisado, o Brasil se encontra em estagio inicial e enfrenta alguns obstaculos. Mas,
aponta-se um aumento significativo na indicacdo de sua utilizacio*®?, o que reforca a
possibilidade dessa prética, desde que, como mencionado anteriormente, ndo haja imposicao
prévia e compulsoéria ao consumidor. Assim, dentro desses limites estabelecidos pela legislacéo,
esse caminho pode ser vidvel para resolver conflitos de consumo.

Ao considerar esses pontos, € evidente que a situacdo do consumidor no direito
brasileiro apresenta caracteristicas distintas em relacdo ao contexto portugués, principalmente
devido a sua condicdo de parte vulneravel e a necessidade de uma protecdo estatal abrangente.
No entanto, embora seja crucial garantir essa protecdo ampla, ndo se pode tratar o consumidor
como incapaz e negar-lhe o direito de escolha por meio de mecanismos de Resolucdo
Alternativa de Litigios de Consumo (RALC), como a arbitragem.

Bem verdade que no Brasil existe uma cultura de judicializagdo de litigios*®3, muitas
vezes sem sequer tentar uma prévia negociacdo extrajudicial, razdo pela qual a legislacdo
processual civil previu expressamente a conciliacdo e ou mediacdo ja no inicio do processo.
Quando se trata de demanda de consumo, a lei dos juizados e a desburocratizacdo no seu
procedimento, sdo aliados na defesa e protecdo do consumidor.

A arbitragem, no entanto, ¢ apenas mais um meio disponivel “tal como a jurisdi¢ao
estatal, que ndo exige qualquer prévia alienagdo, transacdo ou rendncia a bens juridicos ou
direitos subjetivos materiais de quaisquer das partes™4. Portanto, ndo é correto considerar

precipitadamente que a arbitragem possa causar prejuizos aos consumidores.

400 SCAVONE JUNIOR, Luiz Antonio — Op. Cit. 36.

401 ANDRIGHI, Fatima Nancy — Op. Cit. p. 9.

402 BARROS, Jodo Leite — Op. Cit. p. 31.

403 ZANFERDINI, Flavia de Almeida Montingelli - Desjudicializar Conflitos: uma necessaria releitura do Acesso
a Justica. Novos Estudos Juridicos. p. 242.

404 FICHTNER, José Antonio; MANNHEIMER, Sergio Nelson; MONTEIRO, André Luiz — Op. Cit. p. 314.
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A experiéncia portuguesa tem revelado, por meio dos Centros de Arbitragem de
Consumo, um exemplo dessa viabilidade. Por esse formato, as empresas podem aderir
previamente a essas camaras mediante uma declaragio*®®. Em informagdo obtida no site do
CNIACC - Centro Nacional de Informacéo e Arbitragem de Conflitos de Consumo, extrai-se
que “Os centros de arbitragem sdo as instituicdes que garantem todo o apoio a realizagdo de
arbitragens e que séo criados especificamente com esse fim, funcionando muitas vezes sob a
égide de outras instituicdes que promovem a sua atividade arbitral”4%,

Esses espacos dependem de autorizacdo governamental e o seu funcionamento é
acompanhado e monitorizado pela Dire¢do-Geral da Politica de Justica e pela Dire¢do-Geral do
Consumidor, cuja “missdo ¢ contribuir para a elaboracdo, defini¢do e execugdo da politica de
defesa do consumidor com o objetivo de assegurar um elevado nivel de protegao”*’.

A Lei n°® 144/2015 cria a rede de arbitragem de consumo que consoante artigo 4°.1 da
Lei n® 144/2015 assim expressa “tem por objetivo assegurar a coordenagado, a utilizacdo de
sistemas comuns e a harmonizacao dos procedimentos seguidos nas atividades de informacao,
mediacdo, conciliacdo e arbitragem de litigios de consumo, pelos centros de arbitragem de
conflitos de consumo que agrega. Define, também, que as atividades dos tribunais arbitrais
variam de acordo com sua competéncia territorial, a area geografica em que tém jurisdicdo,
além do tipo de litigios que podem resolver, ou seja, a matéria em questdo, bem como pelo seu
valor®®,

A adesdo a esses centros impde uma série de medidas que devem ser seguidas pelos
profissionais, a fim de que os consumidores possam estar protegidos durante todo o
procedimento. Uma dessas exigéncias é que haja um website atualizado na internet que ofereca
as partes um acesso facil a informacdes relacionadas ao procedimento de Resolucao Alternativa
de Litigios (RAL)*%. Devem consequentemente ser observados os principios do contraditorio,
da independéncia, da imparcialidade e da transparéncia (artigo 8.°, 9°. Lei n°® 144/2015).

Nesses locais, ocorre procedimento - definido pela legislacio — que € bastante
semelhante com o processo judicial. Ha tentativa inicialmente de conciliagdo e mediag&o e estas

405 CARVALHO, Jorge Morais; FERREIRA, Jodo Pedro Pinto; CARVALHO, Joana Campos - Manual de
resolucdo alternativa de litigios de consumo — Op. Cit. p. 177.

406 https://www.cniacc.pt/pt/o-que-sao-centros-de-arbitragem

407 https://www.consumidor.gov. pt/quem-somos/missao-e-competencias.aspx

48 O que sdo Centros de Arbitragem? — [Em linha]. [Consult. 30 set. 2023]. Disponivel em
https://dgpj.justica.gov.pt/Resolucao-de-Litigios/Arbitragem/O-que-sao-Centros-de-Arbitragem.

409 Art. 6.1 - Para os efeitos da presente lei, as entidades de RAL estabelecidas no territério nacional devem cumprir
as seguintes obrigacdes: a) Manter um sitio eletronico na Internet atualizado que proporcione as partes um acesso
facil a informacdes relativas ao procedimento de RAL, e que permita que os consumidores apresentem em linha
(online) as reclamagdes e os documentos para tal efeito necessarios. LEI n.° 144/2015 — Op. Cit.
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ndo ocorrendo, segue o rito arbitral, com o devido processo legal, contraditorio e ampla defesa,
producdo de provas, audiéncia e, por fim, a sentenca arbitral*'®. Ainda, de acordo com a
legislacdo, os fornecedores de bens e prestadores de servicos tém a obrigacédo de informar os
consumidores sobre as entidades de Resolucdo Alternativa de Litigios (RAL) disponiveis ou
com as quais estdo vinculados, mencionando, inclusive, o sitio eletrdnico desses centros*!.

A criagdo de Centros de Arbitragem de conflitos de consumo teve como resultado um
aumento significativo no acesso a justica, especialmente para os consumidores, além de
contribuir para a agilidade dos processos, proporcionando uma resolucdo mais rapida e eficiente
dos litigios de consumo®'?. Essa iniciativa foi uma resposta a demanda crescente por
mecanismos de resolucdo de conflitos nessa area especifica.

No que toca propriamente ao direito brasileiro, a dificuldade aponta para a clausula
compromissoria que, uma vez inserta no contrato de consumo, traria como consequéncia, em
regra, a exclusdo da competéncia do Poder Judiciario, o que justificaria a preocupagdo com o
consumidor que poderia ter seus direitos violados*'3. Ocorre que o CDC é norma de protecéo
do consumidor e aliado aos principios constitucionais é capaz de garantir que os seus direitos
Ihe sejam assegurados.

A lei de arbitragem no art. 4°, §2°**4 preconiza que nos contratos de adesdo — maioria
que rege os de consumo — a clausula s6 sera eficaz se o aderente promover a arbitragem ou
consentir explicitamente com sua instituicdo, desde que seja feito por escrito em um documento
anexo ou destacado em negrito, com a assinatura ou visto especialmente para esse fim.

Outro ponto de destaque é que o proprio Codigo de Defesa do Consumidor em seu art.
40V, estimula os mecanismos de resolucdo de conflitos de consumo. N&o ha, nesse sentido,
razdo para negar taxativamente o uso da arbitragem ao argumento de violacdo da
vulnerabilidade do consumidor. Isso porque, a tutela das relacdes de consumo nao visa negar a

sua liberdade de escolher, mas o proteger e garantir justamente que lhe sejam assegurados 0s

410 vide Sentenca Arbitral in Processo de Arbitragem de Consumo n.° 910/2023/C. [Em linha]. Lisboa. 2023.
[Consult. 28 set. 2023]. Disponivel em https://arbitragem.autonoma.pt/sentencas/.

411 Art. 18.1 - Sem prejuizo dos deveres a que se encontrem sectorialmente vinculados por forca da legislagio
especial que se lhes aplique, os fornecedores de bens ou prestadores de servigos estabelecidos em territério
nacional devem informar os consumidores relativamente as entidades de RAL a que se encontram vinculados, por
adesdo ou por imposicdo legal decorrente de arbitragem necesséria, e indicar o sitio eletrénico na Internet das
mesmas. LEI n.° 144/2015 — Op. Cit.

412 BARROS, Jodo Pedro Leite — Op. Cit. p. 63.

413 NETO, Carlos Picchi; MUNIZ, Tania Lobo — Op. Cit. p. 723.

414 Art, 4°, § 2° Nos contratos de adeso, a clausula compromissoria s tera eficacia se o aderente tomar a iniciativa
de instituir a arbitragem ou concordar, expressamente, com a sua instituicdo, desde que por escrito em documento
anexo ou em negrito, com a assinatura ou visto especialmente para essa clausula. BRASIL, Lei n° 9.307 de 23 de
setembro de 1996. Lei de arbitragem.
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seus direitos seja por qual método de acesso a justica decidir. Se houver qualquer violagdo nesse
sentido o consumidor possui meios para que lhe sejam restabelecidas as suas garantias e
reparados 0s danos.

E evidente que o consumidor no Brasil se presume vulneravel e no contexto atual n&o
h& como negar que isso seja uma importante medida protetiva. O que se proibe, na verdade, é
a imposicdo de clausula arbitral, sem conhecimento ou em descumprimento dos requisitos
impostos pela lei, em total afronta com a boa-fé objetiva.

No entanto, cumprindo os requisitos estabelecidos pela prépria legislacdo (4°, §2°, da
Lei n® 9.307/96, 4°, V do CDC) e atendendo aos principios que norteiam as relacdes de
consumo, revela-se vidvel a clausula compromissoria ou 0 compromisso arbitral. A experiéncia
portuguesa indica que é possivel esse método de RAL.

Note-se que Portugal ja conta com varios centros de resolucéo de conflitos de consumo,
ou seja, com camaras privadas que atuam especificamente atendendo consumidores e
fornecedores. S&o locais apropriados que possuem autorizagdo governamental e forte
fiscalizacdo, além de regras rigidas para o seu funcionamento. O consumidor ao ingressar no
centro recebe todas as informaces pertinentes quanto aos seus direitos e deveres, bem como
ajuda necessaria para resolver o seu conflito.

Além dos casos de arbitragem voluntéria, desde 2019 com a Lei n® 63/2019 que alterou
o artigo 14 da Lei 24/96 (LDC), os conflitos de consumo de até 5.000,00€*'> em Portugal esto
sujeitos a arbitragem necessaria, se 0 consumidor assim o quiser, estando, portanto, as empresas
obrigadas nesse sentido*'®. A lei referida expde no artigo 14.2 que “os conflitos de consumo de
reduzido valor econémico estdo sujeitos a arbitragem necessaria ou media¢do quando, por
opcao expressa dos consumidores, sejam submetidos a apreciacdo de tribunal arbitral adstrito
aos centros de arbitragem de conflitos de consumo legalmente autorizados”*’. Ademais, 0s
consumidores podem ser acompanhados por advogados, estando, no mesmo sentido,
dispensados do pagamento prévio de taxas de justica.

Note que a legislacdo ndo impde essa condi¢do ao consumidor, mas apenas lhe confere
essa opcdo, estando os fornecedores sujeitos a essa via. Ao se considerar que a finalidade inicial

do processo é garantir uma prestacao jurisdicional efetiva, justa e dentro de um prazo razoavel,

415 Artigo 44.1. LEI n.° 62/2013 - Op. Cit.

416 «“Assim todos os conflitos cujo valor da reclamacdo seja inferior a 5.000,00 € podem ser resolvidos por um
Centro de Arbitragem, sem necessidade de acordo com o profissional, bem como todos os conflitos de agua,
energia, telecomunicacdes e servigos postais, os quais ndo tém qualquer limite de valor.” Centros de Arbitragem
na prote¢do dos Consumidores. [Em linha]. [Consult. 30 set. 2023]. Disponivel em https://deco.pt/justica/centros-
arbitragem-consumidores/.

417 LEI n.° 24/96. Diéario da Republica. Op. Cit.
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todos os envolvidos devem cooperem — art. 6° do CPC*8, Os meios de resolucéo alternativa de
conflitos, nesse sentido, visam cumprir esse papel de cooperagcdo em consonancia com o
principio da eficiéncia.

No contexto abordado, vislumbra-se que nédo existe uma obrigacdo do consumidor em
resolver seu conflito pela via arbitral e nem uma imposi¢do para que submeta seu problema a
um centro de arbitragem, ndo havendo, em principio, afronta aos seus direitos e garantias. Ao
contrario, a legislacdo portuguesa preza pela sua protecao e impde uma série de requisitos que
devem ser cumpridos a fim de que um litigio seja resolvido mediante a arbitragem.

No cenério brasileiro, a temética € um pouco mais complexa em virtude da
vulnerabilidade do consumidor, cuja protecdo tem desaconselhado a convencéo de arbitragem
para solucéo de litigios. Como visto, no entanto, a legislacédo brasileira ndo veda a sua aplicacéo,
antes incentiva.

Cedico que com a Lei n° 9.307/96 ndo ha ddvida da possibilidade da clausula
compromissoria e do compromisso arbitral, sendo os meios alternativos de resolucéo de
conflitos amplamente incentivados. A questdo se torna mais minuciosa, no entanto, quando
envolve a legislacdo do direito de consumo — CDC, diante, como ja descrito, da norma do art.
51, inciso VII.

A principio, esclareca-se que restaram ultrapassadas as questBes quanto a
incompatibilidade da lei de arbitragem e as normas do CDC, visto ja ser pacifico que as normas
coexistem*®, raz&o pela qual ndo haveria proibicdo da arbitragem nos conflitos de consumo.

O que a doutrina vem sustentando, é que a clausula arbitral inserida nos contratos de
consumo, em regra, ndo é valida, mas so tera eficécia ser ndo houver vulnerabilidade juridica
do consumidor e estando preenchidos os requisitos da lei de arbitragem?#?°. Outra possibilidade
é 0 compromisso arbitral, que € posterior a existéncia do conflito, ndo havendo, nesse caso,
davida de sua viabilidade*?!. Ha quem defenda, ainda, que a clausula compromissoria seria
valida quando o préprio consumidor tomar a iniciativa ou firmar sua concordancia para apos o
surgimento do conflito*?2,

E fundamental relembrar que a protecdo do consumidor é um principio constitucional

assegurado pela Constituicdo Federal do Brasil (CFB) “?%. A orientacdo jurisprudencial e

418 FIGUEIREDO, Bianca Fernandes — Op. Cit. p. 28.

419 ANDRIGHI, Fatima Nancy — Op. Cit. p. 8.

420 SCAVONE JUNIOR, Luiz Antonio — Op. Cit. 38.

421 DONIZETT], Elpidio — Op. Cit. p.172.

422 FICHTNER, José Antonio; MANNHEIMER, Sergio Nelson; MONTEIRO, André Luiz — Op. Cit. p. 320.

423 «Artigo 5°, XXXII: o Estado promoveré, na forma da lei, a defesa do consumidor”. BRASIL, Constituigdo da
Republica Federativa do Brasil — Op. Cit. p. 19.
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doutrinaria®?* é a de que ha nulidade da clausula arbitral se houver a obrigacdo imposta pelo
fornecedor no contrato. Assim, uma vez que o consumidor tome a iniciativa ou manifeste seu
consentimento de forma expressa em relacdo a situacdo em questdo ndo haveria afronta aos
seus direitos e, portanto, valida a via da arbitragem.

E justamente nessa linha que se entende haver permissio legal para a arbitragem, visto
que objecBes abstratas ndo se fundamentam®®. S3o direitos patrimoniais e, portanto,
disponiveis, de modo que é factivel adocao da arbitragem. Para o consumidor conquanto seja
vulneravel ha liberalidade e poder de escolha.

O Brasil j& pode contar com alguns centros que visam facilitar as questdes pertinentes
aos litigios de consumo, como os Procons, a plataforma online consumidor.gov.br que, muito
embora ndo utilizem a arbitragem sdo exemplos de ferramentas extrajudiciais que auxiliam e
buscam protecdo®?®. Ademais, “intimeras entidades civis, organiza¢des nao-governamentais e
6rgéos publicos de defesa do consumidor poderiam ser responsaveis pela divulgacéo e efetiva
informacio acerca da arbitragem”*?’.

Em julgado que discutia a validade de clausula arbitral em contrato de consumo, a
terceira turma do Superior Tribunal de Justica, no REsp 1785783/GO, se manifestou no sentido
de ser possivel a arbitragem para “resolucdo de litigios originados de relagdo de consumo
quando ndo houver imposicao pelo fornecedor, bem como quando a iniciativa da instauracao
ocorrer pelo consumidor ou, se houver iniciativa do fornecedor, venha a concordar ou ratificar
expressamente com a instituigio.”?8

Nesse sentido, é possivel criar meios de controle e fiscalizacdo de modo a garantir
protecdo ao consumidor. Nancy Andrighi contribui sobre a questéo sugerindo alguns caminhos
como campanhas informativas acerca da via arbitral por meio de o6rgdos de defesa do
consumidor, assim como participacdo e acompanhamento de todo o processo realizado em
camaras privadas por representantes do consumidor, aliado aos mecanismos de gestdo e
seguranca*?®.

Essas proposicOes sdo bastante interessante e podem ser consideradas um ponto de

equilibrio para a tematica abordada. Garantir uma efetiva protecdo ao consumidor, mas sem

424 GONCALVES, Marcus Vinicius Rios — Op. Cit. p.102.

425 FICHTNER, José Antonio; MANNHEIMER, Sergio Nelson; MONTEIRO, André Luiz — Op. Cit. p. 314.

426 A aludida ferramenta, que é monitorada pela Senacon, Procons, Defensorias Publicas, Ministérios Publicos e
Tribunais de Justica, possibilita a resolugdo de conflitos de consumo de forma rapida e desburocratizada”.
FIGUEIREDO, Bianca Fernandes — Op. Cit. p. 28.

427 ANDRIGHI, Fatima Nancy — Op. Cit. p. 9.

428 BRASIL, Superior Tribunal de Justica - RECURSO ESPECIAL N° 1.785.783 — GO — Op. Cit.

429 ANDRIGHI, Fatima Nancy — Op. Cit. p. 12-13.
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retirar sua liberalidade de escolha. E mais, é ofertar um método eficaz para que haja uma
resolucéo de litigios, desafogando, inclusive o poder judiciario, garantindo, assim, um efetivo
acesso aos seus direitos e garantias.

E algo que pode se vislumbrar e projetar para o direito do consumo — enquanto evolugéo
na efetivacdo dos direitos — tornando mais acessivel ao passo que haja uma maior confianga em
todo 0 seu processo. Imperioso anotar que a utilizacdo desses meios de RAL pode ser
conveniente e vantajoso para todos o0s envolvidos no processo, uma vez que se mostra positivo
para o0 consumidor que terd seu litigio resolvido de forma mais eficiente e célere, para o Estado,
na medida em que evita uma sobrecarga no seu Judiciario, como também para o fornecedor que
consegue evitar um embate judicial que poderia ser mais caloroso e custoso**°, promovendo,
inclusive, medidas de gestdo que incluam a compliance*!.

A arbitragem necessaria (ou potestativa**> como alguns se referem) para os conflitos de
consumo de valor reduzido tem sido uma estratégia interessante, porquanto garante acesso a
justica, além de fortalecer a esperanca de que os direitos e garantias eventualmente abalados do
consumidor possam ser solucionados pelas plataformas de arbitragem.

Desse modo, ao passo que a protecdo do consumidor, alicercado no principio da
vulnerabilidade visa impedir a convengdo de arbitragem impositiva, a sua liberdade e
disposicao de vontade ndo podem ser desconsideradas. A experiéncia portuguesa, conquistada
por meio dos centros de resolucdo de conflitos de consumo com o uso da via arbitral traz
grandes contributos para a realidade brasileira e pode ser uma via implementada no intuito de

cooperar para uma formula mais efetiva de ingresso a justica.

430 BAHAMONDE DELGADO, Ruben - A relevancia da arbitragem de consumo para a concretizagdo do acesso
a justica - Op. Cit. p. 23.

431 “Nas relagdes consumeristas, diante de uma economia globalizada, é requisito que as corporacdes empresariais
tenham atitudes de forma sustentdvel e assim se insiram na sociedade através da ética negocial, a qual trard
resultados benéficos a seus consumidores, aumento do lucro e beneficios coletivos, dentre eles equilibrio,
transparéncia e credibilidade nas relagdes negociais.” MONTEIRO, Marli — Op. Cit. p. 31-32.

432 DA SILVA, Ana Margarida Ferreira — Op. Cit. p. 301.
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CONCLUSAO

A arbitragem é metodo privado e jurisdicional de resolucéo alternativa de conflitos que
envolve direito disponivel e patrimonial e que se da por meio de julgamento imparcial por
sentenca arbitral*®®. Apresenta-se como relevante e interessante instrumento de acesso a justica,
porquanto o Poder Judiciario ndo tem garantido de forma efetiva a protecdo dos direitos e se
encontra com sobrecarga de demandas, sobretudo na area das relacdes de consumo.**

A despeito do alto volume de demandas que envolve questbes entre consumidor e
fornecedor, ainda é possivel dizer que existe uma parte dessas contendas que sequer chegam
aos tribunais, visto que muitos ndo conseguem um verdadeiro acesso, seja em virtude de todo
0 custo — monetério, inclusive - envolvido, seja pela morosidade da justica ou até mesmo por
uma escolha consciente e deliberada da parte que prefere ndo estar envolta em querelas
judiciais.

E nesse caminho, a arbitragem poderia ser mais bem utilizada e até mesmo incentivada
diante desse contexto, uma vez que pode ofertar ao consumidor uma justica mais célere, eficaz
e um custo mais reduzido, sem deixar de promover uma efetiva protegdo do consumidor.

E preciso considerar diante do cenério narrado acima que pode estar havendo uma
auséncia de protecdo do consumidor, se for considerado que esse ao deixar de lutar pelos seus
direitos, estaria sendo prejudicado sem ao menos ter a chance de lutar com paridade de armas.
E evidente que ha um desequilibrio na base da relacdo de consumo, apresentando o consumidor
uma posi¢do menos privilegiada. No entanto, tolher o seu direito de acesso a arbitragem, em
virtude de sua vulnerabilidade, parece ser justificativa bastante abstrata e que mais se aproxima
de tirar sua liberdade de decidir do que de promover uma efetiva protecéo.

Isso porque, o Poder Judiciario ndo é a Unica porta de acesso a justica, sendo a
arbitragem mais um mecanismo a disposic¢do do consumidor. A experiéncia portuguesa com a
arbitragem de consumo demonstra por meio dos centros privados essa realidade. A arbitragem
necessaria, tanto no ambito dos servigos publicos essenciais quanto para as acées de consumo
de baixo valor, revelam que esse mecanismo de RAL avanca no sentido da promocao do acesso
a justica e da protecédo da parte mais fraca da relagéo.

No Brasil, por outro lado, a questao reside em saber quais as permissoes legais para a

sua implementacéo, diante do principio da vulnerabilidade, vez que muitas vezes, ha abuso na

433 SCAVONE JUNIOR, Luiz Antonio — Op. Cit. p. 19.
434 NETO, Carlos Picchi; MUNIZ, Tania Lobo — Op. Cit. p. 727.
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relagdo contratual e a parte mais fraca, consumidor, tem de se socorrer das vias estatais para
solucionar suas demandas. Por essas razdes e muitas outras que foram abordadas neste estudo
€ que existe tanta resisténcia na aceitacdo e consolidacdo pratica da arbitragem nas relacoes de
consumo no pais. Todavia, essa vulnerabilidade inerente do consumidor ndo pode ser utilizada
como fundamento Unico para o descrédito desse mecanismo que se encontra em crescente
ascensao.

A arbitragem é uma via de RAL e como qualquer outro meio possui requisitos e
direcionamentos para 0 seu funcionamento. No a&mbito do consumidor ndo é diferente e a
resisténcia do direito brasileiro funda-se no poderio econdmico, informacional e tecnoldgico do
fornecedor, o que poderia ocasionar abusos aos seus direitos e garantias. As suas vantagens, no
entanto, ndo podem ser desconsideradas e pode ser uma via Util a elucidar litigios dessa natureza
de forma mais célere e eficaz.

Os centros de arbitragem de conflitos de consumo instituidos em Portugal evidenciam
a possibilidade de manejo dessa via para aqueles que buscam um método extrajudicial. Isso
porgue € um mecanismo voluntario, em regra, e que nao pode ser imposto pelo profissional
fornecedor. A legislacdo portuguesa elenca varias condi¢Ges tanto para o ingresso quanto para
a protecao daqueles que optarem por essas camaras privadas.

No Brasil, 0 Cdédigo de Defesa do Consumidor proibe expressamente a imposicdo da
arbitragem, sendo considerada clausula nula, uma vez que enquanto sujeito vulneravel merece
ampla protecdo estatal. No entanto, o consumidor tem a liberalidade para resolver seus litigios
pela via arbitral. O préprio CDC incentiva 0 uso de métodos alternativos para solucdo de
conflitos.

H4, nesse sentido, permissdo legal para o uso da arbitragem de consumo desde que nédo
haja imposicdo pelo fornecedor, sendo a iniciativa da instauracdo decorrente de escolha do
consumidor ou, se houver iniciativa do fornecedor, venha a concordar ou ratificar
expressamente com a instituicao.

Sendo assim, a implementacdo da arbitragem de consumo, no Brasil, embora demonstre
maior cautela em virtude da vulnerabilidade do consumidor, pode ser um mecanismo para
promoc&o de acesso a justica. O direito portugués dissemina essa tematica por meio dos centros

de arbitragem de conflitos de consumo, demonstrando ser uma realidade alcancavel.
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