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Resumo

Tybur Junior, Petrus. Lee, Jodo Bosco (orientador) Arbitragem nos
contratos de consumo. CURITIBA, 2005. 112p. Dissertacdo de Mestrado
- Departamento de Direito, Pontificia Universidade Catolica do Parana.

A arbitragem aumentou seu campo de aplicagéo nas sociedades contemporaneas.
De fato, os métodos alternativos de resolucdo de conflitos sGo um novo campo
de procedimentos, que estéo substituindo as maneiras tradicionais de resolver os
problemas relacionados aos conflitos de direitos. Contudo, o fendmeno dos
contratos de consumo é relevante, porque estes contratos constituem a maioria
dos contratos celebrados atualmente. O aumento das transagcbes econdmicas
mudou a maneira de compreender a teoria tradicional dos contratos, em que um
contrato ndo é celebrado por iguais, mas ha uma diferenca enorme na posicéo
juridica das partes. A teoria tradicional da arbitragem é baseada na autonomia
das partes, mas a nova teoria dos contratos, especialmente dos contratos de
consumo, € baseada em postulados novos. Assim, por conta de tais fatos, este
estudo investigara os fendbmenos da arbitragem relacionados aos contratos de

consumo.

Palavras-chave.
Arbitragem; Contratos de consumo; Clausula compromissoria; Arbitrabilidade.
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Abstract

Tybur Junior, Petrus. Lee, Jodo Bosco (Advisor) Arbitration in the
consumer contracts. Curitiba, 2005. 112p. Msc. Dissertation -
Departamento de Direito, Pontificia Universidade Catdlica do Parana

Arbitration has increased its field of application in the contemporary societies. In
fact, the alternative dispute resolutions methods are a new arena of procedures,
which are going to substitute the traditional manners of solving problems related
to conflicts of rights. In the other hand, the phenomenon of the consumer
contracts is relevant, because these contracts congtitute the majority of the
contracts celebrated nowadays. The increase of economic transactions has
changed the way of comprehending the traditional theory of contracts, which a
contract is not celebrated by equals, but there is a huge difference in the juridical
position of the parties. The traditional theory of arbitration is based on the
autonomy of the parties, but the new theory of contracts, especially de consumer
contracts is based on new postulates. So, for al theses facts, this study intends to
investigate the arbitration phenomena related to consumer’s contracts.

Keywords
Arbitration; consumer contracts; arbitration clause, arbitrability.
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1
INTRODUCAO

O final do século XX brindou o direito brasileiro com duas leis de
importancia impar: o Cédigo de Defesa do Consumidor'e a Lei de Arbitragem?.
Ambas representaram o reconhecimento dado pelo legislador brasileiro a evolucéo
pela qual passou a sociedade brasileira em virtude da abertura politica’e
econémica’ ocorrida nas Ultimas duas décadas do século passado no Brasil.

O Cddigo de Defesa do Consumidor trouxe ao ordenamento juridico pétrio a
protecdo de um especial agente: o consumidor®, considerado enquanto parte
vulnerdvel numa especial relacdo juridica: a relacdo juridica de consumo. Esta
protecdo ndo é aleatéria, nem muito menos uma mera opcao politica, a protecdo
do consumidor no direito brasileiro é oriunda de determinac&o constitucional®.

Por sua vez, a Lei de Arbitragem trouxe nova energia a tal instituto, o qual
n&o gozava de prestigio no direito brasileiro até aentfo’. O ordenamento juridico
brasileiro reconheceu a importancia da arbitragem como forma definitiva de

! Le Federa 8.078, de 11 de setembro de 1990.
2 e Federa 9.307, de 23 de setembro de 1996.
% 20 anos sem Tancredo O Tempo, Belo Horizonte, MG, 21 abr. 2005. Disponivel em:

<http://www.otempo.com.br/tancredo.pdf>. Acesso em: 23 jun. 2005.

* NOVAES, Carlos Pinto de. A globalizacdo e o Brasl. Disponivel em:
<http://www.fecap.br/portal/Arguivos/Negocios/A_globalizacao e o Brasil.pdf> Acesso em: 23
jun. 2005.

> O art. 2° da Le 8.078 define consumidor: Art. 2° Consumidor é toda pessoa fisica ou
juridica que adquire ou utiliza produto ou servico como destinatério final.

® A Constituicdio Federal de 1988 expressamente prevé a protegdo do consumidor nos
artigos 5°, XXXII (o Estado promovera, na forma da lei, a defesa do consumidor) e art. 170, V
(Art. 170. A ordem econémica, fundada na valorizag&o do trabalho humano e na livre iniciativa,
tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados
0s seguintes principios: ...V- defesa do consumidor).

" Em sentido contrério: STAMBLEBEN, Jurgen. Histdrico da arbitragem no Brasil. In:
CASELLA, Paulo Borba. (Coord).2. ed. Arbitragem: lei brasileira e praxe internacional. S&o
Paulo: LTr, 1999. p. 33 —95.
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resolucdo de conflitos, gozando o laudo arbitral da mesma forca existente em
sentenca judicial.

Além disso, verdadeira revolucdo operou-se no ordenamento juridico
nacional com o reconhecimento da autonomia e eficacia da clausula
compromissoria, tendo tal fato significado a real possibilidade de implantacéo e
popularizacdo do instituto da arbitragem no Brasil. Esta popularizacdo levou a
cogitacdo de ser a arbitragem aplicada em matérias ditas sensiveis®. E de ressaltar,
dentro de tais matérias sensiveis, a importancia dos contratos de consumo, que sdo
0s tipos mais comuns de contrato celebrados na realidade juridica brasileira e que,
em tese, poderiam ser objeto de arbitragem, desde que a matéria neles tratada
envolvesse direitos patrimoniais disponiveis’. Enfim, a arbitragem encontraria
campo propicio nos contratos de consumo.

N&o bastassem tais constatagcOes, numa sociedade globalizada, em que
operaces de aquisicdo de produtos e servicos através das fronteiras nacionais
tornaram-se comuns'®, especialmente através da internet, uma operagdo de
compra e venda internacional, que antes passaria por um importador, hoje pode
ser feita diretamente pelo destinatario final de uma mercadoria ou servigo, um
consumidor enfim*!. Assim, pode-se falar em contratos de consumo mesmo na

esfera do direito internacional privado™.

8 LEE, Jodo Bosco. Arbitragem comercial internacional nos paises do mercosul.
Curitiba: Jurug, 2002. p. 66.

° Lei 9.307/1996. Art. 1° As pessoas capazes de contratar poderéo valer-se da arbitragem
para dirimir litigios relativos a direitos patrimoniais disponiveis.

10 FELLOUS, Beyla Esther. Protecédo do consumidor no Mercosul e na Unido Européia.
S0 Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2003.p. 24 “O consumidor, parte ja vulneravel no
consumo domeéstico, ficar4 ainda mais vulnerdvel em se tratando do consumo internacional ou
transfronteirico, por desconhecer as diferentes normas e ignorar quais serdo a jurisdicdo e a le
aplicaveis em caso de conflito, objeto do direito internaciona privado. Namaior parte dos casos, 0
baixo valor individual dos litigios e a necessidade de contratar um profissional especializado
desestimulam a busca de solugdes pel o consumidor.”

1 Lei 8.078/1990. Art. 2° - Consumidor é toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou
utiliza produtos ou servico como destinatario final.

2 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor . 4. ed. Sdo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2002. p. 128. “Importante € a norma do art. 9°, § 2°, da

LICC/42, que é usada para identificar o lugar da proposta em contratos entre ausentes ou em
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A arbitragem surge como a forma possivel de se lidar com os contratos de
consumo na esfera do direito internacional privado, pois é quase impossivel para
um consumidor acionar eficazmente o aparato judicidrio de seu pais para tentar
resolver problemas advindos de um contrato com uma parte fornecedora
estrangeira.

No entanto o Codigo de Defesa do Consumidor considera abusiva clausula
em contrato obrigando & utilizacd compulsdria da arbitragem®®. Nesta linha de
raciocinio a lei consumerista constituir-se-ia num empecilho para implementacdo
da arbitragem nos contratos ditos de consumo, pois tiraria toda vantagem
reconhecida pela lei de arbitragem a cladusula compromissoria, isto € a
obrigatoriedade para as partes signatérias da clausula de terem resolvidos através
da arbitragem litigios advindos de um determinado contrato.

A lei de arbitragem brasileira faz distingdo entre cldusula compromissoria e
compromisso arbitral'®, fazendo com que a questdo da arbitrabilidade dos
contratos de consumo torne-se ainda mais complexa, pois existe vedacdo expressa
aadocdo de cldusulas compromissdrias em tais contratos, mas a lei do consumidor
nada diz acerca da arbitragem advinda de compromisso arbitral.

O presente estudo pretende identificar a possibilidade de arbitragem
envolvendo os contratos de consumo, verificando os limites e condicdes em que
se val desenrolar o procedimento arbitral envolvendo matéria sensivel: o direito
do consumidor. O trabalho tem como premissa de estudo a andlise de contratos de
consumo que tenham sido celebrados no Brasil ou nos quais a lei brasileira do

consumidor tenha sido eleita como lei aplicavel, pois somente a partir de tal

contratos a distdncia, como a maioria dos contratos internacionais de consumo nos dias de hoje.
Segundo o § 2°, do art. 9°, ‘a obrigagdo resultante do contrato reputa-se constituida no lugar onde
residir o proponente’. A interpretacdo desta norma se faz pela lex fori (lei brasileira). Como em
matéria de consumo, a lel brasileira materia determina que o proponente é sempre o fornecedor
(art. 30 do CDC), teriamos sempre, se usado o art. 9°, 8 2°, da LICC/42, a aplicacdo dale do lugar
de residéncia do fornecedor para reger os contratos a distancia, mesmo os de consumo, como 0s
contratos do comércio eletrénico de consumo”.

3 Le 8078/1990. Art. 51 - SHo nulas de pleno direito, entre outras, as clausulas
contratuais relativas ao fornecimento de produtos e servicos que:

(omissis)...VII - determinem a utilizagcdo compulsoria de arbitragem;

1% Lei 9.307/1996 — Art. 3° As partes interessadas podem submeter a solucdo de seus

litigios ao juizo arbitral mediante convencdo de arbitragem, assim entendida a cldusula

compromissoria e 0 compromisso arbitral.
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enfoque que se pode falar na aplicacdo obrigatdria da lei consumerista brasileira
a0 contrato™.

Em face do corte epistemoldgico adotado pelo trabalho, o presente estudo
sera embasado, no que concerne a legislacdo consumerista, exclusivamente na lei
brasileira do consumidor. Desta feita, serdo trazidas ao estudo as visdes dos
doutrinadores patrios sobre a natureza e funcionamento dos contratos de consumo
em face da lei brasileira do consumidor.

Quer-se firmar que o trabalho pretende afastar uma visdo favoravel ou
desfavoravel ao desenho da lei consumerista brasileira. Pretende-se analisar a
fenomenologia dos contratos de consumo num enfoque cientifico, afastando-se
concepgdes pro ou contra. N& hé a pretensdo de neutralidade absoluta, até por
gue tal atuacdo € impossivel, pois quando se escolhe a abordagem de um
determinado objeto para andlise cientifica, esté-se a demonstrar uma determinada
preferéncia sobre um assunto e por umavisao de mundo.

No gue concerne ao fendmeno juridico da arbitragem o presente trabalho
pretende utilizar-se de doutrina nacional e estrangeira. De fato, por ser a efetiva
aplicagdo da arbitragem muito recente na realidade juridica nacional, ndo é de se
estranhar nossa doutrina ndo responder a muitas questdes existentes sobre o
tema’®. Por outro lado, em realidades juridicas alienigenas o estudo da arbitragem
atinge maior maturidade, quer pelo tempo de estudo dedicado pelos doutrinadores
locais ao estudo do fendbmeno juridico, quer pela aplicacdo da arbitragem aqueles
sistemas juridicos de forma mais intensa.

A doutrina estrangeira a ser seguida no presente estudo € majoritariamente
de origem francesa. Explica-se tal fato ja que o ingtituto da arbitragem goza de
grande prestigio na Franca, sendo de se ressaltar também que neste pais encontra-
se a sede do principal 6rg&o de administracdo de arbitragens no mundo, a CCI*".

Além disso, existe naguele pais europeu uma tradicdo romano-germanica similar a

> e de Introdugio ao Codigo Civil. Decreto-Lei 4.657/1942 - Art. 9° - Para qualificar e
reger as obrigacOes, aplicar-se-a a lei do pais em que constituirem.

¢ Em que pesem existirem trabalhos excelentes de doutrinadores nacionais, os quais néo
deixaro de ser citados no decorrer do estudo.

7 cCl — Camara de Comércio Internacional.
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tradicdo brasileira™®, possuindo a Franca tradicdo quer nas arbitragens internas
guanto nas arbitragens internacionais.

Em face da utilizacdo de material em idioma estrangeiro € importante
ressaltar que citagBes em lingua alienigena serdo evitadas, sendo utilizadas téo
somente quando uma traducdo livre nd&o conseguir repassar significado
satisfatorio™®. No entanto, as citagdes no original serdo apontadas em notas de
rodapé®® e serdo diretamente transcritas no texto quando o original referir-se
especificamente a conceito juridico referente ao nicleo do trabal ho.

A abordagem do tema levard em consideracdo as peculiaridades dos
contratos de consumo, analisando-se a sistematica de sua formacéo e o deslinde de
tal caracteristica para arbitragem. Para chegar a tal intento faz-se necesséria um
estudo das peculiaridades dos contratos de consumo, especialmente no que
concerne a autonomia privada dos contratantes.

A vontade dos contratantes € importante para o presente estudo, pois parte-
se da linha doutrindria que define ter a arbitragem origem contratual®, portanto
embasada na autonomia privada de contratantes. Na teoria dos contratos de
consumo ha uma nova visdo da autonomia privada, o que diferencia estes
contratos de outros tipos contratuais sujeitos a arbitragem.

Para entender a questdo da autonomia privada dos contratantes nos contratos
de consumo serd necessario o estudo da figura do consumidor e do fornecedor. A
autonomia privada dos contratantes é especialmente atingida com relagcéo aos
consumidores, pelas caracteristicas da hipossuficiéncia e da vulnerabilidade destes

18 Denominada também pela doutrina de civil law em contraste com a tradicdo anglo-saxa
denominada commom law.

19 NUNES, Rizatto. Manual da monografia juridica 42 ed., S80 Paulo: Saraiva, 2002.
p.100/101.

20 LEITE, Eduardo de Oliveira. A monografia juridica. 52 ed., S8o Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2001. p. 210/212.

2 MARTINS, P. A. B. Da convencdo de arbitragem e seus efeitos. in Aspectos
fundamentais da lei de arbitragem. Rio de Janeiro: Forense, 1999. p. 211. “O compromisso, de
caréter particular, calcado no principio da pacta sunt servanda, tem natureza contratual, onde as
partes, em manifestacdo espontanea ou por forca da cldusula arbitral, ajustam direitos e obrigacGes
gue se impdem, inclusve, ao arbitro, quando da aceitacdo da nomeacdo formulada pelos

compromitentes.”
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nos contratos de consumo, conforme expresso na lei consumerista brasileira® e na
doutrina nacional.

A lei consumerista brasileira traz uma nova visdo de teoria contratual. No
entanto, para se entender esta nova teoria necessaria sera a analise da teoria
classica dos contratos, a qual embasa a forma de se entender a vontade das partes
na arbitragem. Uma vez compreendida a natureza da autonomia privada nos
contratos de consumo, serd necessaria analise da possibilidade de utilizacdo de
arbitragem em tais contratos. O estudo pretende analisar a autonomia privada em
duas situacdes distintas decorrentes da lei de arbitragem brasileira: a autonomia
privada no momento de constituicdo de clausula compromissoria e a autonomia
privada no momento do compromisso arbitral.

A arbitrabilidade dos contratos de consumo serd analisada tanto no aspecto
objetivo, se os contratos de consumo possuem contelido arbitravel ou ndo, quanto
no aspecto subjetivo, envolvendo a possibilidade de arbitragem entre
consumidores e fornecedores. A andlise da arbitrabilidade sera feita apos o estudo
da autonomia privada, pois, no que concerne a arbitrabilidade subjetiva, é
relevante entender se os sujeitos envolvidos na arbitragem agem dentro do sistema
classico da autonomia privada ou néo.

No estudo da arbitrabilidade objetiva serd levado em consideracéo se a lei
consumerista brasileira age no ambito material da arbitragem, tornando a matéria
envolvendo os contratos de consumo, per s, ndo arbitrdvel. Na andlise da
arbitrabilidade subjetiva sera analissado o momento de formagdo da clausula
compromissoria e do compromisso arbitral, através da andlise privada dos agentes
contratantes, uma vez ndo vélida a vontade de um dos agentes contratantes é de se
inferir que esta parte ndo pode ser sujeito de uma arbitragem.

Para ilustrar a questdo da arbitrabilidade nos contratos de consumo serd
analisada a jurisprudéncia e o leading case® acerca da matéria. De fato, a andlise
deste julgado contribuird para dar uma visdo bastante realista do pensamento

22 | & 8.078/1990 — Art. 4°. A Politica Nacional de Relagdes de Consumo tem por objetivo
o atendimento das necessidades dos consumidores, o respeito a sua dignidade, salide e seguranga,
a protecdo de seus interesses econdmicos, a melhoria de sua qualidade de vida, bem como a
transparéncia e harmonia das relagtes de consumo, atendidos os seguintes principios:

| - reconhecimento da vul nerabilidade do consumidor no mercado de consumo;

2 Julgamento SE —5847/IN de 1° de Dezembro de 1999.
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jurisprudencial brasileiro sobre o tema, pois 0 julgamento ocorreu perante a mais
ata Corte brasileira®, entdo a responsavel pela homologacdo de sentencas
arbitrais estrangeiras®, tendo envolvido argumentacdo de que a parte brasileira na
arbitragem seria consumidora e que a presenca da mesma em um procedimento
arbitral ndo estaria autorizada pelo Codigo de Defesa do Consumidor.

Uma vez definida a questdo da arbitrabilidade nos contratos de consumo,
faz-se necessario verificar a forma de aplicacéo do Cédigo do Consumidor pelos
arbitros em uma arbitragem envolvendo tais contratos. Sera entdo feito um
cotgjamento entre a lei de arbitragem brasileirae a lei consumerista nacional, para
se verificar se é imperativa a aplicacdo de preceitos do Codigo de Defesa do
Consumidor aum litigio objeto de arbitragem.

No entanto, antes de um estudo acerca da aplicagdo compulsbria ou ndo do
Codigo consumerista pelos &rbitros € necessario 0 estudo do denominado
principio da competéncia-competéncia, segundo o qual o &bitro e somente este
tem o poder de se dizer competente ou ndo para o julgamento de uma questdo que
Ihe foi posta, afastando o Poder Judiciario da possibilidade de dizer sobre o feito
neste aspecto.

No momento seguinte sera analisada a questdo envolvendo a naturalidade do
laudo arbitral, se nacional ou estrangeiro. Neste ponto do estudo sera cotegjada alei
brasileira e a Convencdo de Nova lorque®® sobre homologacdo de sentencas
arbitrais estrangeiras e o Cédigo de Defesa do Consumidor, verificando-se, ainda,
se existem diferencas substanciais entre um laudo arbitral nacional e um
estrangeiro no que concerne aos contratos de consumo.

Assim, o trabalho pretende revestir-se de uma sequiéncia légica, alinhavada
de tal forma a dar um enfogue completo sobre o tema objeto de estudo,
encerrando o estudo do objeto proposto com conclusdo que possa acrescentar

novidades a0 estudo da arbitragem e também do direito do consumidor.

24 Supremo Tribunal Federal — STF.

% A Emenda Constitucional 45/2004 alterou a competéncia para homol ogacéo de sentencas
arbitrais estrangeiras, aqua se deslocou para o Superior Tribunal de Justica.

% Ratificadano Brasil através do Decreto Legidativo 52 de 2002.

PDF created with pdfFactory trial version www.pdffactory.com


http://www.pdffactory.com

16

2
O CONTRATO DE CONSUMO

No presente capitulo serd desenvolvido estudo especifico acerca dos
contratos de consumo. Faz-se necessario este estudo preliminar, pois a arbitragem
poderia ou ndo incidir sobre estes contratos, dependendo da andlise da questéo de
existirem ou ndo caracteristicas peculiares no conteido dos mesmos que permitam
ou ndo a adocéo deste método alternativo de resolucéo de conflitos.

O termo contrato de consumo foi adotado no presente estudo n&o sem razéo.
A expressao “contrato”, em sentido juridico, designa um negocio juridico bilateral
oneroso qualquer que seja o objeto de tal negdcio®’. Este negdcio necessita de
agentes capazes o0 objeto licito parater existéncia juridica.

O estudo néo pretende descurar do fato dos contratos ndo se reduzirem aum
conceito juridico, sofrendo interferéncias de aspectos da realidade politico-
econdmica que os cerquem. O que se quer deixar claro: o contrato ndo é apenas
um conceito juridico que tem vida por si S0, muito pelo contrario, este conceito
tem ligacdo com uma realidade de necesséria regulacdo juridica das operactes

econdmicas entre os sujeitos, 2

2 ROPPO, Enzo. O contrato. Coimbra: Almedina, 1998. p. 7. “’Contrato’ é um conceito
juridico: uma construgdo da ciéncia juridica €laborada (além do mais) com o fim de dotar a
linguagem juridica de um termo capaz de resumir, designando-os de forma sintética, uma série de
principios e regras de direito, umadisciplinajuridica complexa.”

% |dem. Ibidem. Nota 26. p. 9. “Mas seisto é verdade — e se, consequentemente, se pode e
se deve falar do contrato-conceito juridico, como de algo diverso e distinto do contrato-operacao
econdmica, e ndo identificavel pura e simplesmente com este Ultimo — é contudo, igualmente
verdade que aguela formalizacdo juridica nunca é construida (com seus caracteres especificos e
peculiares) como fim em s mesma, mas sim com vista e em funcdo da operacdo econémica, da
qual representa, por assim dizer, o invélucro ou a veste exterior, e prescindindo da qual resultaria
vazia, abstrata, e, consequentemente, incompreensivel: mais precisamente, com vista e em funcdo
do arranjo que se quer dar as operagdes econdmicas, dos interesses que no ambito das operagdes
econdmicas se querem tutelar e prosseguir. (Neste sentido, como ja se referiu, o contrato-conceito

juridico resultainstrumental do contrato-operagdo econdmica).”
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Por outro lado, a expressdo “contrato de consumo” existe para designar um
contrato envolvendo duas partes especificas; o consumidor e o fornecedor®. De
fato, o que caracteriza como peculiar um contrato de consumo s&o as partes que o
celebram e ndo somente o conteido especifico do mesmo. Desta feita, a andlise da
posicéo juridica dos contratantes neste tipo de negdcio juridico € essencial.

Assim, 0 estudo, a0 adotar a expressdo “contrato de consumo”, pretende
restringir sua andlise a um negacio juridico bilateral oneroso celebrado por duas
partes peculiares. um consumidor e um fornecedor, ndo abrangendo outras formas
de negdcio decorrentes de acordos de vontade.

No entanto, e por se pretender abordar o tema de forma mais completa, este
trabalho analisara, antes de analisar os denominados contratos de consumo, o
conceito tradicional de contrato, com as caracteristicas tradicionais dos contratos.
Uma vez verificadas tas caracteristicas, de ora em diante denominadas cléssicas™,
0 estudo prosseguird com a andlise das caracteristicas especificas dos contratos de

consumo, com os reflexos para utilizagdo da arbitragem em tais contratos.

2.1.
O CONTRATO

A nocdo de contrato nem sempre existiu na seara juridica®. De fato, a
concepcao tradicional de contrato tem origem em época histérica recente®. O

% MARQUES, CléudiaLima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor . 4. ed. S&0
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2002. p. 252. “Atualmente, denomina-se contratos de
consumo todas aquelas relagBes contratuais ligando um consumidor a um profissional, fornecedor
de bens ou servicos. Esta nova terminol ogia tem como mérito englobar a todos os contratos civis e
mesmo mercantis, nos quais, por estar presente em um dos pélos da relagdo um consumidor, existe
um provavel desequilibrio entre os contratantes. Este desequilibrio teria reflexos no contetido do
contrato, dai nascendo a necessidade do direito regular estas relagbes contratuais de maneira a
assegurar o justo equilibrio dos direitos e obrigacGes das partes, harmonizando as forcas do
contrato através de umaregulamentacdo especial”.

% 1dem. Ibidem. Nota 28. p. 39. “Na ciéncia juridica do século XIX, a autonomia de
vontade era a pedra angular do Direito. A concepcao do vinculo contratual desse periodo esta
centrada na idéia de valor da vontade como eemento principal, como fonte Unica e como
legitimacdo para o nascimento de direitos e obrigacGes oriundas da relacao juridica contratual .”

31 ROPPO, Enzo. O contrato. Coimbra: Almedina, 1988. p. 15. “Parece licito pensar que,

enguanto sempre existiram operacdes econdmicas (atos materiais de transferéncia de riqueza), os
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cddigo napolednico consagrou os pilares do que pode ser denominado de direito
contratua classico. Em tal concepgdo o contrato € fruto de encontro de vontades
das partes, sendo que a igualdade das partes premissa desta concepcéo.

A autonomia privada e a igualdade juridica entre os contratantes sdo
conquistas desta visdo classica de contrato, a qua ndo se descura ter servido de
ideologia de dominac&o e conformagao de um determinado esquema de poder®. O
que se quer clarificar é continuar o contrato a se servir da autonomia privada e da
concepcdo juridica de igualdade, no entanto tais principios ndo sdo atuamente
vistos como absolutos, ao contréario do que historicamente ocorreu no Século XIX.

De fato, as concepgdes sobre um determinado instituto juridico mudam com
o tempo. Roppo coloca com clareza a questdo: “Tudo isto se exprime através da
férmula da relatividade do contrato (como alias de todos os outros ingtitutos
juridicos): o contrato muda a sua disciplina, as suas fungdes, a sua propria

estrutura segundo o contexto econdmico-social em que esta inserido®.

contratos, no sentido em que estamos habituados a entendé-los, como categoria logica e
instrumento da sua formalizagdo juridica, sdo, ao invés, matéria de aquisicdo recente. Parece, de
fato, remontar a tempos ‘histéricos’ o emergir da idéa de ser possivel e conveniente sujeitar as
operacles econdmicas (0S Seus pressupostos e as suas conseguéncias) a um sistema de regras
cogentes, cuja observancia fosse eventualmente assegurada, até com o uso da forca, por parte de
0rgaos da col etividade — numa palavra, submeté-las ao direito.”

% MARQUES, Claudia Lima Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor. Op. cit.p.
46. “Destaque-se, por fim, amaior realizacdo da Revolucdo Francesano campo do Direito Civil, o
Codigo Civil francés de 1804. (omissis)...Esta visdo extremamente voluntarista do direito
contratual influenciara vérias codificacfes, inclusive a nossa, moldando para sempre a concepgéo
classica de contrato.”

¥ ROPPO, Enzo. Op. cit. p. 28. “Quando Maine observava que a sociedade que |he era
contemporanea (portanto, a sociedade do século X1X) baseava-se no contrato e na liberdade de
contratar, ao contrario das sociedades antigas governadas pelos vinculos de status, €evava o
contrato a eixo fundamental da sociedade liberal, a protétipo dos seus valores e dos seus principios
(dalivreiniciativa individua a concorréncia entre os empresarios no mercado, a procura ilimitada
de lucro...) em antitese com o modelo de organizagdo da sociedade do ‘antigo regime’, com os
seus residuos feudais, com os seus vinculos e privilégios corporativos, com a sua economia
fechada. O contrato torna-se, assim, a bandeira das sociedades nascidas das revolucles burguesas
e, em definitivo, um elemento da sua legitimac&o.”

% ROPPO, Enzo. Op. cit. p. 24.
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Assim, uma vez que mudangas sociais e econdmicas ocorreram no século
XX, ndo é de estranhar que verdadeiros dogmas da teoria classica dos contratos
tenham de ser revistos, no intuito de adequa-los a este novo contexto. Mas, para

entender a adequacdo das caracteristicas dos contratos a evolucdo social,
necessario se faz o esudo dateoria classica dos contratos e de seus elementos.

2.1.1.
TEORIA CLASSICA

Este estudo denominard teoria classica aquela decorrente do pensamento
novecentista®®. Nesta teorizacdo parte-se da idéia de liberdade de contratar.
Citando Roppo quando este doutrina que: “afirmava-se que a conclusdo dos
contratos, de qualquer contrato, deveria ser uma operacéo absolutamente livre dos
contratantes interessados.deviam ser estes, na sua soberania individual de juizo e
de escolha, a decidir se estipular ou ndo estipular um certo contrato, a estabelecer
se conclui-lo com esta ou aguela contraparte, a determinar com plena autonomia o

seu contetdo, inserindo-lhe estas ou aquelas clausulas, convencionando este ou
36 1

aquele preco™.

Percebe-se, pois, que a liberdade de contratar e a autonomia privada eram os
pilares da teorizacdo entdo construida. Havia, por sua vez, a concepcdo de ser
necessaria uma igualdade entre as partes, mas tal igualdade apenas no ambito do
juridico e ndo necessariamente no ambito material®’.

Assim, um estudo da ora denominada teoria classica dos contratos necessita
da andlise da questdo da liberdade de contratar, da autonomia privada e da
concepcdo de igualdade juridica. Tais principios sdo bases para se entender as
modificagOes recentes nas teorias dos contratos, as quais desembocam em novo
entendimento para os principios a regerem os contratos de consumo.

% MARQUES, Cléudia Lima. Op. cit. p. 47. “No século XIX, auge do Liberaismo, do
chamado Estado Moderno, coube a teoria do direito dar forma conceitua ao individualismo
econdmico da época, criando a concepcao tradicional de contrato, em consonancia com 0s
imperativos daliberdade individua e principalmente o dogma méaximo da autonomia da vontade.”

% ROPPO, Enzo. Op. cit. p. 32.

3" ROPPO, Enzo, Op. cit. p. 35. “Neste sistema, fundado na mais ampla liberdade de
contratar, ndo havia lugar para a questdo da intrinseca igualdade, da justica substanciad das

operacdes econdmicas de vez em gquando realizadas sob a forma contratual .”
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21.1.1.
A LIBERDADE DE CONTRATAR

A idéia da liberdade de contratar, pilar da idéia de contrato, juntamente com
aidéia de autonomia privada e igualdade entre os contratantes, adquiriu contornos
de dogma nos direitos dos contratos, hum momento em que uma ideologia
prépria, a qual tal nocdo de liberdade favorecia, firmou-se politica, econémica e
culturalmente. *

De fato, aliberdade de contratar estabeleceu-se nas sociedades democréticas
ocidentais, estando consagrada também no direito brasileiro®. Os maiores
reflexos de tal principio, conforme Marques, seriam “o principio da liberdade de
forma das convences, o da livre estipulacdo de clausulas e a possibilidade de
criar novos tipos de contratos, ndo tipificados nos Cédigos™.”

Dedta feita, o direito contratua classico contribuiu com a flexibilidade
necessaria aos contratos para que as trocas econbmicas acertadas pudessem
ocorrer com maior facilidade. A liberdade de forma das convencgdes preenche este
reguisito, vez que somente em casos excepcionais formas solenes ou determinadas
em lei impdem-se a0 contrato. Em regra, os contratos devem ser instrumentos
facilitadores das trocas e operagbes econdmicas, 0 que, com um formalismo
excessivo, pode ser dificultado.

A liberdade contratua implica também na possibilidade das partes
livremente estabelecerem clausulas nos contratos, podendo inserir no contelido
destas matérias em que as partes possam dispor de situacdes juridicas suas e sobre
contetidos que ndo atentem diretamente contra a lei ou contra a ordem publica

Percebe-se a influéncia do aspecto econdmico na elaboracdo deste principio, pois,

% ROPPO, Enzo. Op. cit. p. 32. “Estes dados devem ser mantidos presentes na andlise dos
processos ideol gicos afirmados em sede de contrato pela ciéncia juridica e legisadores do séc.
XIX: uma andlise que se nos afigura de particular interesse e importancia, sga porque aqueles
principios constituem, historicamente, uma das méximas e mais significativas expressdes de todo o
direito burgués, amadurecida de forma plena justamente no momento mais ato da hegemonia
politica, econdmica e cultural da burguesia, (omissis)...”.

% Cédigo Civil. Art. 421. A liberdade de contratar seré exercida em razio e nos limites da
funcéo social do contrato.

“ MARQUES, ClaudiaLima. Op. cit. p. 49.
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as partes conhecem melhor do que ninguém a forma mais &gil de estabelecer
contelidos contratuais no intuito de facilitar e agilizar as trocas econdmicas
pretendidas entre elas.

Decorrente do principio da liberdade contratual é o principio da liberdade
gue tém as partes em criar tipos contratuais, ndo especificamente previstos em um
modelo legal. A razdo de ser deste principio € permitir as partes entabularem
contratos 0s mais apropriados para as trocas econdmicas que pretendam fazer.
Enfim, os contratos adquirem um carder eminentemente particular, servindo
especificamente pararegular as trocas econdomicas entre as partes.

Constata-se, pois, que a liberdade contratual afirma-se na concepcéo
classica do contrato por ser necessaria a facilitagdo das trocas econdmicas
propiciadas através de tais instrumentos. Interessante é notar que para existéncia
de tal liberdade, no entanto, faz-se necessario que as partes gozem de autonomia
de exprimirem suas vontades. Desta feita, 0 estudo concepcdo de autonomia

privada na teoria cléssica dos contratos € essencial para o entendimento desta.

21.1.2.
A AUTONOMIA PRIVADA

O principio da autonomia privada, consagrado pela teoria cléssica dos
contratos, e até hoje ponto de grande discussdo na teoria juridica, deve sua
construcdo a uma série de fatores que merecem ser explicados para melhor
entendimento da concepcdo cléssica de autonomia privada. Seguindo aqui a
ordem apresentada por Marques, verificase que houve influéncia do direito
canbnico, dateoria do direito natural, das teorias de ordem politica e a Revolugdo
Francesa e das teorias econdmicas e o Liberalismo™.

Ao direito candnico deve-se a concepcdo da validade per s da promessa,
com isto liberando o direito da formalidade existente no direito romano™. De fato,
como ensina Marques. “Para os canonistas, a palavra dada conscientemente criava

uma obrigaco de caréer moral e juridico para o individuo™”.

- MARQUES, CléudiaLima. Op. cit. p. 43 —47.
*2 MARQUES, ClaudiaLima. Op. cit. p. 43.
“3 |dem. Ibidem. p. 44.
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A teoria do direito natural consiste na “base tedrico-filosofica’*
fundamental para a concepcao cléssica do contrato. Kant contribuiu decisivamente
para uma concepcdo voluntarista do contrato, onde a base do pensamento seria a
autonomia privada do individuo, sujeito racional®. Assim, ndo mais o pacto
valeria por uma formalizagdo ou ndo, mas valeria, sobretudo, por exprimir a
vontade das partes pactuantes.

A autonomia privada, dentro do contexto da doutrina classica dos contratos,
também restou influenciada pela teoria do contrato social, pois o proprio Estado
teria surgido de um acordo de vontades de homens livres, os quais limitavam sua
liberdade em prol de uma convivéncia harmonica. Rousseau, aqui citado por
Marques, afirmava que: “Ja que nenhum homem possui uma autoridade natural
sobre 0 seu semelhante, e uma vez que a forga ndo produz nenhum direito, restam,
portanto, os contratos (as convengdes) como base de toda a autoridade legitima no

meio dos homens*®”

. Assim, o Estado surge porgue os homens possuem vontade
autdnoma e liberdade.

A Revolucdo Francesa, por sua vez, no aspecto juridico restou estratificada
pelo Code Civil de 1.804, o qua conjugou “as influéncias individualistas e
voluntaristas da época com as idéias do Direito Natural Moderno™*’, tendo este
monumento juridico erigido, no que concerne aos contratos, a autonomia privada
das partes como elemento principal. A legislacdo francesa de entdo, de cunho
eminentemente voluntarista, influenciou o Codigo Civil brasileiro de 1916,
atuando como amalgama da concepcao classica de contrato nos diversos sistemas
legislativos.

Por fim, as teorias econbmicas e o0 Liberalismo do século XIX
decisivamente contribuiram para uma visdo onde a liberdade contratua e
autonomia privada restassem privilegiadas. De fato, o contrato € visto como

instrumento para “a realizacdo de interesses individuais dagueles que o

“ MARQUES, CléaudiaLima. Op. cit. p. 44.

S KANT, Immanuel. A metafisica dos costumes. S&0 Paulo: EDIPRO, 2003. A construcgéo
tedrica kantiana, onde a liberdade, razéo e vontade sdo instrumentos essenciais, além da idéia de
imperativo categorico pelo autor formulada, foram concepgdes decisivas para a sedimentacdo dos
conceitos juridicos modernos.

*® MARQUES, ClaudiaLima. Op. cit. p. 45.

" |dem. Ibidem. p. 46.
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contrataram’ *

, 0 contrato, na sua concepcao classica traz uma concepcao em que
0 interesse da-se sobretudo no interesse dos contratantes, enquanto individuos,
ndo se preocupando com aspectos sociais.

Enfim, verificadas as condi¢des para o surgimento do dogma da autonomia
privada na teoria classica dos contratos, cumpre analisar a caracterizacéo de tal
autonomia nesta teoria, depreendendo-se as conseqiiéncias para a hogdo cléssica
de contrato.

A vontade livre é a primeira necessidade para existéncia de uma real
possibilidade de se contratar embasado na autonomia privada. Desta feita, existe a
premissa de que as partes celebrantes de um contrato devem poder agir 0 mais
livremente na escolha da forma, conveniéncia e modo de contratar. A restricdo a
tal liberdade pode apenas vir de lei, denominada entdo de lei imperativa, lel que
teria “como funcdo justamente proteger a vontade dos individuos, como por
exemplo, as regras sobre capacidade’ *°. Roppo apresenta de forma clara aidéia de
uma a limitar a vontade livre quando: " Admitiam-se, por outro lado, limites a
liberdade de contratar conexos com a exigéncia de tutelar sujeitos que, pelas suas
condigBes psico-fisicas, correriam o risco de ver aquela liberdade virar-se contra
s préprios, ndo estando em condigdes de exercé-la de modo consciente e frutuoso
para 0s seus interesses. daqui as incapacidades contratuais dos menores e dos
diminuidos mentais’*°. Nateoria classica, e dai de novo com Roppo, a reducdo da
vontade livre era pensada tdo somente como consequiéncia de fatores bioldgicos,
ndo havendo preocupacdo com fatores econdmico-sociais, 0s quais ndo afetariam
apsique dos individuos™.

Uma vez que a vontade é livre, ha que se falar no seu oposto, a
responsabilidade. De fato, uma vez pactuados, ja que pactuados através de
vontade livre das partes, os contratos, no contexto da teoria classica, tém forca

* MARQUES, ClaudiaLima. Op. cit. p. 47.

* MARQUES, ClaudiaLima. Op. cit. p. 49.

% ROPPO, Enzo. Op. cit. p 33.

L |dem. lbidem. p. 33. “Com dificuldades e resisténcias muito maiores deparavam as
tentativas de introduzir limites — embora puramente negativos — destinados a proteger sujeitos,
cuja inferioridade e debilidade contratuais derivavam de causas néo j& biol 6gicas, mas econémico-

sociais.”
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obrigatéria entre estas, pacta sunt servanda®”. Esta vinculagdo das partes a palavra
empenhada constitui-se, ainda hoje, num dos pilares do direito contratual.

Obviamente, uma vez que a vontade das partes, manifestadas em suas
promessas, s80 tdo importantes para a teoria classica dos contratos, foi necessaria
a regulacéo de situagdes anormais, onde o consentimento das partes ocorresse de
forma andmala>, foi entdo formulada a teorizagdo dos vicios do consentimento,
0S quais permanecem assentes enquanto principios formadores da teoria classica
dos contratos.

Importante verificar que a vontade das partes, aquela para o qual ha
interesse da teoria classica dos contratos, € a vontade externada pelos agentes na
realizacdo do negocio, sendo irrelevante para o direito a motivagdo destes ao
contratar™. Assim, tornam-se importantes os vicios do consentimento quando de
alguma forma a vontade externada viu-se prejudicada’.

Assim sendo, a autonomia privada € pilar dateoria classica dos contratos. A
vontade € aguela externada no momento do negacio juridico, ndo sendo relevantes
motivagdes psicoldgicas dos negociantes. A relevancia dada a vontade empenhada
pela teoria classica tornou os contratos os instrumentos mais confidveis e por
exceléncia utilizados nas transagdes econdmicas. De fato, sem os pilares
introduzidos pela teoria classica dos contratos, a regulacdo das atividades
econdmicas ndo teria atingido o patamar de sofisticagdo hoje alcangado, ou sgja, a
autonomia privada ndo é mais um dogma absoluto, sofreu uma relativizagdo, mas

continua importante parao estudo dateoria dos contratos.

2 ROPPO, Enzo. Op. cit. p. 34. “A liberdade, como se viu, tendencialmente ilimitada, de
contratar ou de néo contratar, de contratar nestas ou naguelas condi¢es, no sistema, por outro
lado, correspondia, como necessario contraponto desta, uma tendencialmente ilimitada
responsabilidade pel os compromissos assim assumidos, configurados como um vinculo téo forte e
inderrogavel que poderia equiparar-seale...(omissis).”

% MARQUES, Claudia Lima. Op. cit. p. 50. “Do dogma da autonomia da vontade, como
elemento criador dasrelagtes contratuais, retira-se 0 postulado que so a vontade livre e consciente,
manifestada sem influéncias externas coatoras, devera ser considerada pelo direito.”

> |dem. Ibidem. p. 51. “Os motivos que levaram o individuo a contratar, suas expectativas
originais, sho irrelevantes.”

% 0 atual Codigo Civil Brasileiro preceitua a matéria dos artigos 138 a 165.
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2.1.1.3.
IGUALDADE ENTRE OS CONTRATANTES

A igualdade entre os contratantes € outro dos dogmas da teoria cléssica dos
contratos. De fato, a evolugdo socio-econdmica e seus reflexos no direito, levou a
ciéncia juridica questionamentos sobre a questdo da igualdade para a teoria
classica dos contratos.

E importante lembrar o contexto do surgimento e sedimentacio da teoria
classica dos contratos para melhor entender o significado do termo igualdade entre
os contratantes dentro do esquema tedrico entdo formulado. A consolidacéo da
Revolucdo Francesa trouxe para o Direito a idéia de igualdade juridica,
significando que todos os cidaddos seriam iguais perante a lei, sem distingéo
segundo origem e extrato social. Neste ambiente, ndo é de se estranhar que a
igualdade ao contratar tenha assumido esta feican™.

A nocdo de igualdade adotada pela teoria classica € aquela estritamente
veiculada a posicéo juridica do contratante, por isso ateoria classica preocupa-se
com a questdo da capacidade juridica das partes para contratar € ndo em
posicionamento econdmico ou social de uma parte perante a outra.

Roppo verificou, a0 analisar a teoria classica dos contratos e a nogéo de
igualdade na mesma, que “justamente nesta igualdade de posices juridico-
formais entre os contraentes consistia a garantia de que as trocas, ndo viciadas na
origem pela presenca de disparidades nos poderes, nas prerrogativas, nas
capacidades legais atribuidas a cada um deles, respeitavam plenamente os canones
da justica comutativa®””. A igualdade juridica entre as partes é vista como garantia
de equilibrio contratual, o contrato € visto como instrumento em que, se
respeitados os principios da liberdade de contratar, autonomia privada e igualdade
juridica, seria garantido o pleno equilibrio das vontades emanadas, propiciando as
melhores trocas as possiveis. O contrato seria, entdo, o instrumento juridico
propiciador das trocas mais condizentes com a vontade e necessidade das partes,
Nao por acaso tornou-se sinbnimo de teoria classica dos contratos a expressao “qui
dit contractud dit juste” .

* ROPPO, Enzo. Op. cit. p. 35.
" ROPPO, Enzo. Op. cit. p. 35.
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2.2.
CRISE NA TEORIA CONTRATUAL CLASSICA

A concepgdo tradicional de contrato, nos dizeres de Marques embasa-se
numa “relacéo contratual que seria obra de dois parceiros em posicéo de igualdade
perante o direito e a sociedade, os quais discutiriam individual e livremente as

8 Seriam os denominados “contratos

clausulas de seu acordo de vontade’
paritérios’*®, contratos estes discutidos clausula a clausula, em igualdade de
condi¢des entre as partes e com tratativas preliminares efetivamente ocorrendo.
Percebe-se, no entanto, que pela propria dindmica adquirida pela atual sociedade,
tal tipo de contratacdo perdeu forga, sendo restrita a alguns setores econdémicos
especificos®.

O séeculo XX, nos dizeres de Nunes instaurou “definitivamente um modelo
de producdo, que terd seu auge nos dias atuais. Tal modelo é o da massificacéo:
fabricagdo de produtos e ofertas de servicos em série, de forma padronizada e
uniforme, no intuito de diminui¢éo do custo da producéo, atingimento de maiores
parcelas de populagdo com o aumento de oferta etc®™”. Tal modelo de producéo
acabou repercutindo na estruturacdo das sociedades, especialmente no pds-guerra
adota-se a expressdo “sociedade de massa’ e “sociedade de consumo” para
designar esta novarealidade.

O aspecto juridico ndo restou inalterado em face das novas formas de
producéo e os reflexos impostos por esta na organizagdo social. De fato, e
novamente com Nunes, 0 sistema de producdo na sociedade de consumo
“pressupde a homogeneizagcdo dos produtos e servicos e a estandardizagdo das
relaches juridicas que s30 necessdrias para a transacdo desses bens®®. Dai

fendmeno tipico do século XX que sdo os contratos de massa, contratos que

*® MARQUES, ClaudiaLima. Op. cit. p. 52.

% |dem. Ibidem. p. 52.

% |dem. Ibidem. p. 52.”...(omissis) ainda hoje existem, mas em nimero muito limitado e
gerdmente nas relagbes entre dois particulares (consumidores), mais raramente, entre dois
profissionais e somente quando de um mesmo nivel econdémico.”

> NUNES, Luiz Anténio Rizzatto. Comentarios ao codigo de defesa do consumidor . Sdo
Paulo: Saraiva, 2000. p. 70.

%2 | dem. Ibidem. p. 52.
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consistem, nos dizeres de Marques, em “métodos de contratacdo em massa, ou
estandardizados®™”

Dentro da estrutura dos contratos de massa, destacam-se os contratos de
adesd0®. De fato, na sociedade de massa, as empresas e o Estado, estd em
posicéo privilegiada para estabelecerem véarios contratos no mercado, pois gozam
de posicdo econdmica muito superior e possuem canais de producéo e distribuicéo

de bens e servicos muito avancados™. No magistério de Marques:

“Estes contratos sao homogéneos em seu contetido (por exemplo, varios contratos
de seguro de vida, de compra e venda a prazo de bem mével), mas concluidos com
uma série indefinida de contratantes. Logo, por uma questdo de economia, de
racionalizacdo, de praticidade e mesmo de seguranca, a empresa predispde
antecipadamente um esguema contratual, oferecido a simples adesdo dos
consumidores, isto & préredige um complexo uniforme de clausulas, que serdo
aplicaveis indistintamente a toda esta série de futuras relagdes contratuais®.”

A principio tal massificagdo veio a favorecer os fornecedores e agentes da
producao®’, para sd depois a doutrina juridica ter observado o desequilibrio que tal
forma de contratacéo causava, procurando estudar o fendmeno e estabelecer novas
diretrizes para que o direito contratual pudesse suprir as necessidades de ambas as
partes contratantes.

A doutrina classica dos contratos ndo consegue mais explicar as
caracteristicas e consequiéncias juridicas dos contratos de massa. De fato, como
falar em liberdade contratual, em autonomia privada e em igualdade juridica em
contratos nos quais uma parte apresenta todo um contelido pré-formulado e a

% MARQUES, ClaudiaLima. Op. cit. p. 52 - 53.

% Nao se descura da importancia das “condutas sociais tipicas’ citadas pela Prof2 Claudia
Lima Marques, que importa a expressao de Larenz. Tais “condutas sociais tipicas’ seriam
decorrentes em situacBes envolvendo relagdes de massa em que ndo haveria contratos escritos,
existindo, porém a aceitacdo demonstrada através da conduta do consumidor e do fornecedor.

& |dem. Ibidem. p. 53.

€ |dem. Ibidem. p. 53.

" NUNES, Luiz Antonio Rizzatto. Op. cit. p. 70. “O direito n&o podia ficar & margem desse
processo, e em alguma medida seguiu a tendéncia da producdo em série, mormente de
especializagdo (outra caracteristica desta nossa sociedade). Mas, de inicio, a ateragdo observada
foi ado lado do fornecedor, que passou a criar contratos-padréo e formulérios (que depois vieram

a ganhar o nome de contratos de adesio) de forma unilateral e aimpingi-los aos consumidores.”
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opcéo do contratante é dizer sim ou ndo? Mas nem mesmo este sim ou ndo é
totalmente livre de pressdes, pois no mais das vezes o contratante, agora
denominado aderente, ndo conhece termos técnicos especificos formulados pelo
fornecedor, ou seja, ndo consegue entender o conteido do contrato!

Desta forma, ndo havia como o Direito responder as demandas sociais
embasando-se numa teorizagéo de contrato que fora concebido fora dum contexto
de consolidagdo de sociedade de massa. A teoria teve de se adaptar a uma nova
realidade, ndo havendo como se aplicar uma visdo civilista aos contratos tipicos
desta nova sociedade®.

E importante ressaltar, tal mudanca da teoria cléssica dos contratos, para
uma nova teoria para entender o fendmeno juridico dos contratos de massa nas
sociedades industriais ocidentais, ndo se deu de um momento para outro, foi um
longo processo, iniciado no final do século XI1X e que se prorrogou pelo século
XX, culminando com a adocdo de novos paradigmas no direito contratual,
especialmente nos paises da Europa Ocidental, ap6s a 22 Guerra Mundial®.

Marques, de forma bastante precisa, informa o que ocorreu apostal periodo:

“Certo é que a decadéncia do voluntarismo no Direito Privado levou a relativizacao
dos conceitos. O direitos (sic) dos contratos, em face das novas realidades
econdmicas, politicas e sociais, teve que se adaptar e ganhar uma nova funcéo, qual
sgja, ade procurar arealizacdo da justica e do equilibrio contratual.

No novo conceito de contrato, a equidade, a justica (Vertragsgerechtigkeit) veio
ocupar o centro de gravidade, em substituicdo ao mero jogo de forcas valitivas e
individualistas, que, na sociedade de consumo, comprovadamente s6 levava ao
predominio da vontade do mais forte sobre a do vulnerave.”

Assim, em face dos novos principios apresentados pela doutrina que estuda
o direito contratual em face dos fenbmenos das sociedades de massa, muitos
ordenamentos juridicos, inclusive o brasileiro, albergaram tais principios de forma
positivada, tendo havido, conforme afirma Marques. “A reacdo do direito através
de ingeréncias legislativas cada vez maiores nos campos antes reservados para

autonomia privada, de modo a assegurar a justica e o equilibrio na nova sociedade

% NUNES, Luis Antonio Rizzatto. Op. cit. p. 71 “Ja dissemos, e é importante frisar, 0
regime privatista do Cadigo Civil € inoperante em questdes ligadas a sociedade de massa, como da
mesmaformao é o sistema das agdes judiciaisindividuas do Cadigo de Processo Civil.”

% MARQUES, ClaudiaLima. Op. cit. p. 150 — 155.

™ |dem. Ibidem. p. 154.
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de consumo™.” Logo, faz-se necess&rio o estudo das novas concepcdes de
contrato, pois 0 Cadigo de Defesa do Consumidor albergou tais concepcgoes,
trazendo novos principios ao direito contratual brasileiro, com reflexos na forma

de contratar quando se falar em contratos de consumo.

2.2.1.
NOVA CONCEPCAO DE CONTRATO

O contrato, que na sua cléssica concepcao importa-se precipuamente com a
protecéo da manifestagdo da vontade dos individuos, passa por uma revisdo, sendo
importante também os efeitos deste na sociedade. Tal concepcdo tem em mente
ndo mais somente a declaracdo de vontade das partes em abstrato, mas pretende
vislumbrar a real situacdo dos contratantes, entendendo que influéncias da
condicdo social e econdmica das partes sdo importantes para caracterizar efeitos
juridicos do contrato’.

Assim, € necessdria a intervencdo de uma vontade maior que a das partes,
uma vontade que represente o sentimento geral. Ocorre, entdo, maior intervencéo
da lei no direito contratual. Na feliz expressdo de Marques, quando explica a
importancia da lei nesta nova concepcao de contrato.

“A procura do equilibrio contratual, na sociedade de consumo moderna, o direito
destacard o papel da lei como limitadora e como verdadeira legitimadora da
autonomia da vontade. A lei passara a proteger determinados interesses sociais,
valorizando a confianca depositada no vinculo, as expectativas e a boa-fé das
partes contratantes.””

No entanto, e é importante destacar, os conceitos tradicionais do negécio
juridico e da autonomia privada continuam, “mas o0 espago reservado para que 0s
particulares auto-regulem suas relacdes sera reduzido por normas imperativas,

como as do préprio Codigo de Defesa do Consumidor’”

" MARQUES, ClaudiaLima. Op. cit. p. 155.

2 MARQUES, CléaudiaLima. Op. cit. p. 175.

3 |dem. Ibidem. p. 175.

" MARQUES, ClaudiaLima. Op. cit. p. 175-176.
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Esta intervencdo maior do Estado nas relagbes contratuais acaba por
relativizar o dogma da autonomia da vontade™. A intervencdo estatal n&o pode ser
caracterizada como deliberada em face de uma determinada ideologia politica,
diferentemente, o ente publico respondeu a uma demanda social, onde o contrato,
principal instrumento de trocas econdémicas em uma sociedade, perdia seu papel
de instrumento de trocas equilibradas, tornando-se instrumento de exploragéo por
uma parte com patente preeminéncia sobre a outra.

Novos valores sdo adicionados a autonomia privada pela nova teoria dos
contratos, pois a autonomia privada, per s, ndo mais explicava o fendémeno
contratual. Nos dizeres de Marques. “Valores como a equidade, a boafé e a
seguranca nas relacfes juridicas tomam lugar ao lado da autonomia privada na
nova teoria contratual "®”

Dos valores albergados pela nova teoria dos contratos é importante ressaltar
a boa-fé, que adquire um novo matiz. De fato, h&d uma superacdo do conceito de
boa-fé subjetiva, falando-se a partir da nova teorizacdo em boa-fé objetiva. O
conceito ndo é peculiar & nova teoria contratual, mas foi revitalizado, através de
uma caracterizacso nova a nocao do conceito de boa-fé’”.

A concepcdo de boa-fé objetiva consolida-se no novo direito contratual,
espalhando-se por todo o direito dos contratos e ndo mais se limitando a campos
especificos’. A significacdo de boa-fé objetiva é apresentada por Marques:

“Boafé objetiva significa, portanto, uma atuacdo ‘refletida’, uma atuacdo
refletindo, pensando no outro, no parceiro contratual, respeitando-o, respeitando
Seus interesses legitimos, suas expectativas razoaveis, seus direitos, agindo com
lealdade, sem abuso, sem abstrucéo, sem causar lesdo ou desvantagem excessiva,
cooperando para atingir o bom fim das obrigagbes: o cumprimento do objetivo
contratual e a realizacdo dos interesses das partes.’”

5 O trabalho n3o pretende analisar através de uma perspectiva do positivo ou do negativo
0s impactos da maior intervencdo estatal sobre a autonomia da vontade. Pretende-se, t&0 somente,
apresentar 0 atual estadio da teoria contratua e seus desdobramentos para o tema de pesguisa
proposto.

® MARQUES, ClaudiaLima. Op. cit. p. 177.

" 1dem. Ibidem. p. 180.

8 O Cédigo Civil Brasileiro preceitua: Art. 422. Os contratantes sio obrigados a guardar,
assim na conclusdo do contrato, como em sua execucao, os principios da probidade e da boa-fé.

" MARQUES, ClaudiaLima. Op. cit. p. 181 — 182.
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A intervencdo estatal nos contratos, fato ocorrente na nova teoria contratual,
surge em face da adaptacdo ocorrida nos Estados para responderem as novas
demandas sociais. De fato, quando do estabelecimento da teoria classica dos
contratos, havia uma necessidade premente: separar Estado e sociedade. Naguele
momento histérico, logo apds a consolidacdo da Revolugdo Francesa e a
independéncia dos Estados Unidos, havia um consenso que o Direito deveria
reservar aos particulares garantias para que estes pudessem entabular relagoes
com a minima intervencdo governamental. O Estado ndo podia interferir no

ambito privado, conforme Marques esposa:

“Logo, aquele ndo poderia intervir nas relagdes obrigacionais dos particulares, ao
contrério, deveria permitir a liberdade contratual como reflexo do postulado
méaximo da autonomia a vontade, criadora do préprio Estado politicamente
organizado™.”

Assim, ainterferéncia estatal dava-se de forma muito timida. A fiscalizacdo
estatal sobre os atos estritos aos particulares dava-se tdo somente através de um
“controle formal da presenca ou da auséncia da vontade e de um consenso isento
de vicios ou defeitos, nunca, porém, um controle do contelido do contrato, da
justeza e do equilibrio das obrigacBes assumidas®™”. Ou seja, o Estado Liberal
valorizava a vontade das partes enquanto instrumento méximo dos contratos.

No entanto, a evolucéo das demandas sociais, especialmente as das classes
populares, e crises econdmicas> enfrentadas pelos Estados adotantes desta
filosofia liberal, tornaram necessarias intervengdes estatais na economia, sendo
certo que o instrumento de trocas econdmicas por exceléncia, o contrato, também
restou atingido. Data-se assim uma evolugdo no intervencionismo estatal nos
contratos, passando a Lei, instrumento tipico de regulacdo juridica emanado por
um Estado, a intervir no contelido dos contratos, ndo se limitando o contetido
destes a vontade das partes.

A evolugio doutrindria seguiu-se a evolucdo legislativa, refletindo tal

situacdo no direito brasileiro na final da década de 80 e inicio da década de 90 do

% MARQUES, ClaudiaLima. Op. cit. p. 207.
8 | dem. Ibidem. p. 207 — 208.
8 Egpecial referéncia cabe ao crash da bolsa de val ores de Nova lorque em 1.929.
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século XX 2, com o advento em nosso ordenamento juridico do Cédigo de Defesa
do Consumidor. O aparecimento do Codigo na realidade juridica brasileira
ocorreu em momento peculiar, pois é contemporaneo a queda dos regimes
socialistas da Europa Oriental, quando o movimento de globalizagdo comega sua
efetiva consolidacio™.

O caédigo consumerista trazia para a realidade juridica brasileira, de forma
positivada, principios da nova teoria do direito contratual, destacando-se dentre
estes o principio da limitacdo da liberdade contratual e da relativizacdo da forca
obrigatéria dos contratos. Tendo sido incorporada ao ordenamento pério as
nocoes de protecéo da confianca e de equilibrio minimo das relacdes contratuais.
Destafeita, para entendimento dos contratos de consumo no direito brasileiro, far-
se-a necessaria a andlise dos principios trazidos pelo Cédigo de Defesa do

Consumidor.

2.3.
O CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR

A elaboracdo de um Cddigo de Defesa do Consumidor foi conseqliente
direta de ter a Constituicdo Federal de 1988 efetivamente albergado entre seus
principios basicos a protecdo do consumidor. A defesa do consumidor esta
localizada no texto congtitucional ja no Capitulo | — Dos direitos e deveres
individuais e coletivos — do Titulo Il — Dos direitos e garantias fundamentais e
também estd localizada no Capitulo | — Dos principios gerais da atividade
econdbmica — Titulo VII — Da ordem econbmica e financeira. De fato, a
localizagdo da protegdo ao consumidor no texto congtitucional ndo € aleatéria, a
protecBo ao consumidor, enquanto parte vulneravel e detentora de direitos
fundamentais esta inserida no Titulo 11, Capitulo I, tendo o texto constitucional
reconhecido que a ordem econdmica, para ser justa e equilibrada, deve promover

8 NUNES, Luiz Anténio Rizzatto. Op. cit. p. 70. “Com efeito, o Codigo de Defesa do
Consumidor, isto é aLei 8.078, aprovada em 11 de setembro de 1990, para entrar em vigor em 11
de marco de 1991, surgiu no apice de uma evolugdo da sociedade capitalista, que comegou muito
antes.”

8 |dem. Ibidem. p. 70. “A partir de 1989, com a queda dos regimes nao capitaistas, 0
modelo de globalizacdo, que ja se havia iniciado, praticamente completou seu ciclo, atingindo

guase todo o globo terrestre.”
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a defesa do consumidor, ou seja, a Constituicéo de 1988 reconhece que a situagéo
econdmica do consumidor é de vulnerabilidade, necessitando este agente de
protecéo especial para um bom andamento da atividade econbmica como um
todo™.

O ordenamento juridico brasileiro apresentou a caracteristica peculiar de ter
elevado a protecdo do consumidor a nivel constitucional, conforme apresenta
Efing:

“Também inexiste qualquer divida de que a atual Constituicao possui 0 condao de
inquinar de inconstitucionalidade qualquer norma que possa constituir ébice a
defesa dos direitos do consumidor, sendo inovadora a nossa Carta Magna por ser
incomum a inclus3o da defesa do consumidor em textos constitucionais™.”

E importante ressaltar que a elaboragdo de um Codigo de Defesa do
Consumidor decorreu de normativa imposta nos Atos das Disposicoes
Constitucionais Transitérias®’. O legislador constituinte pretendia implementar os
valores constitucionais de protecdo do consumidor aravés de um instrumento
eficaz e proprio.

A constitucionalizagdo dos valores de defesa do consumidor importa em
elevacdo a um outro nivel da protecdo deste agente econdmico, a ta ponto de
dizer Efing:

“Tais diretrizes constitucionais sdo inafastaveis pelo legislador ordinario e imp&em,
além da repercussdo juridica, uma nova postura social e governamental para que

% EFING, Antdnio Carlos. Fundamentos do direito das relagdes de consumo. 2. ed.
Curitiba: Jurug, 2004, p. 26 — 31.

& |dem. Ibidem. p. 29.

8 |dem. Ibidem. p. 30. “Outro aspecto importante a distinguir a defesa do consumidor
segundo seus fundamentos constitucionais € o fato de que a elaboracdo de um ‘ Cadigo de Defesa
do Consumidor’ foi determinada pela Assembléia Nacional Constituinte, visto que o art. 48 do
ADCT (Ato das Disposic¢des Constitucionais Transtorias) dispde: ‘O Congresso Nacional, dentro
de cento e vinte dias da promulgacdo da Constituicdo, €elaborara cédigo de defesa do
consumidor’. O fato de ter 9do o legidador congtituinte quem ordenou a formulagdo de um
sistema de protecdo do consumidor brasileiro por s SO ja denota a sintonia desse sistema aos
ditames congtitucionais.”
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efetivamente o cidadéo brasileiro tenha o respeito de sua dignidade humana ao
menos quando estiver na condicdo de consumidor™.”

Uma vez verificada a matriz congtitucional do Codigo de Defesa do
Consumidor, cabe uma andlise de como esta lei esta inserida no sistema juridico
brasileiro e como se da ainterpretacdo destas normas diante das demais normas de
mesma hierarquia.

Em que pese ter sido denominado Lei 8.078/1.990, o Cddigo do
Consumidor ndo é mais um lei esparsa, constitui-se, em decorréncia de expressa
determinacdo constitucional, em verdadeiro Cddigo, Grinover e Vasconcellos e

Benjamim, autores do anteprojeto, explicam bem a situagéo:

“Ora, se a Constituicdo optou por um Cédigo, é exatamente 0 que temos hoje. A
dissmulacdo daquilo que era Cbodigo em lei foi meramente cosméica e
circunstancial. E que, na tramitacdo do Cddigo, o lobby dos empresarios,
notadamente o da construcéo civil, dos consorcios e dos supermercados, prevendo
sua derrota nos plenarios das duas Casas, buscou, através de uma manobra
procedimental, impedir a votacdo do texto ainda naguela legislatura, sob o
argumento de que, por se tratar de Cddigo, necess&rio era respeitar um iter
legislativo extremamente formal o que, naquele caso, ndo tinha sido observado. A
artimanha foi superada rapidamente com o contra-argumento de que aquilo que a
Constituicdo chamava de Cadigo assim ndo o era.

E, dessa forma, o Codigo foi votado com outra qualidade, transformando-se na L ei
n° 8.078, de 11 de setembro de 1990. Mas, repita-se, ndo obstante a nova
denominacdo, estamos, verdadeiramente, diante de um Codigo, sga pelo seu
carédter sistemético. Tanto isso € certo que o Congresso Nacional sequer se deu ao
trabalho de extirpar do corpo legal as mencBes ao vocdbulo Codigo (arts. 1°, 7°,
28, 37, 44, 51 etc.).®

A codificacdo da legislagdo consumerista trouxe coeréncia e
homogeneidade®™ a um ramo préprio do direito, simplificando e tornando claro o
regramento da disciplina, favorecendo, em dltima andlise, os consumidores,
fornecedores e operadores do direito.

O Cddigo deve sua inspiracdo em modelos legislativos existentes em outros
paises, pois nos paises da América do Norte e da Europa Ocidental, pela evolugdo
alcancada pelas respectivas sociedades, havia ja hd algum tempo consolidada uma

8 EFING, Anténio Carlos. Op. cit. p. 30.

8 GRINOVER, A. P. e VASCONCELLOS E BENJAMIM, A.H. in Cédigo brasileiro de
defesa do consumidor: comentado pelos autores do anteprojeto. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense
Universitaria, 1999. p. 9.

% |dem. Ibidem. p. 9. Na expressio dos autores.
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sociedade de massa ou de consumo. No entanto, e frise-se, 0 Codigo de Defesa do
Consumidor levou em conta as peculiaridades brasileiras™.

Citando os autores do anteprojeto do Cadigo, ao explicarem as influéncias
das legislacBes alienigenas no Codigo de Defesa do Consumidor:

“Na origem dos direitos basicos do consumidor esta a Resolugéo n° 39/248, de 9 de
abril de 1985, da Assembléa Geral da Organizacéo das Nagdes Unidas.

A maior influéncia sofrida pelo Codigo veio, sem divida, do Project de Code de la
Consommation, redigido sob a presidéncia do professor Jean Calais-Auloy.
Também importantes no processo de elaboracao foram as leis gerais da Espanha
(Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios, Lei n° 26/1984),
de Portugal (Lei n° 29/81, de 22 de agosto), do México (Lei Federal de Proteccion
al Consumidor, de 5 de fevereiro de 1976) e de Quebec (Loi sur la Protection du
Consummateur, promulgada em 1979).

Visto agora pelo prisma mais especifico de algumas de suas matérias, o Codigo
buscou inspiracdo, fundamentalmente, no Direito comunitério europeu: as
Diretivas 84/450 (publicidade) e 85/374 (responsabilidade civil pelos acidentes de
consumo). Foram utilizadas, igualmente, na formulagdo do tragado legal para o
controle das clausulas gerais de contratacdo, as legislagdes de Portugal (Decreto-
Lel n° 446/85, de 25 de outubro) e Alemanha (Gesetz zur Regelung des Rechts der
Allgemeinen Geschaftsbedingungen — AGB Gesetz, de 9 de dezembro de 1976).%”

Cumpre destacar a relevancia do direito estadunidense na formacdo do
Cddigo de Defesa do Consumidor brasileiro. Os autores do anteprojeto informam
gue houve dupla influéncia deste direito, seja através da influéncia indireta que os
cases e statutes norte-americanos que inspiraram as legislacbes européias nas
guais o legislador brasileiro embasou-se, seja através de influéncia direta com
especial relevo para o Federal Trade Comission Act, 0 Consumer Product Safety
Act, o Truth in Lending Act, o Fair Credit Reporting Act e o Fair Debt Collection
Practices Act™.

O Cddigo de Defesa do Consumidor inovou, cabendo ressaltar, e novamente

embasado nos autores do anteprojeto do Cddigo, as seguintes:

> GRINOVER, A. P. e VASCONCELLOS E BENJAMIM, A.H. in Cédigo brasileiro de
defesa do consumidor: comentado pelos autores do anteprojeto. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense
Universitéria, 1999. p. 10. “A idéia de que o Brasil — e 0 seu mercado de consumo — tem (sic)
peculiaridades e problemas préprios acompanhou todo o trabalho de elaboracéo. Como resultado
dessa preocupacdo, inimeros sdo os dispositivos do Cadigo que, de tdo adaptados a nossa
redidade, mostram-se arredios a qualquer tentativa de comparagdo com esta ou aguela lei
estrangeira. Mas aqui eali é possivel identificar ainfluénciade outros ordenamentos.”

%2 | dem. Ibidem. p. 10.

% | dem.bidm.p. 10.
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“...(omissis) formulagdo de um conceito amplo de fornecedor, incluindo a um sé
tempo, todos os agentes econbmicos que atuam, direta ou indiregtamente, no
mercado de consumo, abrangendo inclusive as operactes de crédito e securitarias;
um elenco de direitos basicos dos consumidores e instrumentos de implementacao;
protecdo contra todos os desvios de quantidade e qualidade (vicios de qualidade
por inseguranca e vicios de qualidade por inadequacdo); melhoria do regime
juridico dos prazos prescricionais e decadéncias (sic); ampliacdo das hipéteses de
desconsideracdo da personalidade juridica das sociedades; regramento do
marketing (oferta e publicidade); controle das préticas e clausulas abusivas, bancos
de dados e cobrancas de dividas de consumo; introducdo de um sistema
sancionatorio administrativo e penal; facilitacdo do acesso a justica para o
consumidor; incentivo a composicao privada entre consumidores e fornecedores,
notadamente com as convencdes coletivas de consumo™.”

Aspecto importante a ser aduzido em relagdo ao Codigo de Defesa do
Consumidor é o fato de tal instrumento juridico ter inaugurado um subsistema
préprio no direito péatrio®™. O subsistema inaugurado pelo Codigo esta submetido
tdo somente a0 sistema constitucional, sendo autdbnomo em relacdo a outros
regramentos legais. Este fato é relevante, pois ndo ha que se falar em subsuncédo
das normas do Cddigo do Consumidor a normas de outros subsistemas, as regras
do Codigo submetem-se tdo somente a0 sistema constitucional que lhe é
embasamento®.

Além de um subsistema®, com seus principios proprios, o Cédigo do
Consumidor, na previsdo de seu artigo 1°, € norma de ordem publica e interesse

% GRINOVER, A. P. e VASCONCELLOS E BENJAMIM, A.H. in Cédigo brasileiro de
defesa do consumidor: comentado pelos autores do anteprojeto. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense
Universitaria, 1999. p. 11.

% NUNES, Luiz Anténio Rizzatto. Comentarios ao codigo de defesa do consumidor . So
Paulo; Saraiva, 2000. p. 71. “O Cdédigo de Defesa do Consumidor comp8e um sistema auténomo
dentro do quadro constitucional. Dir-se-a um subsistema préprio inserido no sistema constitucional
brasileiro.”

% |dem. Ibidem. p. 71. “Dessa forma, de um lado as regras do CDC estdo |ogicamente
submetidas aos par&metros normativos da Carta Magna, e, de outro, todas as demais normas do
sistema somente terdo incidéncia nas relagdes de consumo se e quando houver lacuna no sistema
consumerigta’.

% NUNES, Luiz Anténio Rizzatto. Comentarios ao codigo de defesa do consumidor . So
Paulo; Saraiva, 2000. p. 71. “O CDC, como sistema proprio que & comporta, assim, que o
intérprete lance mado de seus instrumentos de trabalho a partir e tendo em vista os principios e

regras que estéo nele estabel ecidos e que interagem entre 5i.”
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social®. Tal fato faz com que as normas existentes no Cadigo tenham um caréter
obrigatorio para as relagdes estabelecidas entre consumidores e fornecedores, ndo
havendo que se falar em autonomia das partes para afasté-las™. Além disso, as
normas do Cédigo de Defesa do Consumidor trazem em si um interesse maior do
que os dos individuos por elas atingidos, trazem em si um reflexo social'®,
implicando no que Efing conclui:

“Frente a essa conceituacdo doutrindria, pode-se concluir que qualificar uma norma
juridica de Natureza Cogente, de Ordem Publica e de Interesse Social corresponde
a dizer que, possuindo um carater de comando ou proibicdo, visa preservar a
seguridade das relacdes juridicas, contendo carater inderrogavel e atendendo ao
interesse social '™

E interessante notar, a seguranca das relagfes juridicas ndo vem mais tao
somente da vontade das partes estabelecida em contrato, mas também do préprio
regramento legal, ou seja, ndo houve substituicdo do discurso da seguranca

juridica, mas aprimoramento do mesmo em face das novas demandas sociais.

% Lel Federal 8.078/1990. “Art. 1°. O presente Cédigo estabelece normas de protecéo e
defesa do consumidor, de ordem publica e interesse social, nos termos dos arts. 5°, inciso XXXII,
170, inciso V, da Constituicéo Federal e art. 48 de suas Disposi¢ies Transtérias.”

% FILOMENO, J. G. B. in Cédigo brasileir o de defesa do consumidor : comentado pelos
autores do anteprgjeto. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense Universitéria, 1999. p. 24. “Por fim, ainda
neste tépico, destaque-se que as normas ora instituidas sdo de ordem publica e interesse social, o
gue equivale a dizer que sdo inderrogaveis por vontade dos interessados em determinada relagéo
de consumo, embora se admita a livre disposicdo de alguns interesses de cardter patrimonial,
como, por exemplo, ao tratar o Codigo da convencdo coletiva de consumo em seu art. 107,
dispondo que ‘ as entidades civis de consumidores e as associagles de fornecedores ou sindicatos
de categoria econdmica podem regular, por convencdo escrita, relagbes de consumo que tenham
por objeto estabelecer condicOes relativas a prego, a qualidade, a quantidade, a garantia e
caracteristicas de produtos e servicos, bem como a reclamacdo e composicdo do conflito de
consumo’”.

100 | dem. Ibidem. p. 26. “No que tange, agora especeficamente, a0 ‘interesse social’, tenha-
se em conta que o0 Cadigo ora comentado visa aresguardar aimensa col etividade de consumidores
da marginalizacao ndo apenas em face do poder econdmico, como também doté-la de instrumentos
adequados para 0 acesso a justica do ponto de vistaindividua e, sobretudo, coletivo.”

101 EFING, Antdnio Carlos. Fundamentos do direito das relages de consumo. 2.ed.
Curitiba: Jurug, 2004. p. 33.
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O Cddigo, assim sendo, assume carater de norma imperativa, em um
subsistema préprio, somente subsumido a0 sistema constitucional, agindo as
demais normas do ordenamento juridico apenas quando o subsistema de defesa do
consumidor restar omisso acerca do tema. Assim, € importante analisar o caréter
cogente do Cédigo de Defesa do Consumidor e seus reflexos.

2.3.1.
IMPERATIVIDADE DO CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR

O Cddigo de Defesa do Consumidor € norma de ordem publica e interesse
social, no entanto tal expressdo foi apresentada pela doutrina™® como sendo o
Cdbdigo norma imperativa. Roppo define a expresséo:

“(Omissis)...caracterizadas, inversamente, pela inderrogabilidade: aquilo que nelas
€ disposto, a solucdo do conflito de interesses que codificam, a reparticdo dos
riscos, dos encargos, de vantagens que estabelecem, ndo podem ser modificadas
pela vontade contréria das partes, constituindo barreiras ao poder de autonomia
privada, tendo em vista a tutda de interesses superiores. sdo as normas
imperativas, sobre que nos ocuparemos mais alongadamente.*®”

Assim, o Codigo consumerista brasileiro afasta de o dogma da autonomia
privada nos contratos por €ele regidos. De fato, o Cddigo reconhece a
superioridade de uma parte do contrato, quer sob o0 aspecto técnico, quer sob o
aspecto tedrico, quer sob o0 aspecto juridico, paraimpor a parte mais forte limites

positivos e negativos & sua conduta, de forma atrazer um equilibrio ao contrato™®.

192 MARQUES, ClaudiaLima. Op. cit. p. 766.

103 ROPPO, Enzo. O contrato. Coimbra: Livraria Almedina, 1988. p. 150.

104 | dem. Ihidem. p. 149. Roppo apresenta uma interessante andlise sobre como a autonomia
privada de instrumento de liberdade torna-se em instrumento de opressdo. “Mas pode também
depender — e muito frequentemente depende — do facto de uma das partes se aproveitar de sua
superioridade econfmica — e por isso do seu superior poder contratual — para impor
unilateralmente a outra clausulas que estabelecem derrogagdes e desvios ao esquema legal tipico,
destinadas, exclusivamente, a assegurar ao contratante ‘forte’ vantagens e lucros e a atribuir ao
contratante ‘débil’ encargos e riscos que a le tendia a repartir de modo mais eqlitativo:
derrogacOes e desvios que este Ultimo é constrangido a suportar, justamente por efeito da sua
inferior posicdo econémico-social. O principio da autonomia privada, que funda e legitima esta
possibilidade, aparece-nos, portanto, aqui em duplas vestes e fungdes. como meio de superacdo
dos inevitavels desgjustamentos legidativos e de adequacdo das relagbes, ao evoluir da praxe
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Quando se diz que houve um afastamento do dogma da autonomia da
vontade pelo CAdigo consumerista, ndo se quer significar que ndo exista mais
ambito algum para expresséo da autonomia das partes em um contrato. De fato,
citando Roppo: “Dentro dos limites estabelecidos pelas normas imperativas, 0s
contraentes sdo livres de formar o regulamento inserindo-lhe quantas clausulas
quiserem: todas aguelas que julguem convenientes para 0s seus interesses'®” .
Assim, existe uma caracterizacdo das normas imperativas, sendo o Cédigo de
Defesa do Consumidor uma delas, como limites, mas ndo como empecilhos aos
contratantes, vez que a estes resta um ambito de atividade construtiva no contrato.

O Cddigo caracteriza-se, pois, por sua aplicacdo aos contratos entabulados e
gue envolverem de um lado fornecedor e de outro consumidor, ainda que as partes
expressamente tentem-no afastar. Este efeito imperativo, que independe da
vontade das partes para surtir efeito, faz com que sejam denominadas as leis do
Cdbdigo de Defesa do Consumidor de normas imperativas. Tais normas possuem
tal imperatividade, pois visam a assegurar valores maiores previstos em
determinado ordenamento conforme leciona Roppo:

“ Juntamente com a nocao de ordem publica e de bons costumes, elas constituem o
instrumento fundamental, através do qual o ordenamento juridico assegura que as
operagdes contratuais, levadas a cabo pela autonomia privada, ndo conflituam(sic)
com os valores, com 0s objectivos, com 0s interesses que o proprio ordenamento
pretende, em qualquer caso, garantidos. Com esta diferenca: enquanto que, com as
categorias de ordem publica e dos bons costumes o legislador, por assim dizer,
delega no juiz a funcdo de individualizar, de vez em quando, em concreto, através
das suas auténomas e responsaveis valoracles, as hipoteses de divergéncia entre
iniciativas da autonomia privada e interesses gerais, dos quais o ordenamento se
faz portador, com a norma imperativa o legislador procede, em regra, ee proprio, a
uma tal individualizacéo, estabelecendo imposic¢les pontuais e proibicdes precisas,
com respeito a Situagbes identificadas e descritas, ex ante, de modo
tendencialmente analitico, assim deferindo ao juiz, no grande nimero de casos,
tarefas puras e simples de aplicacdo mecanica do preceito legal .

Assim, as normas de imperativas estabelecem intervencdes prévias nas

situagdes juridicas que regulam, ndo dependem, portanto, de vontade das partes e

socio-econdmica, e neste sentido, como veiculo de progresso; mas, a0 mesmo tempo, como
possivel instrumento de opressao e deinjustica substancial .”

195 ROPPO, Enzo. Op. cit. p. 150.

106 ROPPO, Enzo. Op. cit. p. 190.
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nem mesmo da vontade de uma autoridade para valerem. Elas impdem-se
anteriormente e produzem efeitos a qualquer tempo.

O Cddigo de Defesa do Consumidor, além de ser uma norma imperativa,
trabalha também com a idéia de concretizacdo de valores constitucionais, desta
feita, quando se falar em flexibilizacdo da norma imperativa é tdo somente no
sentido de aumentar seu alcance e ndo o redtringir. E interessante notar a

abordagem de Roppo, que de maneira bastante precisa explica a questéo.

“Algumas normas imperativas, e mais precisamente de entre aquelas que se
reconduzem aos objectivos da ordem publica de proteccdo, sdo inderrogaveis
apenas numa direccao, isto € nao admitem derrogagdes convencionais em sentido
desfavoravel aos interesses dos sujeitos da relacdo, interesses que alel quer tutelar,
mas ja permitem que a vontade das partes introduza derrogacbes de modo a
conformar, de modo mais vantajoso, a posicio contratual destes
sujeitos:....(omissisis)™*”

Desta feita, a imperatividade do Cédigo ndo tem s6 o conddo de fazer suas
normas obrigatorias independentemente da vontade das partes. Além disso, tem o
conddo de fazer com que valores consgtitucionais sejam efetivados. A
imperatividade existe, portanto, para dar realidade aos preceitos de protecéo do
consumidor e maior equilibrio nas relagbes de consumo, entre estas, as relactes
contratuais.

O Cadigo de Defesa do Consumidor, portanto, produzira efeitos positivos e
negativos. Os efeitos negativos das normas do Cédigo podem ser entendidos pelo
“facto de todo o contrato contrastante com as mesmas ndo ser reconhecido e

108

tutelado pelo ordenamento juridico Enzo Roppo apresenta os efeitos

negativos das normas imperativas, no estudo mais afetado ao Cddigo de Defesa do
Consumidor, de forma clara.

“(omissis)..., as normas imperativas desempenham um papel de tipo, (omissis)...,
negativo ou destrutivo: no sentido em que anulam o regulamento contrastante com
as mesmas, ou entdo amputam-no, removendo do mesmo previsdes ou disposicoes
que as partes ai tinham introduzido.'*”

197 ROPPO. Op.cit. p. 192.
198 | dem. Ihidem. p. 192.
199 1 dem. Ihidem. p. 193.
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Os efeitos das normas imperativas podem ser positivos. Tais efeitos
constituem-se num “papel de positiva integracdo do regulamento contratual, para
cuja construcdo contribuem, dessa forma, independentemente de vontade contréria
dos interessados. aos efeitos queridos por estes substituem-se os efeitos
determinados pela lei''*".

Nota-se que a vontade das partes é substituida pela vontade da lei. A lei, e
no caso especifico do Cadigo de Defesa do Consumidor, assume o papel de fonte
de estipulacBes contratuais™, relativizando-se o mito da teoria cléssica dos
contratos de autonomia privada, em se entendendo que tal autonomia era vista téo
somente como emanada pelos contratantes.

Enfim, conclui-se que o Cddigo € norma imperativa, e que ta
imperatividade implica dois efeitos nos contratos de consumo: um negativo,
guando se afastam do contrato as determinacBes contrarias a lei; outro positivo,
guando alei substitui a vontade das partes no contrato no sentido de adapté-lo aos

ditames legislativos.

2.3.2.
PRINCIPIOS BASILARES DO CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR

O legislador, no momento da elaboracdo do Codigo, pretendeu trazer ao
ordenamento juridico brasileiro principios especificos voltados a defesa do
consumidor. Tais principios sd0 essenciais para se entender o funcionamento dos
contratos de consumo, vez que influenciardo nos conteldos destes e até no
contetido de contratos conexos a estes.

O Cddigo de Defesa do Consumidor € instrumento de protecdo de um
agente econdmico especifico. Os principios insertos no Codigo, portanto,
refletir@o tal posicionamento, sendo importante ressaltar que a interpretacéo e

aplicacdo dos principios serdo feitas da forma mais favoravel a0 consumidor'*?,

19 ROPPO. Op. cit. p. 193.

11| dem. Ibidem. p. 194. “Isto & aqui, o contelido do contrato é estabelecido pelale, ndo j&
na auséncia, mas contra a vontade das partes: em nenhum caso, mais do que nestes, se evidenciao
papel dalei, como fonte de determinag&o do regulamento contratual .”

112 NUNES, Luiz Antonio Rizzatto. Comentérios ao codigo de defesa do consumidor.

Saraiva: Sdo Paulo, 2000. p. 71. “O CDC, como sistema proprio que €, comporta, assim, que o
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Quer-se, dizer, portanto que a exegese da lei implica do intérprete uma aplicacdo
plena dos principios inseridos no Codigo, sem relativizagcbes quando disser ao
interesse dos consumidores.

Os principios adotados pelo Cédigo de Defesa do Consumidor espalham-se
pelo texto da lei, mas, conforme Nunes estéo firmados nos arts. 1°, 4°, 6° e 7° do
Cédigo consumerista™®. Ainda com este autor, estes principios estdo assim

consagrados na lei consumerista:

“S&0 eles 0 do procedimento e do imperativo de ordem publica e interesse social,
gue permite, por exemplo, que o magistrado aplique as regras legais ex officio (art.
1°); o da vulnerabilidade (art. 4°, 1); o da hipossuficiéncia (art. 6°, VIII); o do
equilibrio e da boa-fé objetiva (art. 4°, I11); o do dever de informar (art. 6°, 111); o
da revisdo das clausulas contrarias (art. 6°, V); o da conservacao do contrato (art.
6°, V); o da equivaléncia (art. 4°, Ill, c/c o art. 6°, 11); 0 da transparéncia (art. 4°,
caput) e o da solidariedade (paragrafo dnico do art. 7°)*4”

Tais principios refletem-se nos contratos de consumo, alterando o

tradicional sistema de concordancia das vontades para celebrar o0 negécio juridico

11
e6

contrato. Reconhece-se a hipossuficiéncia™™ e vulnerabilidade™® do consumidor e

em decorréncia de tal fato imputa-se necessaria a existéncia de equilibrio nas

117
€

contratagdes e de um agir em consonancia com boa-fé~, numa roupagem nova, a

intérprete lance mado de seus instrumentos de trabalho a partir e tendo em vista os principios e
regras que estéo nele estabel ecidos e que interagem entre 5i.”

113 NUNES. Op. cit. p. 72. “A Le n. 8.078 estabelece, entéo, como dito, principios que se
irradiam pelo préprio texto nos diversos capitul os e segdes e que estéo firmados nos arts. 1°, 4°, 6°
evr°.

114 | dem. Ibidem. p. 72 -73.

115 | dem. Ibidem. p. 538. “Claro que essa vulnerabilidade se reflete em hipossuficiéncia no
sentido origind do termo — incapacidade ou fragueza econdmica. Mas o relevante na
hi possuficiéncia é exatamente essa auséncia de informacOes a respeito dos produtos e servigos que
adquire”

118 | dem. Ibidem. p. 538. “Significa que o consumidor é a parte fraca da relagdo juridica de
consumo. Essa fraqueza, essa fragilidade, é real, concreta, e decorre de dois aspectos: um de
ordem técnica e outro de cunho econémico”

17 1dem. Ibidem. p. 533. “J4 a boa-fé objetiva, que é a que esta presente no CDC, pode ser
definida, grosso modo, como uma regra de conduta, isto € o dever das partes de agir conforme
parametros de honestidade e lealdade, a fim de estabelecer o equilibrio nas relagdes de consumo.

N&o o equilibrio econdmico, como pretendem alguns, mas o equilibrio das posi¢les contratuais,
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da boa-fé objetiva, a qual se liga a um comportamento leal das partes na relacdo
contratual'®. A lei reconheceu a necessidade de informacdo adequada & parte
fraca™™® para permitir a preservacéo de certo grau de autonomia nas decisdes desta.

Além disso, e por ser a quebra de um paradigma, € importante constatar que
o Cddigo alterou de forma substancial a idéia do pacta sunt servanda da teoria
classica dos contratos, Nunes apresenta tal modificacdo de pensamento acerca do
direito contratual:

“A Le n. 8.078 rompe de vez com o principio do pacta sunt servanda. Ao
reconhecer que em matéria de relacdo de consumo vige a regra da oferta que
vincula e os contratos sao elaborados unilateralmente (contratos de adesdo) ou nem
sequer sdo apresentados (verbais, comportamento socialmente tipico, clausulas
gerais), estabelece que ndo vige a regra milenar representada no brocardo latino.
Esta, claro, continua a ter validade para as relagfes da érbita privada, mas ndo tem
aplicacdo nas relagcbes de consumo, mesmo quando for elaborada cléusula

contratual negociada em separado™.”

O Cddigo de Defesa do Consumidor também preceitua que os contratos
devem ser preservados, isto no atendimento das pretensdes dos consumidores.
Conforme leciona Nunes. “A lei quer modificar e rever as clausulas, mas manter o
contrato em vigéncia™™”. A lei consumerista adota os principios da equivaléncia,
transparéncia e solidariedade, tais principios decorrem da nova feicdo assumida
pelo contrato no Cadigo, o contrato tem funcéo social, sendo compreendido que
para tal funcdo realizar-se, deve ser preservada a equivaléncia entre prestacéo e

122

contraprestacdo -, a transparéncia nos contetidos contratuais e que se tenha o

uma vez que, dentro do complexo de direitos e deveres das partes, em matéria de consumo, como
regra, ha um desequilibrio de forgas. Entretanto, para chegar a um equilibrio real, somente a
andlise global do contrato, de uma clausula em relacdo as demais, pois 0 que pode ser abusivo ou
exagerado para um ndo o serd para outro.”

118 NUNES. Op. cit p. 533.

119 | dem. Ibidem. p. 536 — 537. “...(omissis) 0 CDC inverteu a regra do caveat emptor, pela
gual era o consumidor quem tinha de buscar as informacgBes que desegjasse sobre o produto ou
servico, trocando-a, entéo, pela regra do caveat vendictor, que ordena justamente o contrario, isto
€, cabe ao fornecedor dar cabal informagéo sobre o produto ou servico.”

120 |1 dem. Ihidem. p. 529.

121 | dem. Ibidem. p. 530.

122 | dem. Ibidem. p. 536. “O chamado principio da equivaléncia contratual tem aplicacso na

lel consumerista, mas sempre com vistas a manutencdo de um equilibrio entre prestaces e
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contrato como instrumento de trocas econdmicas entre particulares, mas que se
tenha clareza que esta troca propiciada pelo contrato implica reflexos perante a
sociedade.

Os principios do Coddigo de Defesa do Consumidor revelam uma
caracteristica amplamente protecionista, sendo que € importante deixar claro que o
a expressao aqui ndo adquire caréter pejorativo, pelo contrério, o protecionismo
em relacdo ao consumidor € elemento importante para se implementarem os
valores constitucional mente previstos.

O protecionismo inerente ao Codigo espraia-se na disciplina dos contratos
de consumo. De fato, a interpretacdo do contelido dos contratos assume
relevancia'®®, sendo que as regras interpretativas de tais contratos restam alteradas
para proteger o consumidor. Na precisa indicacdo de Nunes comentando o Cédigo
de Defesa do Consumidor pétrio:

“Assim, vige o principio da interpretatio contra stipulatorem, mas de forma mais
ampla. Com efeito, com base nesse principio, nos contratos de adesdo, havendo
clausulas ambiguas, vagas ou contraditérias, a interpretacdo se faz contra o
estipulante™*.”

Assim, ainda com o autor pode-se afirmar que “toda e qualquer clausula,
ambigua ou ndo, tem de ser interpretada de modo mais favoravel ao
consumidor”?*. Percebe-se pois que o sistema protecionista previsto no Cédigo
pretende trazer um minimo de equilibrio a relagcBes contratuais de consumo,
equilibrio este perdido pela evolucdo dos meios de contratacéo e pela auséncia de
evolucdo da teoria tradicional dos contratos para explicar e resolver as questoes
advindas desta nova realidade.

O protecionismo nos contratos de consumo advém, portanto, do

reconhecimento da vulnerabilidade e hipossuficiéncia do consumidor em face do

contraprestagbes em relacdo ndo sO ao objeto, mas também as partes, na medida em que é o
consumidor vulnerdvel e hipossuficiente.”

122 NUNES. Op. cit. p. 540. “E é exatamente por iSsO que, nNo que tange as questdes
contratuais, ndo se pode olvidar o protecionismo, que, superadas as demais alternativas para
interpretacdo, tem de ser levado em conta para o deslinde do caso concreto.”

124 | dem. Ihidem. p. 540.

125 | dem. Ihidem. p. 540.
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fornecedor. De fato, a fragilidade de uma parte perante a outra em tais contratos é
concreta, sendo ta fragilidade existente tanto sob o aspecto técnico quanto no

aspecto econdmico. Na licdo de Nunes, a fragilidade técnica é justificada:

“O primeiro esta ligado aos meios de producao, cujo conhecimento é monopdlio do
fornecedor. E quando se fala em meios de producdo nédo se esta apenas referindo
aos aspectos técnicos e administrativos para a fabricacdo de produtos e prestacéo
de servicos que o fornecedor detém, mas também ao elemento fundamental da
decisdo: é o fornecedor que escolhe o que, quando e de que maneira produzir, de
sorte que o consumidor esta & mercé daquilo que é produzido. 2"

A fragilidade no aspecto econdmico tem ligacdo com o maior poderio
econdmico que o fornecedor geralmente possui em face do consumidor'?’. Tal
aspecto pode ser questionado, pode haver consumidor com maior poderio
econdmico que o fornecedor, mas ndo é regra, e tal poderio ndo afasta do
consumidor a fragilidade técnica inerente que este tem em relacéo aquele.

E interessante notar o posicionamento da doutrina sobre a questdio da
liberdade de escolha do consumidor influenciada pela fragilidade técnica e
econdmica deste. Nunes alerta para a reducdo do poder de escolha do consumidor
nos contratos de consumo. Para este autor, “quando se fala em ‘escolha do
consumidor, €ela ja nasce reduzida. O consumidor sb pode optar por aquilo que
existe e foi oferecido no mercado” %,

A fragilidade técnica e econdmica do consumidor em face do fornecedor
desemboca na noc¢do de hipossuficiéncia contratua do contratante consumidor. A
fragilidade deste é contratual, a estrutura do contrato de consumo faz com o
consumidor veja-se sempre numa posicao inferior ao contratante fornecedor, seja
numa posicao de desvantagem técnica ou técnica e econdmica™.

Assim, percebem-se reflexos dos principios albergados pelo Codigo de
Defesa do Consumidor nos contratos. A relativizacdo do principio da autonomia
privada, a mudanca na concepcdo do principio da pacta sunt servanda, e a quebra

do mito da igualdade entre as partes contratantes. Tais reflexos sdo essenciais para

126 NUNES, Luiz Antonio Rizzatto. Comentérios ao codigo de defesa do consumidor.
Séo Paulo: Saraiva, 2000. p. 538.

127 | dem. Ibidem. p. 538.

128 | dem. Ibidem. p. 538.

129 | dem. Ibidem. p. 538.
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se entender a possibilidade e limites das arbitragens envolvendo contratos de
CONsuMo.

No momento, no entanto, é preciso entender o sentido da expressao
“contrato de consumo”. O esclarecimento far-se-a através da andlise do conceito
de fornecedor e de consumidor, analisando-se quando a relagcdo por estes
entabulada configurar-se-4 em contrato de consumo, parte do objeto deste estudo.

2.4.
CONCEITOS DE CONSUMIDOR E FORNECEDOR

A lei consumerista brasileira definiu os conceitos de fornecedor’® e

consumidor®**

. O Cédigo adota as definicdes por razbes didéticas para o intérprete
da lei*®. O conhecimento de tais definicBes propiciara ao estudo a possibilidade
de delimitar as ocasides em que existirA um contrato de consumo, propiciando
ainda um melhor entendimento da concepcéo deste tipo de contrato.

No Cddigo de Defesa do Consumidor a definicdo de fornecedor apresenta
poucos problemas. De fato, a lel consumerista procura tratar o conceito de
fornecedor através de uma definicdo ampla, procurando abranger fornecedores
estrangeiros e entes despersonalizados. No gque concerne aos produtos, conforme

os dizeres de Marques:

“(omissis)...0o critério caracterizador € desenvolver atividades tipicamente
profissionais, como a comercializagdo, a producdo, a importacdo, indicando
também a necessidade de uma certa habitualidade, como a transformagdo, a
distribui¢do de produtos. Estas caracteristicas vao excluir da aplicagdo das normas

130 | & federal n. 8.078/1990. “Art. 3° - Fornecedor é toda pessoa fisica ou juridica, plblica
ou privada, nacional ou estrangeira, bem como os entes despersonalizados, que desenvolvem
atividades de producdo, montagem, criagdo, construgdo, transformacdo, importacdo, exportacéo,
distribuicdo ou comercializagdo de produtos ou prestacdo de servigos.”

131 | e federal n. 8.078/1990. “Art 2° - Consumidor é toda pessoa fisica ou juridica que
adquire ou utiliza produto ou servico como destinatério final. Paragrafo Unico — Equipara-se a
consumidor a coletividade de pessoas, ainda que indeterminaveis, que hgja intervindo nas relaces
de consumo.”

132 EFING. Ant6nio Carlos. Fundamentos do direito das relages de consumo. Curitiba:
Jurug, 2004. p. 48.
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do Cdbdigo todos os contratos firmados entre dois consumidores ndo

profissionais™.”

Verifica-se, pois, que quando se fala em fornecimento de produtos, a
definicdo de fornecedor passa por uma nogdo de profissionalidade. Tal no¢éo néo
significa que ndo possa existir certa descontinuidade no fornecimento. Anténio

Carlos Efing em seu magistério doutrina:

“Contudo, a lei somente contemplou no conceito de fornecedor aqueles que
participam do fornecimento de produtos ou servicos no mercado de consumo com
caréter de profissionalidade (exercicio habitual do comércio). Tal profissionalidade
pode existir, todavia, ainda que de forma irregular, como ocorre, por exemplo, com
0s vendedores ambulantes que praticam, em sua maioria, atividade ilegal, mas

sujeita as normas de consumo™.”

A lei consumerista brasileira trata o fornecedor de servigos de uma forma
sutilmente diferente do fornecedor de produtos. Seguindo o que leciona de
Claudia LimaMarques:

“Quanto ao fornecimento de servicos, a definicdo do art. 3° do CDC foi mais
concisa e, portanto, de interpretacdo mais aberta, menciona apenas o critério de
desenvolver atividades de prestacdo de servigos. Mesmo 0 § 2° do art. 3° define
servigo como ‘qualquer atividade fornecida no mercado de consumo mediante
remuneracdo...’, ndo especificando se o fornecedor necessita ser um profissional,
bastando que esta atividade seja habitual ou reiterada™.”

De fato, a constatacdo de Marques decorre do fato de habitualidade e
profissionalismo ndo serem necessariamente correspondentes. Antonio Carlos
Efing exemplifica

“Alguém pode, eventualmente, ser proprietario de determinada imobilidria,
devidamente regularizada, mas, em razdo de crise no mercado, realizar somente
uma locagdo ao ano. Veifica-se a existéncia de profissionalismo, mas néo da
habitualidade. Nem por isso deixatal fornecedor de receber atutela do CDC.

Por outro lado, poderiamos também, constatar a atividade exercida por
determinado fornecedor, que a exerca com habitualidade, mas ndo com

13 MARQUES, Cléaudia Lima Contratos no codigo de defesa do consumidor. 4. ed. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p. 326 —327.

13 EFING. Anténio Carlos. Fundamentos do direito das relacdes de consumo. Curitiba,
Jurug, 2004. p. 67 —68.

3% MARQUES, ClaudiaLima. Op. cit. p. 327.
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profissionalismo, estando, de qualquer sorte, protegido pelo Cédigo de Defesa do

Consumidor™®.”

Cotglando-se os posicionamentos da doutrina, pode-se perceber que, para
fornecimento de produtos, o fornecedor € aquele que exerce o oficio de
negociagéo de produtos de forma profissional, ou seja, exercendo habitualmente o
comércio. JA no que concerne a prestacdo de servicos, o critério a ser utilizado éo
da habitualidade ou reiteracdo, ndo necessitando necessariamente o fornecedor
exercer seu oficio profissionalmente.

O conceito de consumidor, em que pese estar determinado no texto do
Cddigo, vem causando divergéncia entre a doutrina™’, parte da doutrina inclina-se
por uma posicao finalista do conceito de consumidor engquanto outra parte para
uma posi¢do maximalista do conceito de consumidor.

A corrente doutrinéria finalista € assim definida por Claudia Lima Marques.

“Para os finalistas, pioneiros do consumerismo, a definicdo de consumidor é o pilar
gue sustenta a tutela especial, agora concedida aos consumidores. Esta tutda so
existe porque o consumidor é a parte vulnerdavel nas relagcbes contratuais no
mercado, como afirma o préprio CDC no art. 4°, inciso |. Logo, convém delimitar
claramente quem merece esta tutela e quem nao a necessita, quem € o consumidor
e quem ndo é. Propdem, entdo, que se interprete a expressdo ‘ destinatario final’ do
art. 2° de maneira restrita, como requerem os principios basicos do CDC, expostos
no art. 4° e 6%

Os denominados finalistas restringem “a figura do consumidor aquele que

adquire (utiliza) um produto para uso proprio e de sua familia*>”

, portanto o
“consumidor seria 0 ndo profissional, pois o fim do CDC é tutelar de maneira
especial um grupo da sociedade que é mais vulneravel **>”. Portanto, restringe-se 0
conceito de consumidor tendo em vista a0 uso dado pelo destinatario ao produto

OU Servigo, se 0 produto ou servico for utilizado com fins profissionais, por tal

1% EFING. Ant6nio Carlos. Fundamentos do direito das relages de consumo. Curitiba:
Jurug, 2004. p. 69.

3" MARQUES, Cléudia Lima. Contratos no codigo de defesa do consumidor . 4.ed. So
Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p. 253.

138 | dem. Ibidem. p. 253.

139 | dem. Ihidem. p. 254.

140 | dem. Ihidem. p. 254.
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corrente, 0 degtinatério final ndo seria enquadrado no conceito de consumidor,
assim estaria inapto a celebrar contratos de consumo.

A corrente maximalista parte de outra premissa, a de que o conceito do art.
2° abrange a todos os destinatérios finais, independentemente do uso que fagcam
do produto ou servico. Conforme ensina Marques:

“Ja os maximalistas véem nas normas do CDC o novo regulamento do mercado de
consumo brasileiro, e ndo normas orientadas para proteger somente o consumidor
néo-profissional. O CDC seria um Codigo geral sobre o consumo, um Caédigo para
a sociedade de consumo, o qual institui normas e principios para todos os agentes
do mercado, os quais podem assumir os papéis ora de fornecedores, ora de
consumidores. A definicdo do art. 2° deve ser interpretada o mais extensamente
possivel, segundo esta corrente, para que as normas do CDC possam ser aplicadas
aum nimero cada vez maior de relagcBes no mercado. Consideram que a definicao
do art. 2° é puramente objetiva, ndo importando se a pessoa fisica ou juridica tem

ou ndo fim de lucro quando adquire um produto ou utiliza um servico™.”

Para tal corrente, portanto, a interpretacdo do at. 2° deve ser efetivada
dentro de critérios objetivos, informados pelo préprio legislador na redacdo do
texto dalei. Em que pesem a existéncia de tais correntes, e a divergéncia existente
entre as mesmas, ndo se deve esquecer, conforme alertado por Anténio Carlos
Efing:

“Assim sendo, uma vez que o CDC trouxe conceito claro de consumidor,
entendemos que ndo se pode pretender submetélos as teorias juridicas
informadoras de sistemas alienigenas, teorias essas ora textualmente recebidas pe o

legislador brasileiro, ora afastadas em prol da elaboracdo de um sistema préprio e

inovador®#.”

O direito do consumidor brasileiro, nestes termos é Unico, sendo que o
debate entre as doutrinas finalista e maximalista também o é. Em que pese a
proficua discusséo entre os diversos aspectos doutrinarios, importa dizer que o
conceito de consumidor previsto na lei, conforme preceitua José Geraldo Brito

Filomeno, tem carater exclusivamente econdmico.

1“1 MARQUES. Op. cit. p. 254 — 255.
142 EFING, Ant6nio Carlos. Fundamentos do direito das relagdes de consumo. 2. ed.
Curitiba: Jurug, 2004. p. 51 —52.
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“Consoante ja salientado, 0 conceito de consumidor adotado pelo Caodigo foi
exclusivamente de cardter econdmico, ou seja, levando-se em consideracdo téo-
somente o personagem que no mercado de consumo adquire bens ou entdo contrata
a prestacdo de servigos, como destinatério final, pressupondo-se que assim age com
vistas ao atendimento de uma necessidade propria e ndo para o desenvolvimento de
uma outra atividade negocial**.”

Desta feita, o conceito do Codigo abstrai de componentes de natureza
sociolégica, psicoldgica, de ordem literdria e filosfica™™, sendo o consumidor
“qualquer pessoa fisica ou juridica que, isolada ou coletivamente, contrate para
consumo final, em beneficio préprio ou de outrem, a aquisicdo ou a locacdo de
bens, bem como a prestacdo de um servico™*”.

Dedta feita, e por conta da divergéncia doutrinéria existente na doutrina
brasileira acerca da amplitude do conceito do art. 2° do Codigo, € aconselhavel
entender os casos em que ndo ha enquadramento na conceituacdo de consumidor
prevista no Cédigo de Defesa do Consumidor. Luiz Antdnio Rizzatto Nunes

apresenta ocasiao em que ndo hatal enquadramento:

“Evidentemente, se alguém adquire produto ndo como destinatario final, mas como
intermediario do ciclo de producéo, ndo sera considerado consumidor. Assim, por
exemplo, se uma pessoa — fisica ou juridica — adquire cal¢as para revendé-las, a
relacdo juridica dessa transac&o ndo estard sob a égide da Lei n. 8.078/90*.”

Enfim, consumidor € pessoa fisica ou juridica que adquire produto ou
servigo colocado no mercado de consumo como destinatério final. Desta feita, o
entendimento do conceito, apesar das divergéncias doutrindrias que podem lhe
aumentar ou diminuir a amplitude, liga-se a concepcdo de se adquirir bens ou
servicos numa condicdo especial, a do mercado de consumo, conforme leciona

Nunes.

“O Caodigo de Defesa do Consumidor regula situagcBes em que produtos e servigos
sdo of erecidos ao mercado de consumo para que qualquer pessoa os adquira, como

3 FILOMENO. J. G. B. in Cédigo brasileiro de defesa do consumidor: comentado
pelos autor es do antepr gjeto. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense Universitéria, p. 26.

144 | dem. Ibidem. p. 26 —27.

195 | dem. Ibidem. p. 27.

146 NUNES, Luiz Antonio Rizzatto. Comentérios ao codigo de defesa do consumidor.
S0 Paulo: Saraiva, 2000. p. 78.
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destinatéria final. H&, por isso, uma clara preocupacdo com bens tipicos de
consumo, fabricados em série, levados ao mercado numa rede de distribuicdo, com

ofertas sendo feitas por meio de dezenas de veiculos de comunicacdo, para que

alguém em certo momento os adquira™®’.”

E importante entender que o Codigo trouxe ao ordenamento juridico
brasileiro novos principios da nova teoria do direito contratua, devendo a
interpretagdo do conceito de consumidor sofrer a influéncia da nova teorizagéo,

como leciona Marques:

“E necessario interpretar a norma do art. 2°. O Cobdigo, como afirmamos
anteriormente, em matéria contratual, representa a evolucdo do pensamento
juridico para uma teoria contratual que entende o contrato enquanto sua funcéo
social. Para atingir este intento, a nova teoria pensa muitas vezes de maneira topica,

isto é pensa-se por problemas, tentando resolver um a um, como faremos a
148 ”

seguir—.

Assim, a andlise da questdo acerca da aceitacdo de uma teoria finalista ou
maximalista do conceito de consumidor inserto no Cédigo de Defesa do
Consumidor, depende de uma andlise caso a caso, ocasido a ocasido, em face da

complexidade atingida nas relagdes contratuais da atualidade.

2.5.
CONCEITO DE CONTRATO DE CONSUMO

O contrato de consumo, numa primeira aproximagdo, consiste num contrato
entabulado entre um consumidor e um fornecedor. Claudia Lima Marques leciona

de forma similar:

“Atualmente, denomina-se contratos de consumo todas aquelas relagtes
contratuais ligando um consumidor a um profissional, fornecedor de bens ou
sarvigos. Esta nova terminologia tem como mérito englobar a todos os contratos
Civis e mesmo mercantis, nos quais, por estar presente em um dos poélos da relacao

um consumidor, existe um provavel desequilibrio entre os contratantes'*.”

O importante para se definir um contrato como contrato de consumo € a
presenca, num dos poélos da relagdo, de um consumidor. A lei protetiva do

4" NUNES. Op. cit. p. 82.
148 MARQUES. Op. cit. p. 267.
1 MARQUES. Op. cit.. p. 252.
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consumidor incidira em tal tipo de contrato ndo em funcdo da matéria objeto do
contrato, mas em funcdo de uma especifica parte contratante.

Os contratos de consumo estdo englobados num conceito maior que é o de
relacdo de consumo, onde a figura do consumidor aparece com destague,
possuindo como caracteristicas, no magistério de José Geraldo Brito Filomeno:

“Pode-se dessarte inferir que toda relagcdo de consumo: @) envolve basicamente
duas partes bem definidas: de um lado, o adquirente de um produto ou servico
(‘consumidor’), e, de outro, o fornecedor ou vendedor de um produto ou servico
(‘produtor/fornecedor’); b) tal relacdo destina-se a satisfacdo de uma necessidade
privada do consumidor; ¢) o consumidor, ndo dispondo, por si so, de controle sobre
a producdo de bens de consumo ou prestacéo de servicos que Ihe sdo destinados,
arrisca-se a submeter-se ao poder e condi¢es dos produtores dagueles mesmos
bens e servigos™.”

Assim, conclui-se que contrato de consumo é aguele contrato firmado entre
duas ou mais partes e que tenha num dos polos da relacdo um consumidor.
Portanto, uma vez verificado um consumidor num contrato, a denominagéo
utilizada sera contrato de consumo, com a aplicagdo das normas imperativas de
protecéo ao consumidor prevista no Codigo de Defesa do Consumidor. Quando ha
um contrato de consumo n&o irdo ser aplicados os conceitos da teoria classica dos
contratos, aplicam-se 0s conceitos novos, tendo em mente a situagéo especial da
parte contratante vulneravel e hipossuficiente que da origem a este tipo especial

de contrato: o consumidor.

2.6.
NULIDADES NOS CONTRATOS DE CONSUMO

Os contratos de consumo estdo sujeitos a disciplina especial, embasada
numa teoria contratual que rompe com a tradicional teoria dos contratos. Tais
contratos estédo submetidos a norma imperativa, de ordem publica e interesse
social, o Cédigo de Defesa do Consumidor.

Tal normatizagdo especial reflete-se no estudo da teoria das nulidades nos
contratos de consumo. De fato, diferentemente do direito contratual tradicional,

%0 FILOMENO, J. G. B. in Cdédigo brasileiro de defesa do consumidor: comentado
pelos autor es do anteprojeto. 6. ed. Rio de Janeiro; Forense Universitaria, 1999. p. 28.

PDF created with pdfFactory trial version www.pdffactory.com



http://www.pdffactory.com

53

onde ha diferenca entre anulabilidade e nulidade de negécio juridico, nos
contratos de consumo ha somente que se falar em nulidades™".

O tratamento especifico para as nulidades nos contratos de consumo é
apontado por Nelson Nery Jinior em seu magistério. De fato, para ta autor é
necessaria uma analise tendo em vista o sistema peculiar em que se inserem tais
contratos™>.

E interessante notar que nos contratos de consumo ha que se falar em
nulidade de clausula e ndo em nulidade de todo contrato. De fato, agui se encontra
um dos rompimentos com a teoria cléssica dos contratos: a nulidade de uma
clausula ndo implica necessariamente na nulidade do contrato. Tal situagdo
ocorre, pois 0 Codigo de Defesa do Consumidor alberga entre seus principios o
principio da conservacdo dos contratos™>.

Assim, nos contratos de consumo o estudo das nulidades é feito pela andlise
das denominadas, em nosso ordenamento consumerista, clausulas abusivas'™,
elencadas pelo legislador no artigo 51 do Codigo de Defesa do Consumidor,
conforme o0 magistério de Claudia Lima Marques:

131 NUNES, Luiz Anténio Rizzatto. Comentérios ao codigo de defesa do consumidor.
Séo Paulo: Saraiva, 200. p. 568 — 569. “Diferentemente do Caédigo Civil, que dispde sobre dois
tipos de nulidade; a absoluta (nulidades de pleno direito do ar. 145) e a relativa (anul abilidades do
art. 147), aLé n. 8.078 apenas reconhece as nulidades absol utas de pleno direito, fundadas no seu
art. 1°, que estabel ece que as normas que regulam as rel agdes de consumo sao de ordem publica e
interesse social.”

152 NERY Jr., N.in Cddigo brasileiro de defesa do consumidor: comentado pelos
autores do antepr gjeto. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 1999. p. 490.

153 NUNES, Luiz Anténio Rizzatto. Comentarios ao cédigo de defesa do consumidor.
Séo Paulo: Saraiva, 2000. p. 530. “O principio da conservagdo, implicito nanormado inciso V do
art. 6°, et explicitono 8§ 2° do art. 51.”

1% NERY J., N. in Cédigo brasileiro de defesa do consumidor: comentado pelos
autores do antepr gjeto. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense Universitéria, 1999. p. 489. “Neste sentido,
clausula abusiva é agquela que é notoriamente desfavoravel a parte mais fraca narelacdo contratual,
alias, por expressa definicdo do art. 4°, n° I, do CDC. A existéncia de cldusula abusiva no contrato
de consumo torna invalida a relacdo contratual pela quebra do equilibrio entre as partes, pois
normalmente se verifica nos contratos de adesdo, nos quais o estipulante se outorga todas as
vantagens em detrimento do aderente, de quem s30 retiradas as vantagens e a quem séo carreados

todos os 6nus derivados do contrato.”
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“O legislador brasileiro preferiu instituir a protecdo contra clausulas abusivas no
CDC em apenas uma lista de clausulas, sempre nulas, prevendo, ou praticamente
escondendo, a norma geral de proibicéo de clausulas contra a boa-fé no inciso 1V
dessa lista inica.™”

E importante salientar, como assim o fez Marques que: “A lista do art. 51
aplica-se tanto para contratos de adesio como para contratos negociados™®” .
Enfim, h& que se estudar a nulidade nos contratos de consumo através do estudo
das nulidades das cladusulas em tais contratos insertas.

O Codigo de Defesa do Consumidor originou um microssistema, este
apresenta caracteristicas proprias que o diferenciam do sistema que regula os
contratos em geral, dai a licdo de Nelson Nery Janior:

“As invalidades, modernamente, reclamam tratamento microssistémico, o que foi
feto pelo CDC, a fim de poderem atender as peculiaridades existentes no
microssistema. O CDC afastou-se do sistema de nulidades do Cdadigo Civil,
restando, pois, superado o entendimento de que as nulidades pleno jure
independem de declaracdo judicial para se fazerem atuar, e de que as nulidades
absolutas precisam de sentenca judicial para produzirem seus efeitos no ato ou
negdécio juridico. Abandonou-se, no sistema do CDC, a dicotomia existente entre as
nulidades do Direito Civil (nulidades absolutas e relativas), pois o Cédigo s6
reconhece as nulidades de pleno direito quando enumera as clausulas abusivas,
porque ofendem a ordem publica de protecdo ao consumidor, base normativa de
todo Cadigo, como se vé no art. 1° do CDC: ‘O presente Cédigo estabel ece normas
de protecéo e defesa do consumidor, de ordem piblica e interesse social...”” .

Assim, o Codigo prevé a sancdo de nulidade para clausulas contratuais que
estiverem contra as previsdes do art. 51 e incisos, sendo que ndo h& que se falar
em convalidacdo de clausula que contrarie as disposicdes do Codigo de Defesa do
Consumidor. Né&o é diferente o magistério de Nunes ao Comentar o Cadigo: “Por
isso, ndo ha que falar em clausula abusiva que se possa validar: ela sempre nasce
nula, ou, melhor dizendo, foi escrita e posta no contrato, mas € nula desde

sempre™®”.

1% MARQUES, Claudia Lima. Contratos no cédigo de defesa do consumidor. 4. ed. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p. 779.

156 | dem. Ihidem. p. 779.

" NERY Jr., Nelson. in Cédigo brasileiro de defesa do consumidor: comentado pelos
autor es do antepr oj eto. 6.ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 1999. p. 490 — 491.

1% NUNES, Luiz Antonio Rizzatto. Comentérios ao codigo de defesa do consumidor.
Séo Paulo: Saraiva, 2000. p. 569.
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No presente estudo, dentro do rol das cldusulas abusivas expressas no
Caodigo, especial atencdo serd dada ao inciso VII do artigo 51, o qual preceitua
gue sdo nulas clausulas em contratos de consumo que: “determinem a utilizacdo
compulsoria de arbitragem”.

Assim, apds cotgjarem-se 0s preceitos da teoria classica com os da teoria
contemporanea dos contratos, verificando-se que o Codigo de Defesa do
Consumidor aberga os principios da Ultima teoria, chega o momento de se
analisar a incidéncia da arbitragem nos contratos de consumo, pois a incidéncia
imperativa da norma de protecdo aos consumidores fara a arbitragem ser pensada
de forma e com limites diversos que nos demais tipos contratuais. Portanto, a
primeira parte do estudo serve de substrato para a segunda, ndo se entendendo

umasem aoutra
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3
ARBITRAGEM NOS CONTRATOS ENTRE CONSUMIDOR E
FORNECEDOR

Uma vez entendidos os principios que norteiam os contratos de consumo,
questéo que ndo foi respondida diz respeito da possibilidade de arbitragem nestes
contratos, especificamente em face da Lei de Arbitragem brasileira, através da
clausula compromissoria e do compromisso arbitral, formas previstas pela Lei de
Arbitragem para a celebracéo da convencéo de arbitragem.

A clausula compromissoria e o compromisso arbitral estdo definidos pela
Lei arbitral brasileira como duas formas diversas de celebracdo da convencédo de
da arbitragem™®, quando ent&o as partes efetivamente submetem a resolucdo de
um conflito a um &rbitro. De fato, a primeira obriga os contratantes a estipularem
arbitragem no caso de um conflito eventual, jA 0 compromisso € instituido téo
somente quando existente o conflito, conforme o magistério de Pedro A. Batista
Martins, em artigo especifico sobre o tema.

“O compromisso € o documento prévio firmado pelos compromitentes para acertar
ou por fim a controvérsia e demonstra a intencdo das partes em promover a
arbitragem, extraida do proprio dispositivo que nomeia os arbitros. Assinado,
também, pelo arbitro, dar-se-& por instaurado o juizo arbitral na data constante do
compromisso (ex-vi, art. 19 daLel Marco Macidl).

Enquanto com a clausula arbitra as partes comprometem-se a submeter a
arbitragem os litigios que possam vir a surgir, com 0 COmpPromisso o0s pactuantes
admitem, por pressuposto, a existéncia efetiva da disputa e, no ato da assinatura
dessa convencéo, depositam nas méaos do julgador privado o poder de deslindar a

questdo cujo objeto esta delineado nesse documento™®.”

A Legislacdo consumerista ndo faz mencdo a expressa vedacdo de
realizacdo de compromisso arbitral. De fato, quando ja instaurado um conflito

159 | e Federa n° 9.307/1996. “Art. 3° As partes interessadas podem submeter a solucdo de
seus litigios ao juizo arbitra mediante convencdo de arbitragem, assim entendida a clausula
compromissoria e o compromisso arbitral.”

160 MARTINS, P. A. B. Aspectos juridicos do compromisso. in Aspectos fundamentais da
lei de ar bitragem. Rio de Janeiro: Forense, 1999. p. 232.
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envolvendo determinado contrato e as partes resolvem, de comum acordo,
submeté-lo a um arbitro, também escolhido de comum acordo entre estas, ndo
mais existiria como enquadrar a conduta do fornecedor como abusiva, pois o
compromisso € instrumento para uma situacdo presente, em que nd ha
possibilidade de uma parte impingir sua vontade sobre a outra, pois tudo ocorre
em comum acordo, inexistindo conduta unilateral. De fato, para ndo se congtituir
um compromisso, basta a uma das partes ndo concordar.

Nelson Nery Janior, comentando o artigo 51, VIl do Cddigo de Defesa do
Consumidor, leciona a possibilidade de arbitragem nos contratos de consumo,
dentro de uma interpretacéo de que o que ndo € vedado pela lei, no que concerne

aos particulares, a eles € permitido.

“O juizo arbitral é importante fator de composicao dos litigios de consumo, razéo
por que o Cadigo ndo quis proibir sua constituicdo pelas partes no contrato de
consumo. A interpretacdo contrario sensu da norma sob comentério indica que,
n&o sendo determinada compulsoriamente, é possivel instituir-se a arbitragem.*®"”

E interessante notar a Situagdo peculiar do compromisso: ja existe o
litigio™®. Assim, aguela desigualdade existente entre consumidor e fornecedor no
momento da formacdo do contrato, € substituida por uma igualdade, pois
consumidor e fornecedor adquirem o caréter de litigantes, o consumidor tem um
antagonismo claro com o fornecedor, deslocando-se a nogéo de hipossuficiéncia e

vulnerabilidade tipicas do direito material do consumidor, para uma situacéo de

81 NERY JUNIOR, Nelson. Cédigo brasileiro de defesa do consumidor: comentado
pelos autor es do anteprojeto. 6. ed. Rio de Janeiro; Forense Universitéria, 1999. p. 511.

162 MARTINS, P. A. B. Aspectos juridicos do compromisso. in Aspectos fundamentais da
lei de arbitragem. Rio de Janeiro: Forense, 1999. p. 241. “Para que 0 cOmpromisso possa ser
vélido é necessaria a pré-existéncia de uma efetiva controvérsia. Ineficaz o instrumento de
compromisso que ndo tenha por objeto uma disputa ja evidenciada. Pelo compromisso, as partes
submetem uma determinada desavenca a arbitragem. A pendéncia é condicdo do pacto
compromissorio, ingituto apropriado aqueles que tencionam submeter, a arbitragem,
desentendimentos que possam vir asurgir. ’
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equilibrio dentro de uma relagdo processual, ja que € garantia constitucional aos
litigantes o devido processo™®, sendo condicso deste a igualdade entre as partes.

Enfim, no que concerne a possibilidade de instituicdo de arbitragem
envolvendo contrato de consumo através do compromisso tal situacdo é clara
dentro do sistema pétrio. E possivel, pois as partes, quando surge conflito, estZo
em pé de igualdade enquanto contendores, podendo determinar o melhor método
de resolucdo da demanda surgida. De fato as partes podem optar pela auto-
composicao, pela mediacdo, pela conciliagcdo, pela arbitragem, ou, se entenderem
assim, o Poder Judiciario. Tal possibilidade existe pois ndo h&a mais proeminéncia
de uma parte sobre aoutra.

Uma vez verificada a possibilidade de instituicdo da arbitragem através de
compromisso, ja que a legislagdo brasileira faz distincdo entre clausula
compromissoria e compromisso arbitral como formas de institui¢do da convengéo
de arbitragem. Faz-se necessaria a andlise da arbitrabilidade dos contratos de
consumo, tanto no aspecto subjetivo quanto no objetivo, para se responder a
controvérsia da vedacdo da arbitragem através de clausula compromissria em

contratos de consumo.

3.1.
ARBITRABILIDADE DOS CONTRATOS DE CONSUMO

Em seu Traité de |’ arbitrage commecial international, Fouchard, Gaillard e
Goldman apresentam um estudo acerca da arbitrabilidade, que ndo é sendo a
possibilidade que determinado litigio tem de ser resolvido pela via arbitral, tendo
em vista as pessoas envolvidas no litigio e a matéria objeto do mesmo*®*.

163 Constituicao Federal de 1988, artigo 5°. “LV — aos litigantes, em processo judicial ou
administrativo, e aos acusados em geral sd0 assegurados o contraditorio e ampla defesa, com os
Mei0S e recursos a ela inerentes;”

184 No original. FOUCHARD, Philippe; GAILLARD, Emmanud e GOLDMAN, Berthold.
Traité de I'arbitrage commercial international. Paris. Litec, 1996. p. 328 — 329. Pour étre
valuable, une convention d’ arbitrage ne doit pas seulement étre le fruit d’ un consentement exempt
de vices. Cdla suppose d'une parte qu’elle porte sur une matiere susceptible d' étre tranchée par
voie d'arbitrage et d’ autre part qu’elle soit passée entre des parties admises a recourir a ce mode

de reglément des différends. Cette consideration, qui procéde d'un souci de protection de I'intérét
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Estes mesmos autores dividem a questéo do estudo da arbitrabilidade de um
litigio em dois aspectos:. um subjetivo e outro objetivo. Sob 0 aspecto subjetivo a
arbitrabilidade esta ligada a possibilidade de algumas pessoas, por suas condicdes
juridicas especificas, ndo poderem validamente submeter-se a jurisdicéo
arbitral’®. A arbitrabilidade objetiva, conforme o magistério de Jod Bosco Leg,
“concerne ao objeto do litigio: é a arbitrabilidade ratione materiae®®”.

A questdo envolvendo a arbitrabilidade subjetiva diz respeito a possibilidade
exisente entre um consumidor e um fornecedor em firmarem clausula
compromissoria e compromisso arbitral valido. A lei consumerista define que

exise uma ndo-arbitrabilidade'®’

subjetiva no que concerne a litigios entre
consumidores e fornecedores decorrentes de clausula compromissoria firmada em
contrato de consumo. Assim, ndo é arbitravel litigio envolvendo consumidor e
fornecedor em que a arbitragem tenha sido estipulada pela via da clausula
compromissoria. No entanto, e em sendo a arbitragem decorrente de compromisso
arbitral, conforme demonstrado, ndo ha empecilhos para o desenvolvimento da
arbitragem, desde que respeitadas as regras sobre capacidade de contratar

previstas no regulamento geral do direito privado brasileiro — o Cédigo Civil*®.

general alors que la necessite d’ um consentement sain et éclairé est destine a assurer la protection
dela partie qui s engage a recourir al’arbitrage, est connue sousle terme d arbitrabilité.

5FOUCHARD, Philippe; GAILLARD, Emmanuel e GOLDMAN, Berthold. Traité de
I"arbitrage commercial international. Paris: Litec, 1996. p. 329. La premiere e celle dans
laquelle on estime qu’en raison de leur nature ou de ler mission, certaines personnes ne peuvent
pas se soumettre valablement a la juridiction arbitrale. L’ hypothése concerne essentiellement les
Etats, les collectivités publiques et les organisms ou établissements publics. On parle alors de
non-arbitrabilité subjective ou de non-arbitrabilité ‘ratione personae’. C' et en effet la qualité de
I"un des sujets du débat arbitral qui fait alors difficulté. Bien que critiquée par certains auters, la
notion d'arbitrabilité subjective, avancée par B. Goldman, est aujourd’hui trés généralement
admise.

166 | EE, Jodo Bosco. Arbitragem comercial internacional nos paises do Mercosul.
Curitiba: Jurug, 2002. p. 52.

187 Termo traduzido e tomado de empréstimo da obra de FOUCHARD, GAILLARD e
GOLDMAN. Op. cit.

168 Codigo Civil Brasileiro. “Art. 3°. Sio absolutamente incapazes de exercer pessoal mente
o0s atos da vida civil: | — menores de 16 anos; || — 0s que, por enfermidade mental, ndo tiverem o
necessario discernimento para a préatica desses atos; |11 — os que, mesmo por causa transitéria, ndo

puder exprimir sua vontade. Art. 4°. Sao incapazes, relativamente a certos atos, ou a maneirade 0s
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A arbitrabilidade objetiva dos contratos de consumo liga-se a andlise de
serem os direitos envolvidos no litigio patrimoniais e disponiveis, decorréncia
direta das determinacdes do artigo 1° da Lei de Arbitragem™. No magistério de
Anténio José de Mattos Neto, em artigo sobre o0 tema, este leciona que se pode
“dizer que alei da arbitragem exclui as relacfes que ndo se submetem a regulacdo
dos interesses privados'™®.” O contrato de consumo é uma relacdo entre
particulares, consumidor e fornecedor, ainda que submetida aos ditames do
Codigo consumerista. Tal contrato possui carater patrimonial, pois em tais
contratos existe a tutela de interesses econdmicos, avaliados em dinheiro™™. A
disponibilidade foi apresentada por Mattos Neto de forma especifica.

“Direito disponivel é o aliendvel, transmissivel, renuncidvel, transaciondvel. A
disponibilidade significa que o titular do direito pode alienélo; transmiti-lo inter
ViVOos ou causa mortis; pode, também, renunciar ao direito; bem como, pode, ainda,
o titular transigir seu direito.™

De fato, a disponibilidade de um direito diz respeito a possibilidade que o
titular deste direito tenha de transigir sobre o mesmo. Conforme o brocardo latino
apresentado por Adriano Perédcio de Paula em artigo sobre a arbitragem nas

relagcdes de consumo.

“O objeto do litigio havera de ser sobre qualquer relacdo juridica, cujos interesses
sdo conflitantes em determinada situagdo. Todavia, enquanto a jurisdigdo possui
competéncia para conhecer qualquer litigio perante seu érgéo julgador especifico,
somente os direitos patrimoniais disponiveis podem ser objeto da convencao
arbitragem (sic) (art. 1°). Dai o brocardo que comple a epigrafe deste (pascici

exercer: | — os maiores de 16 (dezessais) e os menores de 18 (dezoito) anos; Il — os ébrios
habituais, os viciados em toxicos, e os que, por deficiéncia mental, tenham o discernimento
reduzido; 111 — os excepcionais, sem desenvol vimento mental completo; IV — os prédigos.”

169 “Art. 1° - As pessoas capazes de contratar poderdo valer-se da arbitragem para dirimir
litigios relativos a direitos patrimoniais disponiveis.”

0 MATTOS NETO, Anténio José. Direitos patrimoniais disponiveis e indisponiveis a
luz da lei de arbitragem. in Revista de processo. n. 122. abril de 2005. S0 Paulo: RT. p. 159.

% | dem. Ibidem. p. 153.

172 | dem. Ibidem. p. 156.
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possumus de quibus transigere licet), que em vernaculo poderia ser traduzido para:
podemos pactuar sobre o que élicito transigir.*™

No entanto, deve-se ter em vista que, apesar da patrimonialidade de um
direito ligar-se quase sempre com sua disponibilidade, isto ndo pode ser tomado
como regra. Para entender melhor esta caracteristica, primeiramente faz-se
necessaria andlise da questdo patrimonialidade e disponibilidade de direito.
Belizario Anténio de Lacerda apresenta uma definicdo de direito patrimonial
disponivel que pode esclarecer a questéo.

“Direito patrimonial disponivel é todo aquele direito que, advindo do capital ou do
trabalho, ou da conjugacdo de ambos, bem como ainda os proventos de qualquer
natureza, como tais entendidos os acréscimos patrimoniais ndo oriundos do capital
ou do trabalho, ou da conjugacdo de ambaos, pode ser livremente negociado pela
parte, eis que ndo sofre qualquer impedimento de alienacéo, quer por forca de e,
quer por forca de ato de vontade. ™

Lacerda vincula a idéia de disponibilidade com a possibilidade de alienacéo.
Nem todo direito patrimonial pode ser necessariamente alienado pela parte, desta
feita, ndo ha necessaria conjugacdo entre parimonialidade de um direito e
disponibilidade do mesmo.

Jodo Bosco Lee considera a ligagdo entre arbitrabilidade objetiva e a
possibilidade da parte transacionar direito inadequada, pois a no¢éo de transacéo,
a0 invés de clarificar o conceito de disponibilidade de direito, a este conceito
retorna enquanto elemento de justificacdo'”. De fato, as criticas de tal autor ndo
sdo infundadas, mesmo diante da concepcdo de rentincia de direitos, podem existir
matérias que, ainda que renuncidveis pelas partes, ndo podem ser objeto de
arbitragem®™®.

Assim, uma vez que as duvidas enquanto a disponibilidade de um direito
permanecem em face das determinacdes da Lei de Arbitragem, davidas néo

17 DE PAULA, Adriano Perécio. Da ar bitragem nas relagdes de consumo. in Revista de
direito do consumidor. n. 32. outubro — dezembro 1999. Sdo Paulo: RT. p. 58.

1" | ACERDA, Bdizério Antdnio de. Comentérios & lei de ar bitragem. Belo Horizonte:
De Rey, 1998. p. 40.

% |LEE, Jodo Bosco. Arbitragem comercial internacional nos paises do mercosul.
Curitiba: Jurug, 2002. p. 61.

176 Conforme constata Jodo Bosco LEE. Op. cit. p. 62.
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existem que uma matéria que pode ser arbitravel tem contetido patrimonial. Logo,
tendo um direito carater patrimonial, a ndo ser que haja uma vedacdo legal, o
mesmo, em tese, é passivel de arbitragem, pois aprioristicamente sdo inarbitraveis
somente os litigios envolvendo direitos extrapatrimoniais'””.

Conclui-se a necessidade de analise da ordem juridica envolvendo a matéria
arbitrada para se constatar da disponibilidade de um direito, pois o limite desta
disponibilidade, que a principio seria ilimitado, encontra limitagdes na lei, no que
a doutrina denomina ordem publica. Ou sgja, a ordem publica indica os limites da
arbitrabilidade e ndo exatamente 0 que pode ser objeto de arbitragem, conforme
ensinalLee.

“Todavia, a ordem publica ndo é como se pretendia, um critério indispensavel a
definicdo da arbitragem, mas sim, um fator suplementar na delimitacdo da livre
disponibilidade. A ordem publica estabelece o limite da disponibilidade dos

direitos, e por conseguinte, o da arbitrabilidade'”.”

Ou sgja, para se andlisar a questéo da arbitrabilidade objetiva dos contratos
de consumo, € importante se definir se a matéria é de cunho patrimonial ou néo,
para num segundo momento verificar se a ordem publica coloca limites para a
arbitrabilidade da matéria. Seguindo tal linha de raciocinio, constatou-se que 0s
contratos de consumo envolvem direitos patrimoniais, ou sga no aspecto
referente atais direitos, seriam em tese arbitraveis.

A resposta a questdo sobre a arbitrabilidade objetiva de tais contratos esta
em se demonstrar se 0 ordenamento consumerista impde restricdo a arbitragem
decorrente de compromisso. A matéria seria, na expressa definicéo apresentada
por Lee, “sensivel”.

“As matérias patrimoniais ‘sensiveis’, ou sga aquelas nas quais a disponibilidade
dos direitos é incerta, e onde a ordem publica tem uma forte tendéncia a intervir,
sdo 0 barémetro do liberalismo do pais em questéo de arbitragem. De fato, quanto
mais 0 pais é reticente em relacdo a arbitragem, mais a arbitrabilidade destas
matérias serarestrita. ™

7 |LEE, JoBo Bosco. Op. cit. p. 62 —63.
178 |_EE, Jodo Bosco. Op. cit. p. 64.
7 | dem. Ibidem. p. 66.
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O Cddigo de Defesa do Consumidor, quando veda a utilizacdo da
arbitragem, o faz expressamente no inciso VIl do artigo 51, nas condigbes ali
expressas. O Codigo consumerista informa a protecdo a posicéo juridica de um
contratante em determinado contexto: o consumidor em face do fornecedor, mas
ndo altera o direito subjetivo das partes contratantes, o direito de dispor sobre suas
propriedades ou situac&o patrimonial equivalente, ou seja, a norma interfere para
proteger a vontade do consumidor e ndo para substitui-la e quando a lei faz a
substituicdo de tal vontade o faz de forma expressa. De fato, esta constatacéo
embasa-se nas disposicdes da Constituicdo Federal brasileira, especialmente as do
artigo 5°, I, XXII e XXI1I1, XXXII eartigo 170.

Assim sendo, o0s contratos de consumo sdo arbitrdveis sob o aspecto
objetivo, existindo intervencéo da lei consumerista no ambito da arbitragem, téo
somente quando necessaria para trazer equilibrio a relacdo existente entre
consumidor e fornecedor. No aspecto subjetivo a vedagdo existente seria aquela
prevista no artigo 51, VII do Cddigo de consumo, pois seria nula cldusula
compromissoria firmada entre consumidor e fornecedor, no entanto, tem validade,
desde que respeitadas as determinagdes do Cédigo Civil, o compromisso arbitral
firmado entre consumidor e fornecedor. Assim, uma vez entendida a possibilidade
de arbitragem através de compromisso, faz-se necesséria a andlise da questéo
envolvendo a clausula compromissoria e as disposi¢es do Codigo de Defesa do

Consumidor.

3.1.1.
O ARTIGO 51, VII, DO CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR

O Cadigo consumerista brasileiro inquinou de nulidade clausula inserta em
contrato de consumo que preveja utilizacdo compulsoria de arbitragem como
forma de resolucdo de litigios decorrentes de tal contrato. Ndo se pretende
constatar se houve ou ndo acerto do legislador em tal escolha, quer-se estudar o
ambito de aplicacdo da disposicdo do Codigo de Defesa do Consumidor em tal
aspecto, com os reflexos para a arbitragem nos contratos de consumo.

A determinacdo do Codigo diz respeito a vedacdo de utilizagdo de clausula
compromissoria nos contratos de consumo. O legislador consumerista ndo se

~

utilizou da expressdo “clausula compromissoria’, pois no tempo da promulgacdo
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do Cdodigo ndo existia no ordenamento juridico direito brasileiro uma definicdo
que adotasse o termo “clausula compromissoria’*®°. Com o advento da Lei de
Arbitragem em 1996, passa a fazer sentido a estipulagdo do Cédigo consumerista,
pois a Lei Arbitral tratou de definir um conceito em que as partes, através de
instrumento contratual avulso mas anexo a contrato ou mesmo de clausula
contratual, obrigavam-se a utilizar a arbitragem para resolver os conflitos oriundos
de um determinado contrato'®. De fato, a Lei de Arbitragem brasileira'®?, em seu
artigo 4°, define cldusula compromissoria: “Art. 4°. A clausula compromissoria €
a convencdo através da qual as partes em um contrato comprometem-se a
submeter a arbitragem os litigios que possam vir a surgir, relativamente a tal
contrato”.

Desta feita, percebe-se que o conceito elencando no inciso VII do artigo 51
do Codigo de Defesa do Consumidor dizia respeito a denominada clausula
compromissoria do artigo 4° da Lei de Arbitragem. O magistério de Selma M.
Ferreira Lemes demonstra tdo somente que o direito do consumidor referiu-se as
clausulas compromissorias e ndo a ingtituicdo arbitragem, podendo esta ser ainda,

em tese, exercida nos contratos de consumo, através de compromisso.

“A existéncia de lei que prescrevesse a arbitragem obrigatéria seria acoimada de
inconstitucional, a par do disposto no art. 5°, inciso XXXV, da CF. N&o existe,
entre nos, a figura da arbitragem obrigat6ria (compulséria) como, por exemplo,
regulada na legislagdo portuguesa. A propésito preleciona Dério Moura Vicente
gue ‘no conceito de arbitragem privada incluem-se tanto a arbitragem voluntaria,

XA u

180 A denominagao “clausula compromisstria’ n&o era ainda adotado pelo direito brasileiro,
mas com outras denominagdes ja vinha sendo adotada. Cf. MARTINS, P. A. B. in Aspectos
fundamentais da lei de arbitragem. Rio de Janeiro. Forense, 1999. p. 213. “Pactum de
compromittendo ou de contrahendo, pacto prévio, contrato preliminar de arbitragem ou
simplesmente, clausula arbitral, ao inverso do que sucedeu na maioria dos outros sistemas
juridicos, € uma antiga conhecida dos juristas brasileiros, vez que acol hida em nossa legislagdo em
meados do século X1X.”

81 Em sentido similar. DAVID, René. L’arbitrage dans le commerce international.
Paris; Editora Economica, 1982. p. 274. “ L’ arbitrage, dans la pratique actuelle, est fondé le plus
souvent No SUr um coMpPromis, Mais sur un pacte compromissoire, généralement insere dans um
contrat. Les parties, avant qu'il intervienne entre elles aucun differénd, ont convenu que, s un
différend venait & se produire a I’ occasion de leur contrat, elles recourraient pour |é résoudre a
un arbitrage.”

182 el Federal 9.307/1996.
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em que a competéncia jurisdicional dos arbitros se funda numa convencdo das
partes, como a arbitragem necessaria, na qual os poderes do juizo arbitral decorrem
de uma disposicéo legal, que impde obrigacdo a obrigacdo de submeter-se a
arbitros certos litigios'. Como exemplo de arbitragem necessaria pode ser citado o
disposto no CPC portugués, art. 1.524 e a previsdo do Codigo de Expropriacdes,
Decreto-Lei n° 845/76, art. 46, § 1°. ‘na falta de acordo sobre o valor global da
indenizacao, serd este fixado por arbitragem’.

Em face destes esclarecimentos verificamos que a redacéo do art. 51, inciso VI, do
CDC,, que estabel ece serem nulas de pleno direito as clausulas contratuais relativas
ao fornecimento de produtos e servicos que determinem a utilizagéo ‘ compulsoria
da arbitragem, € inécua e desprovida de rigor técnico. Reitere-se, ndo existe, nao
encontra guarida no ordenamento interno, a arbitragem compulséria. O elemento
volitivo é da esséncia do ato que elege a arbitragem.

Parece-nos, porém, que o legislador pretendeu com a disposicdo acima vedar a
indicacdo da arbitragem por meio de clausula compromisséria, a par do principio
da vulnerabilidade do consumidor (art. 4°, inciso 1°, do CDC), e considerando que
foi imposicio de uma das partes ndo permitindo que a outra parte, o
hipossuficiente, externasse sua concordancia ou negativa em aceité-la. Destarte,
justificar-se-ia a interferéncia legisiativa de controle de clausulas abusivas'®.”

A utilizagcdo compulsbria da arbitragem decorrente de inser¢do de clausula
compromissoria em contrato pode ser inferida através da exegese dos artigos 6° e
7° da Lei arbitral brasileira’, pois em caso de resisténcia de uma das partes em
cumprir as determinacdes da clausula compromissoria o 6rgéo judicial obriga as
partes a submeterem-se a jurisdicdo arbitral. Logo, uma vez determinada em
contrato, torna-se a clausula compromissoria obrigatéria para as partes. Foi em tal

18 | EMES, S. M. F. in Aspectos fundamentais da lei de arbitragem. Rio de Janeiro:
Forense, 1999. p. 120 — 123;

184 | & Federal 9.307/1996. “Art. 6°. N&o havendo acordo prévio sobre a forma de instituir
a arbitragem, a parte interessada manifestara a outra parte sua intencéo de dar inicio a arbitragem,
por via postal ou por outro meio qualquer de comunicagdo, mediante comprovacdo de
recebimento, convocando-a para, em dia, horaelocal certos, firmar compromisso arbitral.

Paragrafo Unico. Nao comparecendo a parte convocada ou, comparecendo, recusar-se a
firmar o compromisso arbitral, podera a outra parte propor demanda de que trata o art. 7° desta
Lel, perante 0 6rgao do Poder Judiciario a que, originariamente, tocaria o julgamento da causa.

Art. 7°. Exigtindo cldusula compromissdria e havendo resisténcia quanto a ingtituicdo da
arbitragem, poderd a parte interessada requerer a citacao da outra parte para comparecer em juizo,
afim de lavrar-se 0 compromisso, designando o juiz audiéncia especial parata fim. (omissis) § 6°.
N&o comparecendo o réu a audiéncia, cabera ao juiz, ouvido o autor, estatuir a respeito do
contelido do compromisso, nomeando o arbitro. § 7°. A sentenca que julgar procedente o pedido

valerd como compromisso arbitral .”
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sentido o termo “compulsdria’ inserto no inciso VII daLel consumerista, € ndo no
sentido “técnico” do termo como alertado por Lemes.

N&o é de se estranhar que o legislador consumerista tenha considerado
abusiva clausula prevendo utilizacdo obrigatéria da arbitragem para dirimir
conflitos em contratos de consumo. De fato, 0 mito da autonomia da vontade
restou relativizado em tais contratos em que uma das partes contratantes €
claramente inferior a outra, assim, a arbitragem, que, conforme leciona Carmona,
depende de autonomia da vontade para se constituir, resta prejudicada’™®.

No entanto, a doutrina consumerista reconhece a impossibilidade de
instituicdo de clausula compromissdria em contratos de consumo quando esta €
imposta unilateralmente pelo fornecedor. De fato, mesmo os estudiosos da
arbitragem concordam com tal posicionamento. Questédo complicadora diz
respeito a possibilidade de ingtituicdo de clausula compromissoria quando tal
instituicdo ndo decorrer de ato unilateral do fornecedor, mas for amplamente
negociada pelas partes.

Comentando o Caodigo de Defesa do Consumidor, assim expressou Nélson
Nery Janior sobre a questéo:

“Existem varios dispositivos no CAdigo dos quais exsurge clara a regra sistémica
de que as deliberacOes referentes a relacdo juridica de consumo nao podem ser
tomadas unilateralmente por qualquer das partes. Portanto, no sistema do Caédigo,
configura-se como abusiva, por também ofender o escopo deste inc. VII a clausula
gue deixar a critério exclusivo e unilateral do fornecedor ndo somente a escolha
entre jurisdicdo estatal e jurisdicdo arbitral, como também a escolha do arbitro. A
opcao pela solucdo do litigio no juizo arbitral, bem como a escolha da pessoa do
arbitro é questdo que deve ser deliberada equitativa e equilibradamente pelas
partes, sem que haja preeminéncia de uma sobre a outra.

8 CARMONA, Carlos Alberto. O processo arbitral. In Revista de Arbitragem e
Mediagdo. Ano 1, n° 1. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, jan-abr 2004. p. 22. “A Le de
Arbitragem esta centrada numa pilastra importantissma que é a autonomia da vontade. Mas
autonomia com responsabilidade, o que tem preco. Em termos vulgares, quem disser: ‘quero
arbitragem’, ndo se livra mais dela, a nfo ser que os dois contratantes resolvam, consensual mente,
abandonar a via arbitral em prol da solugdo negociada ou solucdo judicial. Em termos mais
técnicos, importa reconhecer que a Lei 9.307/96 supervalorizou a clausula compromissoria, a
ponto de reconhecer sua eficacia— como fator de afastamento do juiz togado — mesmo quando tal
clausulafor ‘vazia, ou sgja, quando as partes ndo tiverem sequer mencionado a forma de nomear
0 &rhitro.”
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A LArb estipula regra especifica quanto a clausula compromisséria nos contratos
de adesdo: ‘Art. 4° - ...8 2° - Nos contratos de adesdo, a clausula compromissoria
SO tera eficacia se 0 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.

Este dispositivo da LArb ndo é incompativel com o CDC, art. 51, VII, razéo pela
qgual ambos os dispositivos legais permanecem vigorando plenamente. Com isso
queremos dizer que é possivel, nos contratos de consumo, a instituicdo de clausula
de arbitragem, desde que obedecida, efetivamente, a bilateralidade e a forma de

manifestacio da vontade, ou sgja, de comum acordo (gré a gré)*®*.”

Para este autor, mesmo em contratos de adesdo, tendo sido a cléusula
compromissoria fruto de negociagéo entre as partes, caberia entdo reconhecer a
validade da mesma. Ja para Luiz Antdnio Rizzatto Nunes existiria apenas uma
hip6tese em que seria possivel aingtituicdo detal clausula compromissoria.

“Em nossa opinido existe uma hip6tese, com a abertura permitida pela prépria
sistemética do CDC.

Quando examinamos o inciso | do art. 51, mais especificamente a segunda parte,
observamos que o fornecedor pode, negociando com o consumidor pessoa juridica,
estabelecer clausula contratual que limite a responsabilidade do fornecedor por
acidentes de consumo.

Pois bem, eis ai uma hipétese possivel, de estabelecimento voluntario da
arbitragem. O consumidor pessoa juridica de porte negocia, por meio de seu corpo
juridico ou seu consultor juridico, as clausulas contratuais instituidoras da
arbitragem. Esse é 0 minimo da equivaléncia necesséria entre as partes para que se
possa discutir de forma equilibrada e consciente as clausulas contratuais relativas a
arbitragem.

Fora isso a hip6tese se inviabiliza, pois ndo se pode esquecer que o consumidor é
vulnerdvel e hipossuficiente; € o fornecedor que detém o controle sobre 0s meios
de producdo, distribuicdo e venda de produtos e servicos; é ele, também, que tem
conhecimento técnico e todas as informagfes importantes num critério de
estipulagdo unilateral das clausulas e condi¢Bes contratuais etc. Portanto, o CDC,
tirando a excecdo apontada, € incompativel com a possibilidade de fixacdo de

arbitragem™®”.”

Num outro extremo da doutrina consumerista esta Claudia Lima Marques.
Esta autora ndo vé possibilidade alguma de determinacéo de arbitragem através de
clausula compromissoria. De fato, a autora critica a utilizacdo da arbitragem em
contratos de consumo, tendo criticado de forma veemente a possibilidade de

18 NERY Jr, Néson in Cédigo brasileiro de defesa do consumidor: comentado pelos
autor es do antepr oj eto. 6. ed. Rio de Janeiro; Forense Universitéria, 1999. p. 511 — 512,

187 NUNES, Luiz Antonio Rizzatto. Comentérios ao codigo de defesa do consumidor.
S0 Paulo: Saraiva, 2000. p. 584 —585.
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clausulas compromissorias em tais contratos, ainda na vigéncia do Projeto de Lei
gue setornariaalLei de Arbitragem:

“A mesma linha de argumentacéo pode ser utilizada quando se trata das famosas
clausulas compromissorias, referentes a arbitragem. Neste caso, porém, o CDC foi
expresso e na pedagégica lista do art. 51, VII, considerou abusivas e nulas as
clausulas que ‘determinem a utilizacdo compulsoria de arbitragem’. Na segunda
edicdo, alertamos para o perigo de projetos de leis — hoje legislacéo posta — sobre o
tema. Aquelas observacdes, por sua ainda grande atualidade, serdo reproduzidas.
Em 1995, escreviamos: ‘A pratica € hoje, portanto, a da ndo inclusdo destas
clausulas nos contratos de ades@o oferecidos no mercado aos consumidores, ndo
necessitando a jurisprudéncia da maior resposta ao problema, até mesmo pelo
sucesso dos Juizados Especiais e de Pequenas Causas, que também objetivam a
conciliacao e usam método semelhante ao da arbitragem, s6 que de caréter publico
e obrigatorio e usam método semelhante ao da arbitragem, sO que de caréter
publico e obrigatdrio. Tal clausula, porém, merece nossa atencado, nao sd pelo seu
potencial de abusividade e os prejuizos que pode causar aos consumidores, mas
porque reiteradamente projetos legislativos tentam revigorar-lhe a validade.
(omissis)...

Tal projeto ndo merece apoio, pois permite expressamente, em seu art. 42, § 2°, que
se inclua uma clausula compromisséria nos contratos de adesdo, quando se sabe
que o contrato é de adesdo justamente porque o fornecedor o préredige e impde
seus exatos termos. A ficcdo do Projeto é de que o consumidor concorda
expressamente com tal clausula particular ou mesmo a ingtituindo. Tal ficcdo é
injusta, pois cria o falso equilibrio (Scheingleicheit, como afirma a doutrina alema),
uma falsa bilateralidade no contrato, a qual ndo ocorrera na pratica. A passividade
e avulnerabilidade do consumidor serdo aregra..

A vantagem exagerada do fornecedor advira do privilégio deretirar a demanda das
maos do Judiciario e, em especial, do Juizado Especial de Pequenas Causas, que
serdo substituidos por arbitros pagos pelos proprios fornecedores, em ambiente por
eles determinado, sendo quase remota a chance que um consumidor descontente
com a decisdo arbitral, ainda possua o equilibrio psicolégico e econémico, assim
como o sentimento de certeza do direito para, apds, procurar o Judiciario, com uma
causa prescrita ou caduca.

(omissis)...

A arbitragem compulsdria ou mesmo a arbitragem ‘ficticiamente convencional
através de aceitacdo ‘expressa’ ou de outra assinatura em contrato de adesdo sao
temas bastante polémicos. O problema central é ser a arbitragem executada por
orgdos privados, geralmente oriundos (e pagos) pelos fornecedores, suas
federacOes e grupos. Sem em outros paises, de maior tradicdo de defesa do
consumidor e boa-fé nas relacbes no mercado, tal experiéncia tende a funcionar, no
Brasil, estd sendo usada como mais uma manobra para retirar do exame da justica
estes conflitos. (omissis)...

Parece-me, portanto, que devemos manter o disposto no art. 51, VI (sic), eaargar a
experiéncia, ja positiva, do Juizado Especial de Pequenas Causas, até que a
sociedade estga madura para a utilizacdo destes novos meios alternativos de
solucdo de controvérsias também nas relaces de consumo, onde o desequilibrio de

forcas entre os interessados é intrinseco’ .*®’

188 MARQUES, Cléaudia Lima Contratos no codigo de defesa do consumidor. 4. ed. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p. 886 — 887.
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Para Marques a sociedade brasileira ndo alcancou maturidade para utilizar-
se de “novos meios aternativos de solucdo de controvérsias’. No entanto, e
confirmando os temores da autora, a Lei de Arbitragem inclui entre seus
dispositivos aquele permitindo arbitragem em contratos de adesdo. Neste sentido,
aLe arbitral permitiria a existéncia de cldusula compromissoria em contrato de
consumo, contrato especifico, previsto no artigo 54 do Cddigo de Defesa do
Consumidor’®. Esta autora, contudo, citando que o prestigio da arbitragem em
contratos de consumo € ideolégico, nega tal possibilidade, concluindo pela
impossibilidade de utilizagdo desta em contratos de adesdo, tendo alegado que
houve tentativa do legislador em impingir a arbitragem em contratos envolvendo
consumidores, mas que tal atuacdo ndo obteve sucesso™®. A autora explica as
razdes juridicas de ndo considerar possivel a estipulacdo de clausula
compromissoria em contratos de adesdo, apesar da expressa determinacdo da Lei
de Arbitragem brasileira®".

% | & Federal n° 8.078/1990. “Art. 54 — Contrato de adesio é aguele cujas clausulas
tenham sido aprovadas pela autoridade competente ou estabelecidas unilateralmente pelo
fornecedor de produto ou servicos, sem que o consumidor possa discutir ou modificar
substancia mente seu contedido.”

1% MARQUES, Cléaudia Lima. Op. cit. p. 888 — 889. “A Le 9.307, de 23.09.1996, em face
das modificagbes sofridas por sugestdo das entidades de defesa do consumidor, nada menciona
sobre relacBes de consumo. Mesmo assim, ao permitir o recurso a arbitragem em contratos de
adesdo, parecia permitir também que os conflitos de consumo, oriundos desses contratos,
pudessem ser submetidos a nova lei. Como comentamos anteriormente, € mais um efeito da crise
da p6s-modernidade que procura na comunicagdo, no discurso, no consenso semificto e
fragmentado a legitimacdo da solugdo e da Justica, em vez de procuréa-la nas ingtituicdes (sob
suspeita) postas, nos valores positivados em leis, nas proprias normas gerais (antes reflexo da
vontade geral). Promove-se um tratamento diferenciado para aqueles que podem pagar por ele ou
organizar-se em camaras arbitrais, solucéo teoricamente mais répida e mais legitima, baseada na
norma dos comerciantes (lex mercatoria), ndo importando tanto sua imparcialidade, que € apenas
discursiva.”

191 | e Federal 9.307/1996. “Art. 4°. § 2°. Nos contratos de adesdio, a clausula
compromissoria sO terd eficacia se o aderente tomar a iniciativa de ingtituir a arbitragem ou
concordar, expressamente, com a sua ingtituicdo, desde que por escrito em documento anexo ou

€m negrito, com a assinatura ou visto especialmente para esta clausula.”

PDF created with pdfFactory trial version www.pdffactory.com



http://www.pdffactory.com

70

As clausulas contratuais, que imponham a arbitragem no processo criado pela nova
lei, devem ser consideradas abusivas, forteno art. 4°, 1 eV, eart. 51, IV eVII, uma
vez que a arbitragem ndo-estatal implica privilégio intolerdvel que permite a
indicag&o do julgador, consolidando um desequilibrio, uma unilateralidade abusiva
ante um individuo tutdlado especialmente justamente por sua vulnerabilidade
presumida em lel. No sistema da nova lei, a clausula compromisséria prescinde do
ato subseqiiente do compromisso arbitral. Logo, por si SO, € apta a instituir o juizo
arbitral, via sentenca judicial, com um so arbitro (que pode ser da confianca do
contratante mais forte, ou por este remunerado); logo, se imposta em contrato de
adesdo ao consumidor, esta clausula transforma a arbitragem ‘voluntaria® em
compulsdria, por forca da aplicacdo do processo arbitral previsto na nova lei.” %

A doutrina arbitral, e agui merece especial destaque Selma M. Ferreira
Lemes, a qual participou da equipe gque elaborou o Projeto de Lei que deu origem

a atual Lei de Arbitragem brasileira'®®

, tem outro ponto de vista acerca da
interpretacéo a ser dada a possibilidade de instituicdo de clausula compromissoria
em contratos de adesdo. Edta autora constata que a Lei de Arbitragem, quando
regula a questdo da clausula compromisséria em contratos de adesdo, preserva o
principio da autonomia privada das partes, impossibilitando que a fixacéo de
clausula compromissoria dé-se unilateralmente™.

Lemes considera que o artigo 51, VI, restou revogado pelas estipulagdes da
Lei de Arbitragem sobre os contratos de adesio. Desta feita, esta autora afasta-se
da doutrina consumerista e propdem ampla validade a clausula compromissoria

em contratos de consumo.

192 MARQUES, Cléaudia Lima Contratos no codigo de defesa do consumidor. 4. ed. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p. 889 —890.

198 Conforme noticiado por Paulo Borga CASELLA in Arbitragem: lei brasileira e praxe
internacional. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1999. p. 25.

1% LEMES. S. M. F. in Aspectos fundamentais da lei de arbitragem. Rio de Janeiro:
Forense, 1999. p. 124. “Veificase, primeiramente, que a nova lel trata da clausula
compromissoria inserta em contratos de adesdo a estipular como condigdo indispensave,
inarredavel o eemento voalitivo: a aplicacdo inconcussa do principio da autonomia da vontade;
portanto, ndo pode ser imposta ao hipossuficiente como se fosse simplesmente mais uma clausula
do contrato. A convencdo de arbitragem em contratos de adesio € uma excegdo e nédo pode ser
resultado da vontade unilateral. E por isso que o legislador, ao regular a matéria na lei de
arbitragem, imp&e condi¢des de aceitabilidade por parte do aderente e que podem ser exercidas de
duas maneiras por ocasido em que o contrato for firmado, posto que trata da matéria enquanto

clausula compromissoria, isto €, prevendo que futura controvérsia seria dirimida por arbitragem.”
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“Pdo quadro exposto, com a devida vénia e no que pesem opinides divergentes,
ndo vemos como afirmar que o art. 51, inciso VII, do CDC ndo esta revogado,
posto que é cedico que uma lel se revoga quando outra posterior da tratamento
diferente a mesma situacdo. A lel nova disciplina sobre contratos de adeséo, sgam
ou ndo sob a ética das relacdes de consumo, a teor do disposto nos arts. 2° e 3° do
CDC. Aliés, os contratos de adesdo quase na totalidade prevéem matérias afetas as
relaces de consumo. Também temos que considerar que a arbitragem € instituto
gue esta sujeita a regulamentacdo do direito processual; o modo, forma de
constituicéo e as consequiéncias sdo fixadas pe o direito adjetivo

Analisando e comparando as conseqiiéncias determinadas pela norma anterior com
a posterior evidenciase a incompatibilidade entre eas; portanto, a lei de
arbitragem, neste particular, revogou 0 CDC.**”

Lemes explicita as razdes do legislador ao redigir o0 § 2° do artigo 4° da Leli
de Arbitragem para apoiar suas conclusdes de que o inciso VII do artigo 51 do
Cdbdigo de Defesa do Consumidor restou revogado.

“Invocando a interpretacdo histérica verificamos que o projeto de lei sobre
arbitragem (PL 78/92 SF) dispunha expressamente no art. 44, quanto a revogacao
do artigo no art. 51, inciso VII, daLe n° 8.078, de 11 de setembro de 1990. Assim
foi aprovado no Senado e encaminhado para a Camara dos Deputados, que optou
por suprimir mencionada referéncia expressa. Durante os trabalhos da comisséo
relatora do anteprojeto de lei sobre arbitragem a questéo foi muito debatida, vindo
a concluir que com referéncia expressa ndo haveria nenhuma divida quanto a
efetiva revogagdo do art. 51, inciso VII, da Lei n° 8.078/90, haja vista que
tacitamente ja se operara, a teor do art. 4°, § 2°, da Lei de Arbitragem, posto que
com ele conflitava. Idéntico tratamento foi dispensado pelo legislador quanto aos
arts. 1.037 a 1.048 do Cadigo Civil, que a par de estarem revogados pelo disposto
no capitulo do juizo arbitral no CPC de 1973, houve por bem referenda-lo no art.
44 dale de arbitragem.”®®

E interessante notar a argumentacio de Selma Ferreira Lemes entendendo
gue h& no Codigo de Defesa do Consumidor incentivo a mecanismos alternativos
de solugdes de conflitos de consumo, contrariamente ao pensamento esposado por
Claudia LimaMarques, o qual ja citado neste estudo.

“A Politica Nacional das Relacbes de Consumo, que tem por objetivo o
atendimento das necessidades dos consumidores, o respeito a sua dignidade, salide
e seguranca, a protecdo de seus interesses econdmicos, a mehoria da qualidade de
vida, bem como a transparéncia e harmonia das relagdes de consumo tem entre
seus principios fundamentais o incentivo aos mecanismos de solugdo de conflitos
de consumo, tal como estatuido no art. 4, inciso V, in fine, do CDC.

1% | EMES, S. M. F. in Aspectos fundamentais da lei de arbitragem. Rio de Janeiro:
Forense, 1999. p. 126 — 127.
1% | dem. Ibidem. p. 127 — 128.
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Estes mecanismos sdo externados pelo incentivo a criacdo de setores internos nas
empresas para atendimento direto aos consumidores e a institui¢do do ombudsman,
gue nestes primeiros anos de vigéncia do CDC, se mostraram imensamente
salutares, demonstrando a possibilidade de didlogo frutifero entre empresas e
consumidores, com o intuito de esclarecimento e prética da solucdo de conflitos
pela conciliagdo direta, tendo contribuido para que aflorasse no cidad@o brasileiro
uma mudanca de comportamento, redundando no aumento de sua auto estima, e
possibilitando a percepcdo dos direitos e deveres que a democracia participativa lhe
permite exercitar, bem como através dos servicos prestados pelo Procon, Juizados
Especiais Civeis e criacdo de Varas especializadas para solugdo de conflitos de
consumo. Neste rol de mecanismos de solucdo de conflitos deve ser incluida a
prética da arbitragem. ™"

No entanto, dentro da doutrina arbitral encontra-se autor que ndo coaduna
com a visdo de Lemes. JA Shiguematsu, em artigo especifico sobre o tema, parte
para uma andlise diversa da questdo, tendo constatado o desnivel entre
consumidor e fornecedor, especialmente em contrato de adesdo, concluindo que a
norma protetiva do Codigo de Defesa do Consumidor, proibindo estipulacéo de
clausula compromissoria em contrato de consumo, deve prevalecer. Este autor
constatou uma realidade dos contratos de adeszo™®.

“Mas o foco da questdo continua a ser a liberdade contratual, inexistente ou
praticamente inexistente, em um primeiro momento, na formagdo do contrato de
adesdo e a necessidade de sua presenca em um segundo momento, na formagéo da
clausula compromissoria ou compromisso arbitral.

Dificil imaginar que o consumidor que ndo conseguiu discutir ou alterar clausulas
contratuais do contrato possa discutir ou alterar a clausula compromissoria. Impera
0 peso contratual do fornecedor, e este, assim como foi capaz de fazer prevalecer
Seus interesses no contrato de adeséo, desta forma também poderd atuar na clausula
compromissoria.

Neste ponto, surge a incongruéncia da clausula compromissoria/contrato de adesao/
Caodigo de Defesa do Consumidor. Se o fator econdmico deixa uma das partes com
poderes de barganha maior que a outra, capaz de fazé-la aceitar as clausulas
unilateralmente elaboradas, esse desnivelamento contratual facilmente se estendera
até a clausula compromissoria. O fato é que, na prética, o aderente, devido as
circunstancias particulares que cercam os contratos de adesdo, acabara por ‘aceitar’
acl éusulla compromisséria nestes contratos, mesmo que isso ndo espelhe sua real
vontade™."

¥ LEMES, S. M. F. in Aspectos fundamentais da lei de arbitragem. Rio de Janeiro:
Forense, 1999. p. 126 — 127.

1% SHIGUEMATSU, P. J. L. in Arbitragem: lei brasileira e praxe internacional. A
problemética da clausula compromissoria nos contratos de adesdo. Sao Paulo: LTr, 1999. p. 438 —
449,

19 SHIGUEMATSU, P. J. L. in Arbitragem: lei brasileira e praxe internacional. A

problemética da clausula compromissoria nos contratos de adesdo. S&o Paulo; LTr, 1999. p. 447.
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Autor arbitralista que merece ser citado por seu posicionamento original é
Pedro A. Batista Martins. Este autor concebe significacdo especial para o termo
“compulsoria’ existente no inciso VII do artigo 51 do Cddigo consumerista,
defendendo que a expresséo albergada neste inciso ndo tem ligacéo com os efeitos

coercitivos da cldusula compulsoria

“Asregras de salvaguarda da leé enderecam-se, t&0-somente, aos interesses maiores
e relevantes do consumidor e a efetiva reparagéo dos danos a ele causados, e ndo
retira dele a liberdade de contratar.

Quando esse poder ou liberdade é suprimido do consumidor, ai sim, sdo acionadas
as normas de caréter protetivo contidas na legislagéo.

Dai aincluséo do adjetivo compulsoria no inciso VI, do art. 51, a demonstrar que
a sujeicao do consumidor ao juizo arbitral somente serd vidvel se a convencao de
arbitragem tiver sido inserida em contrato que o interessado teve a oportunidade
de, adequadamente, negociar seus termas e condi ¢oes.

Nos contratos de adesdo, onde as cldusulas ndo sdo passiveis de modificagdo |,
conseqlientemente, impostas compulsoriamente ao aderente, 0 pacto prévio ou
arbitral ndo produz efeito legal para o aderente, se acionado pela parte mais forte.
Nessa situacdo de fragilidade do consumidor, a clausula compromissiria néo
irradia qualquer eficacia, sendo verdadeiro caput mortum.

E esse 0 espirito da lei de protecdo ao consumidor, pois, assim n&o fosse, bastaria
a0 legidlador deixar de referir-se a utilizagdo compulsoéria da arbitragem, para ai
sim excluir, por completo, a possibilidade de o consumidor submeter-se a esse
meio de solucéo de conflito. O dispositivo legal, desse modo, tornaria nula, pura e
simplesmente a clausula que determinasse a utilizagdo da arbitragem. Como a lei
ndo traz em si palavras supérfluas ou indteis

Nao se pode alegar, também, que a utilizacdo compulsoria da arbitragem, como
expressa no Caédigo do Consumidor, esta ligada aos efeitos coercitivos da clausula
compromissoria, vez que quando da elaboracdo e promulgacdo do Codigo o pacto
arbitral ndo produzia efeito prético algum (i.e. ndo obrigava 0 juiz a suprir a
vontade da parte inadimplente), pois, somente hoje, com a Lei Marco Maciel € que
esta cl4usula passou airradiar eficacia positiva. *

Interessante notar no posicionamento de Martins que 0 mesmo nao
considera, mesmo num contrato onde o consumidor pode negociar ponto a ponto,
a diferenca econdmica, ou técnica, ou ambas, existente entre fornecedor e
consumidor, a qual ndo desaparece pelo simples fato das partes terem podido
negociar. Este autor prende-se a teoria classica dos contratos para interpretar
fendbmeno atinente a nova teoria dos contratos, cujos paradigmas sdo diversos,
influindo tal confusdo em sua conclusdo. A argumentacéo de que o dispositivo do

20 MARTINS. Pedro A. Batista. Aspectos fundamentais da lei de arbitragem. Aspectos
atinentes as disposi¢oes gerais. Rio de Janeiro: Forense, 1999. p. 162 — 163.
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Codigo consumerista referente a utilizagdo compulsbria de arbitragem néo estaria
ligado aos efeitos coercitivos da clausula compromissoria € embasada numa visdo
de lei que congela a interpretacdo desta ao momento de sua promulgacéo,
esquecendo que a qualquer norma € interpretada dentro de um sistema juridico, e
gue o sistema juridico é variavel naturalmente. No entanto, ndo deixa de ser uma
visdo original, pois tenta dar coeréncia na interpretagdo do conflito entre as
normeas.

Em recente artigo sobre o tema, Carlos Eduardo de Vasconcelos, considera
vélida clausula compromissoria inserta em contrato de consumo de adesdo, desde
gue esta dé ao consumidor ampla protecdo, tendo inclusive sugerido um eventual
modelo a ser adotado por tais clausulas.

Clausula: Todas as controvérsias originadas ou relativas ao presente contrato
serdo resolvidas mediante arbitragem, de modo definitivo, nos termos do
Regulamento da (indicar a instituicdo arbitral), entidade deita pelas partes para
administrar o procedimento arbitral, por um ou mais arbitros nomeados conforme o
disposto no respectivo Regulamento. A arbitragem terd como sede a cidade de
(indicar).

81° As custas serdo rateadas, mas os honorérios de arbitro seréo suportados
isoladamente pel o fornecedor.

§2° Fica facultado ao consumidor, respeitados os limites de competéncia e al¢ada,
optar pea gratuidade do Juizado Especial Civel.*"”

E interessante notar que a doutrina tenta mostrar que o consumidor age com
ampla protecdo, o que ndo é verdade. A clausula sugerida por Vasconcelos diz que
a entidade foi eleita pelas partes, no entanto € extremamente provavel que o
consumidor ndo tenha conhecimento prévio do Regulamento da entidade. De fato,
0 consumidor ndo conhece nem mesmo a lei que o protege, assim ndo ha como
falar em eleicdo, pois eleicdo presume amplo conhecimento de opgoes.
Novamente confundem-se principios tipicos do direito privado com os do Cédigo

202

de Defesa do Consumidor=. A clausula sugerida da uma sede a arbitragem, que

201 \VASCONCEL OS, Carlos Eduardo de. Clausula compr omissdria, contratos de adesio
e relagBes de consumo no Brasil. Revista Brasileira de Arbitragem. n. 4. out/nov/dez 2004. Porto
Alegre: Sintese. p. 29 - 30.

202 NUNES, Luiz Anténio Rizzato. Comentarios ao codigo de defesa do consumidor . Sdo
Paulo: Saraiva, 2000. p. 71. “Ja dissemos, e € importante frisar, o regime privatista do Cédigo
Civil éinoperante em questdes ligadas a sociedade de massa, como da mesmaforma o € o sistema
das agdes judiciais individuais do Cédigo de Processo Civil.”
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pode ndo ser a sede do consumidor ou onde se realizou 0 negocio, € importante
lembrar que tal conduta € abusiva per s, pois dificulta a protecéo dos direitos do
consumidor. No que concerne a remuneracdo dos arbitros parece importante
destacar que o consumidor ndo percebera como positivo o fato do fornecedor, que
redigiu o contrato, remunerar o &rbitro da causa que julga o conflito entre ambos,
podendo em caso de derrota colocar a culpa na questédo da remuneracdo e ndo na
do direito discutido.

Enfim, ndo ha como negar que os autores, tanto os da linha consumerista,
guanto os arbitralistas, concordam que a defesa dos consumidores, por sua
hipossuficiéncia e vulnerabilidade € indispensavel. Em que pese opinido mais ou
menos favoravel de cada um dos autores acerca da utilidade da arbitragem em
contratos de consumo, o0 ponto de tensdo entre as correntes doutrinarias esta se
configurar o @ambito de aplicagdo do § 2° do artigo 4° da Lei de Arbitragem.

Selma M. Ferreira Lemes defende posicéo de que o inciso VII do artigo 51
do Cdédigo Consumerista estaria revogado, rebatendo as criticas dos que ndo
acompanham de seu magistério com a seguinte argumentacao:

“A corrente doutrindria que invoca que o0 CDC na matéria em comento ndo estaria
revogado sustenta-se no art. 2°, § 2°, da LICC: ‘a lei nova, que estabeleca
disposicdes gerais ou especiais a par das ja existentes, ndo revoga nem modifica lel
anterior’. Assim, ao considerar que o CDC se refere a contratos de adesdo em
relacbes de consumo nada seria alterado, continuando a vedacdo de eficacia da
clausula compromisstria; sd através de compromisso (posterior) pode existir
arbitragem em relacdo de consumo decorrente de contrato de adeséo. A lei de
arbitragem teria eficacia para os contratos de adesao, mas ndo para os contratos de
adesdo em relagBes de consumo. Todavia, a nosso ver esta premissa ndo pode
prosperar, posto que além dos argumentos até entdo expostos, ndo podemos perder
de vista que a lei de arbitragem trata de convencdo de arbitragem, dando-lhe
eficacia e forca vinculante, sgja clausula compromissoria ou compromisso; regula a
previsdo de estipulacdo em contratos de adesdo sem discriminar a matéria de fundo
tratada. N&o podemos distinguir o que a lei ndo distingue.(omissis)...**’

Esta autora citou que parte da doutrina embasaria suas alegagcoes de que o
Caodigo de Defesa do Consumidor, em seu artigo 51, VII, continuaria vigente em
face do que prevé o art. 2°, § 2°, daLei de Introducéo ao Codigo Civil Brasileiro,

23 | EMES, S. M. F. in Aspectos fundamentais da lei de arbitragem. Rio de Janeiro:
Forense, 1999. p. 127.
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portanto é necess&rio compreender a exegese desta norma para entender tal
posicionamento.

Em estudo exaustivo sobre o tema, Diniz aponta as antinomias que possam
exigtir entre leis, dividindo-as entre reais e aparentes. Num segundo momento a
autora apresenta critérios para a resolucao de tais antinomias, apontado o critério
hierérquico, cronolégico e o da especialidade®. Em se considerando a existéncia
de uma antinomia entre o artigo 51, VIl do Cédigo de Defesa do Consumidor e o
§ 2° do atigo 4° da Lei de Arbitragem, faz-se necess&rio o etudo para se
caracterizar a antinomia existente e apresentar critério pararesolvé-la.

E importante diferenciar-se antinomia aparente de real, para depois tentar
enquadrar a antinomia objeto de andlise. Maria Helena Diniz aponta em sua obra
0s conceitos de cadatipo de antinomia.

“Ter-se-a antinomia real quando, como nos ensina Tércio Sampaio Ferraz Jr.,
houver oposicdo total ou parcial entre duas ou mais normas contraditorias,
emanadas de autoridades competentes num mesmo ambito normativo, que colocam
0 sujeito numa posi¢do insustentavel pela auséncia ou inconsisténcia de critérios
aptos a permitir-lhe uma saida nos quadros de um ordenamento dado. Os critérios
(hierérquico, cronoldgico e da especialidade) existentes ndo a resolverdo, ficando o
intérprete e aplicador sem meios para se livrar da antinomia. (Omisssis)....

Em resumo, para haver antinomia real serd preciso a concorréncia de trés
condi¢des imprescindive's, que sdo: a) incompatibilidade; b) indecidibilidade; e c)
necessidade de decisdo, pois 0 reconhecimento dessa antinomia ndo excluira a
possibilidade de uma solucéo efetiva, pela edicdo de nova norma que escolha uma
das normas conflitantes ou pelo emprego pelo 6rgdo judicante, tendo em vista o
critério do justum, da interpretacdo eqlitativa ou corretiva, ou sga, dos
mecanismos de preenchimento de lacuna, por ser tal antinomia uma lacuna de
conflito ou de colisdo (LICC, arts. 4° e 5°)*®.”

Ainda no magistério desta autora para compreensdo da definicdo de
antinomia aparente.

“A antinomia aparente se dard se os critérios para solucioné-la forem normas
integrantes do ordenamento juridico. Realmente, o0s critérios hierérquico,

24 DINIZ, Maria Helena. Lei de introducéo ao cédigo civil brasileiro inter pretada. S&
Paulo: Saraiva, 2004. p. 71. “E inegavel a existéncia de conflitos normativos, porque a realidade
demonstra que essa rigorosa coeréncia ldgica ndo € requisito essencial do direito, mas do sistema
juridico. Deveras, ndo ha como negar a possibilidade de os érgéos juridicos estabel ecerem normas
gue entrem em conflito umas com as outras’.

25 | dem. Ibidem. p. 71 72.

PDF created with pdfFactory trial version www.pdffactory.com



http://www.pdffactory.com

77

cronologico e da especialidade sdo critérios normativos, principios juridico-
positivos pressupostos implicita ou explicitamente pela lei, apesar de se
aproximarem muito das presuncfes. Sendo solucionado o conflito normativo na
subsunc&o por um daquel es critérios, ter-se-4 uma simples antinomia aparente.

Em face da conceituacéo apresentada infere-se que o conflito entre a norma
do Cddigo consumerista vedando a estipulagdo de clausula compromissoria e a
normada Lei de Arbitragem regulamentando a arbitragem em contratos de adeséo
€ uma antinomia aparente, portanto resollvel através da aplicacdo dos critérios
hierarquico, cronoldgico e da especialidade, ou a conjugacdo dos mesmos.

O primeiro critério a ser utilizado é o hierérquico®’. No sistema juridico
brasileiro lei alguma pode contrariar dispositivo constitucional. O segundo critério
€ o critério cronoldgico significa que lei posterior derroga lei anterior, total ou
parcialmente, desde que tenha havido legislacdo sobre a mesma matéria®®.
Finalmente ha que se falar no critério da especialidade, o qual consiste em lei
especifica derrogar lei geral®®.

Em se falando em choque direto entre a norma consumerista e a norma da
Lei da Arbitragem conclui-se que ambas estdo no mesmo nivel hierérquico,
embora 0 embasamento da norma consumerista decorra de valores insertos na
Constituicdo Federal de 1988%°. Assim, nd ha como se utilizar o critério
hierdrquico pararesolver o conflito aparente entre as normas.

Utilizando-se o critério cronolégico, numa abordagem preliminar, concluir-
se-ia ter sido a matéria relativa a insercdo de clausula compromissoria em
contratos de adesdo totalmente regulada em lei mais recente, tendo entdo a lei
anterior, o inciso VII do artigo 51 do Cédigo de Defesa do Consumidor, revogado

26 DINIZ, MariaHelena. Op. cit. p. 72.
27 |dem. Ibidem. p. 73. “O critério hierarquico (lex superior derogat legi inferiori) é
baseado na superioridade de uma fonte de producao juridica sobre a outra.”

28 | dem. Ibidem. p. 74. “O critério lex posterior derogat legi priori significa que, de duas
normas do mesmo nivel ou escal 8o, a Ultima preval ece sobre a anterior.”

209 | dem. Ibidem. p. 75. “O critério da especialidade (lex specialis derogat legi generali)
visa a consideragdo da matéria normada, com O recurso aos meios interpretativos. Entre a lex
specialis e a lex generalis ha um quid specie ou uma genus au speci. Uma norma é especial se
possuir em sua definicdo legal todos os €l ementos tipicos danorma gera e mais alguns de natureza
objetiva ou subjetiva, denominados especializantes.”

219 Constituicaio Federal de 1988. Inciso XXX |1 do artigo 5° einciso V do artigo 170.
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no que concerne aos contratos de adesdo. No entanto, para aplicacdo do critério
cronoldgico, como ensina Maria Helena Diniz, serdo necessérios alguns requisitos

que n&o s o tempo de edicdo da norma®.

“Logo esse principio sb podera ser caracterizado como um dos mais importantes
principios de interpretacdo, ja que sua forca variaré4 conforme os diferentes casos
de inconsisténcia. Deveras, se a) a inconsisténcia for total, sera dificil deixar de
lado o critério lex posteriori derogat legi priori; b) a inconsisténcia for total-
parcial, sendo a Ultima norma especial, a lex posterior operara conjuntamente com
a lex specialis; ¢) houver inconsisténcia de norma especial anterior e norma geral
posterior, alex specialis pode, conforme o caso, prevalecer sobre alex posterior; d)
a inconsisténcia for parcial, a lex posterior apoiara a presuncéo de que a norma
mais recente prefere a anterior, mas nem sempre™2.”

Para aplicagdo do critério cronolégico entre a normado inciso VII do artigo
51 do Cadigo de Defesa do Consumidor e a normado § 2° do artigo 4° da Lei de
Arbitragem, ha que se determinar qual lei € especial e qual é a lei geral neste
conflito de normas. A Lei consumerista € verdadeiro microssistema, conforme ja
explanado, englobando normas tanto no aspecto do direito material quanto no do
direito processual, ou seja, 0 Cédigo de Defesa do Consumidor € lei geral no que
concerne ao direito do consumidor no Brasil. A Lei da Arbitragem consiste em
microssistema regulamentando a arbitragem no Brasil, poderia, entdo, ser
entendida como uma lei geral sobre arbitragem. Para resolver este conflito é
necessario aprofundar-se no critério da especialidade proposto por Maria Helena
Diniz.

“Uma norma é especial se possuir em sua definicdo legal todos os eementos
tipicos da norma geral e mais alguns de natureza objetiva ou subjetiva,
denominados especializantes. A norma especial acresce um elemento préprio a
descricdo legal do tipo previsto na norma geral, tendo prevaléncia sobre esta,
afastando-se assim, o bis in idem, pois o comportamento s6 se enquadrard na
norma especial, embora também esteja previsto na geral (RITJSP, 29: 303). O tipo
geral esta contido no tipo especial. A norma geral s ndo se aplica ante a maior
relevancia dos € ementos contidos na norma especial, que a tornam mais suscetivel

21 DINIZ, Maria Helena. Op. cit. p. 74 — 75. “ Ensina-nos Alf Ross que, indubitavelmente,
trata-se de um principio juridico fundamental, mesmo que nédo esteja expresso em norma positiva.
O legislador pode revogar el anterior, criando uma nova lei com €la incompativel, que ocupara
seu lugar. Mas ndo se pode, continua ele, eevar esse principio a categoria de axioma absoluto,
porgue a experiéncia demonstra que pode ser deixado de lado se contrariar certas consideragtes.”

22 | dem. Ibidem. p. 75.
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de atendibilidade do que a norma genérica. Para Bobbio, a superioridade da norma
especial sobre a geral constitui expressdo da exigéncia de um caminho da justica,
da legalidade & igualdade, por refletir, de modo claro, a regra da justica suum
cuique tribuere ™

O § 2° do art. 4° da Lei de Arbitragem remete seu texto a matéria regulada
pelo Cadigo de Defesa do Consumidor — contratos de adesdo, no entanto, 0 inciso
V11 do artigo 51 do Codigo consumerista remete seu texto a matéria regulada na
Lei de Arbitragem — clausula compromissoria. No entanto, a andlise de conflito
entre tais normas faz crer que a norma prevista no Cédigo de Defesa do
Consumidor, por se excepcional, ja que nulidades — pas de nullité sans text - no
sistema juridico sGo excecdes e ndo regras, seria especial em relacdo a norma
previstanaLei de Arbitragem, poisregularia a questdo da possibilidade ou ndo da
instituicdo de clausula determinando a arbitragem em um determinado tipo de
contrato. Ou seja, a Lei da Arbitragem cuidaria dos casos em geral, a Lei de
CONSUMO excepcionaria um caso em especial.

Desta feita, hd um conflito entre critérios de interpretacdo de norma™*:
critério cronoldgico versus critério da especialidade. Nos dizeres de Diniz, ha uma

“antinomia de antinomias, ou seja, antinomia de segundo grau*”

, aqual consiste
em haver “uma norma anterior-especial conflitante com uma posterior-gera: seria
a primeira preferida pelo critério da especialidade, e a segunda, pelo critério
cronolégico?®.”

Os conflitos entre os critérios interpretativos consissem em questéo
tormentosa, sendo necessario, conforme noticia Diniz, a utilizacdo de

“metacritérios para resolver antinomia de segundo grau, que apesar de terem

23 DINIZ, MariaHelena. Op. cit. p. 75.

2% | dem. Ibidem. p. 79. “Embora os critérios anteriormente analisados possam sol ucionar
os problemas de antinomias normativas, ndao se poderda olvidar situagcbes em que surgem
antinomias entre os proprios critérios, quando a um conflito de normas seriam aplicaveis dois
critérios, que, contudo, ndo poderiam ser a0 mesmo tempo utilizados na solucdo da antinomia, pois
a aplicacdo levaria a preferéncia de uma das normas, e a de outro resultaria na escolha de outra
norma. (omissis)...”

215 | dem. Ibidem. p. 79.

218 | dem. Ibidem. p. 79.
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aplicacdo restrita a experiéncia concreta e serem de dificil generalizacdo, sdo de
grande utilidade®" .

A verificagcdo de conflito entre o critério da especialidade e o critério
cronoldgico existe. A resolucdo de ta conflito passa por utilizacdo de
metacritérios, como noticia Diniz, “passar da linguagem legal para a dos
juristas™®. A autora apresenta suas conclusdes no caso de conflito entre o critério
de especialidade o critério cronolégico.

“Em caso de antinomia entre o critério de especialidade e o cronoldgico, valeria o
metacritério lex posterior generalis non derogat priori speciali, segundo o qual a
regra de especialidade prevaleceria sobre a cronoldgica. Esse metacritério é
parcialmente inefetivo, por ser menos seguro que o anterior, podendo gerar uma
antinomia real. A meta-regra lex posterior generalis non derogat priori speciali
ndo tem valor absoluto, dado que, as vezes, lex posterior generalise derogat priori
speciali, tendo em vista certas circunstancias presentes. A preferéncia entre um
critério e outro ndo € evidente, pois se constata uma oscilacdo entre eles. N&o ha
uma regzrlgl definida; conforme o caso, havera supremacia ora de um, ora de outro
critério. =™

Enfim, ainda que se atente as constatacbes de que o metacritério lex
posterior generalis non derogat priori speciali ndo sgja tdo seguro, é importante
destacar-se que tal metacritério aplicase com bastante perfeicdo ao conflito de
normas apresentado, pois permite a convivéncia da normado inciso VII do artigo
51 do Codigo de Defesa do Consumidor com a normado § 2° do artigo 4° da Lei
de Arbitragem, tornando o conflito de normas aparente, como ja esposado.

Finalmente, e para tentar esclarecer o conflito das normas, € interessante
analisar-se a questdo de conflitos entre critérios sob uma perspectiva retorica,

como leciona Diniz.

“Se analisarmos 0 assunto sob a perspectiva retérica, de grande valia sera a
aplicacdo da argumentacdo a contrario, por fundar-se no principio da diferenca que
permite um juizo teleoldgico e axioldgico. Deveras, se, em certos casos, a horma
ordena ou permite determinada conduta somente a certas pessoas, as demais, em
iguais situacdes, ndo sdo por ela abrangidas, por ser norma excepcional, que apenas
vale para as circunstancias normadas. Esse instrumento esta insito no sistema em

27 DINIZ, MariaHelena. Op. cit. p. 80.
218 | dem. Ibidem. p. 80.
219 | dem. Ibidem. p. 80.
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diretivas que, embora ndo sgjam normas postas, ndo deixam de ter certo valor
vinculante, com a ‘inclusio de um importa na exclusdo do outro’ #°.”

Ou seja, além do metacritério lex posterior generalis non derogat priori
speciali ha que se entender que a normainserta no Cédigo do Consumidor diz que
a clausula compromissoria sd € nula entre consumidor e fornecedor, as demais
pessoas, em igual situacdo, ndo possuem vedacdo em utilizar do instituto, ou sgja,
as determinagdes da Lei Consumerista ndo tiram o sentido de existéncia das
determinacOes posta pela Lei de Arbitragem. Desta feita, percebe-se que a
aplicacdo do metacritério lex posterior generalis non derogat priori speciali
ganha seguranca, ja que reforcado pelo argumento retdrico?”.

N&o bastasse 0 argumento retdrico para dirimir a questdo, ainda que fosse o
caso de ser verificado entre a norma do Codigo e a norma da Lei de Arbitragem
uma antinomia real, entdo, para resolver o conflito, seria importante aplicar-se o
gue Diniz denominou de “critério dos critérios’. Assim lecionou a autora sobre

este critério.

“Num caso extremo de falta de um critério que possa resolver a antinomia de
segundo grau, o critério dos critérios para solucionar o conflito normativo seria o
principio supremo da justica: entre duas normas incompativeis dever-se-4 escolher
amais justa. Isso € assim porque os referidos critérios ndo sdo axiomas, Vvisto que
gravitam nainterpretacdo ao lado de consideracfes valorativas, fazendo com que a
lel sgja aplicada de acordo com a consciéncia juridica popular e com os objetivos
sociais. Portanto, excepcionalmente, o valor justum deve lograr entre duas normas
incompativeis.?*

Assim, ainda que ndo houvesse possibilidade de se solucionar o conflito de
normas com os critérios da lei, pois ele seria real e ndo aparente, o critério a ser
utilizado para valorar uma norma e ndo outra remeteria a valores e objetivos
sociais consagrados. No caso brasileiro, ainda no ordenamento juridico, portanto o
conflito entre a norma consumerista e a lei de arbitragem continuaria aparente, ja
gue a Constituicdo Federal de 1988 consagra como valor juridico a protecdo do

20 DINIZ, MariaHelena. Op. cit. p. 81.

221 \V ASCONCELOS, Carlos Eduardo de. Clausula compr omissdria, contratos de adesio
e relagBes de consumo no Brasil. Revista Brasileira de Arbitragem. n. 4. out/nov/dez 2004. Porto
Alegre: Sintese. p. 22.

22 DINIZ, MariaHelena. Op. cit. p. 81.
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consumidor, ndo tendo este texto consagrado valor especial a arbitragem, portanto
a protecéo da norma consumerista continuaria valida, valendo a norma de Lei de
Arbitragem para outros casos que n&o os contratos de consumo??,

Portanto, haincidénciado § 2° do artigo 2° para embasar a argumentacéo de
gue a Lei de Arbitragem no seu § 2° do artigo 4° convive com a disposi¢ao do
inciso VII do artigo 51 do Codigo de Defesa do Consumidor, afastando-se,
portanto, o posicionamento de que teria havido revogacéo técita do dispositivo da
Lei consumerista.

Por fim, é importante constatar que o inciso VII do artigo 51 do Codigo de
Defesa do Consumidor diz respeito a todos os tipos de contratos de consumo e
ndo somente aos contratos de adesdo. O caput do artigo 51 do Cédigo dispde:
“Art. 51. S8o nulas de pleno direito, entre outras, as clausulas contratuais relativas
ao fornecimento de produtos e servicos que”, assim a lel ndo discrimina a
abusividade das clausulas para contratos de adesdo ou contratos negociados, o que
interessa € que o contrato seja de consumo, isto €, celebrado entre um consumidor
e fornecedor, conforme leciona Nelson Nery Jinior, ab comentar o artigo 47 do
Caodigo de Defesa do Consumidor: “O termo estéd tomado aqui como significando
todo e qualquer pacto ou estipulagéo negocial entre fornecedor e consumidor, seja
pela forma escrita ou verbal, pela técnica de contrato de adesdo ou de ‘ contrato de
comum acordo’ %",

O § 2° do artigo 4° da Lei de Arbitragem diz respeito a forma de validacéo
de clausula compromissoria em contratos de adesdo, dispondo: “8 2°. Nos
contratos de adesdo, a clausula compromissoria sO tera eficacia se 0 aderente
tomar iniciativa de instituir a arbitragem ou concordar, expressamente, com a sua

instituicdo, desde que por escrito em documento anexo ou em negrito, com a

2% No mesmo sentido. FIGUEIRA JUNIOR, Jod Dias. Clausula compromissoria,
contrato de adesdo e juizo arbitral. in Revista de Direito do Consumidor. S8o Paulo: Revista dos
Tribunais. n. 30. abril/junho 1999. p. 86. “Por isso, entendemos que o novo dispositivo deva ser
interpretado ndo isoladamente, mas de forma sistemética e tel eol 6gica com todo o microssistema
do Cddigo de Defesa do Consumidor e sob o prisma das garantias e direitos insculpidos na
Constituicdo Federal, sob pena de chegarmos a conclusdo pouco sensata e antagonica ao espirito
dale edo proprio legidador.”

224 NERY JUNIOR, Nelson. in Cédigo brasileiro de defesa do consumidor: comentado
pelos autor es do anteprojeto. 6. ed. Rio de Janeiro; Forense Universitéria, 1999. p. 475.
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assinatura ou visto especialmente para esta clausula’. Percebe-se, pois, que a Lei
de Arbitragem s0 fez referéncia ao termo “contrato de adesdo”, ndo tendo feito
referéncia expressa aos contratos de consumo.

Assim, em se considerando os termos de ambas as normas, percebe-se que a
lei posterior, Lei de Arbitragem, ndo se referiu a contratos de consumo
negociados, regulando apenas 0s contratos de adesdo. Tem-se, entdo, que nao
seria possivel admitir-se clausula compromissoria em contrato de consumo
negociado, mas seria a mesma admitida em contrato de consumo de adesdo. Esta
situacdo, em se considerando os estritos textos de ambas as normas, € teratoldgica,
vez que um consumidor que em tese pode negociar amplamente ndo podera
utilizar-se de clausula compromissoria, pois a lei inquina a mesma de nulidade,
enguanto 0 mesmo consumidor, num contrato onde uma parte impinge sua
vontade sobre a outra de forma cabal — o contrato de adesd0?*® — pode assinar tal
clausula, possuindo esta valor legal, ainda que a Lei de Arbitragem tenha tomado
o cuidado de dar a0 aderente 0 poder de a instituir ou ndo, ou segja, tentar impor a
validade de clausula compromissoria em contrato de consumo de adesdo é tratar
todas as demais normas do sistema de protecéo ao consumidor como inexistentes,
0 gue ndo é juridicamente correto.

E interessante notar, ainda que Se possa pensar em revogagdo técita na
matéria referente ao contrato de adesdo existente no Cdodigo de Defesa do
Consumidor, esta ndo se operou aos contratos de consumo como um todo, pois
nem todos os contratos de consumo sdo contratos de adesdo. Enfim, ndo h& no
dispositivo da Lei de Arbitragem dispositivo regulando a questdo referente a todos
os contratos de consumo, fala-se genericamente em “contrato de adesdo”, que néo
€ necessariamente contrato de consumo.

Lembrando Lemes ao criticar a auséncia de rigor técnico do Codigo de

~

Defesa do Consumidor quando usa a expressdo “utilizacdo compulsoria de

225 EFING. Antonio Carlos. Fundamentos das relacdes de consumo. Curitiba: Jurué,
2004. p. 232. “Os contratos de adesdo, por sua vez, constituem uma oposicdo a idéa de contrato
paritario, por inexigir a liberdade de convencao, visto que excluem a possibilidade de qualquer
debate e transggéncia entre as partes, uma vez que um dos contratantes se limita a aceitar as
clausulas e condicdes previamente redigidas e impressas pda outra parte, simplesmente aderindo
ao contrato ja definido em todos os seus termos. A manifestacdo de vontade de uma das partes se

reduz a mera anuénciaa uma proposta da outra.”
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» 226

arbitragem” <=, 0 mesmo pode ser dito com relacdo a Lei de Arbitragem, quando

usa a expressao “contrato de adesdo”. De fato, a expressdo pode ser utilizada
envolvendo tanto contratos ditos de consumo, portanto sujeitos ao Cddigo de
Defesa do Consumidor, quanto a contratos civis e comerciais™’, desde que uma
parte pré-estabeleca as clausulas do contrato unilateralmente®,

Citadas por Nery Jinior e Nery em seus comentarios ao Caédigo Civil
brasileiro estéo conclusdes da Jornada de Direito Civil 111, sob auspicios do

Superior Tribunal de Justica e do Conselho da Justica Federal.

“167. Com o advento do CC, houve forte aproximacdo principioldgica entre esse
Cadigo e o CDC, no que respeita a regulacao contratual, uma vez que ambos sao
incorporadores de uma nova teoria geral dos contratos.

171. O contrato de adesdo, mencionado no CC 423 e 424, ndo se confunde com o

contrato de consumo®®.”

Desta feita pode-se falar em contratos de consumo de adesdo e contratos
civis de adesdo, portanto ndo ha que se dizer que 0 § 2° do artigo 4° da Lei de
Arbitragem tenha se tornado letra morta. O Codigo Civil prevé a figura do
contrato de adesdo, e para 0s contratos de adesdo previstos no Egatuto civilista
valem as determinacdes da Lei de Arbitragem. Nos contratos de adesdo sujeitos ao
regime do Codigo de Defesa do Consumidor ndo hé que se falar em ingtituicdo de
clausula prevendo a utilizacdo da arbitragem para dirimir conflitos previamente
em contrato, pois 0 artigo 51 visa a proteger o consumidor no momento da
contratacdo, sabendo que em tal momento este agente ndo possui as mesmas

26 | EMES. Sdma M. Ferreira. Aspectos fundamentais da lei de arbitragem. A
arbitragem nas relagdes de consumo no direito brasileiro e comparado. Rio de Janeiro: Forense,
1999. p. 121.

21 Codigo civil brasileiro. “Art. 423. Quando houver no contrato de adesfo clausulas
ambiguas ou Art. 424. Nos contratos de adesdo, sdo nulas as clausulas que estipulem a rendincia
anteci pada do aderente a direito resultante da natureza do negécio.”

28 NERY JUNIOR, Nelson. in Cédigo brasileiro de defesa do consumidor: comentado
pelos autor es do antepr gjeto. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1999. p. 551. “O contrato de adeséo
ndo encerra novo tipo contratual ou categoria autbnoma de contrato, mas somente técnica de
formac&o do contrato, que pode ser aplicada a qualquer categoria ou tipo contratual, sempre que
sgja buscada a rapidez e solucdo do negdécio, exigéncia das economias de escala.”

229 NERY JUNIOR, N. e NERY, R. M. de A. Cédigo civil comentado e legislagio
extravagante. 3. ed. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2005. p. 388.
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informagdes que o fornecedor, ou sgja, 0 artigo 51 e incisos tem por objetivo
evitar que préticas contratuais ocorram em funcdo do desequilibrio entre
fornecedor e consumidor, conforme os paradigmas reformulados pela nova teoria
contratual.

A teoria prevé que tal desequilibrio € real e ndo meramente legislativo, ndo
podendo ser desfeito pela pena do legislador, € por isso, que ainda que tivesse sido
revogado expressamente o inciso VII do artigo 51 do Codigo consumerista, ainda
prevaleceriam as normas tornando clausulagdes de derrogacéo ou elei¢cdo de foro
impostas pelo fornecedor, ainda que aceitas expressamente pelo consumidor e que
0 edte tomasse iniciativa dar azo a utilizacdo de tais clausulas, abusivas, portanto
nulas, em face da determinago do inciso XV do artigo 51%*° e de todo sistema de
protecdo do vulneravel e hipossuficiente construido pela Lei consumerista por
expressa determinacgéo constitucional.

No que concerne especificamente ao inciso XV do artigo 51 do Cédigo de
Defesa do Consumidor, por sua clareza, vale a transcricdo do magistério de
Nelson Nery Janior. comentando especificamente 0 inciso.

“Esta disposi¢do configura norma de encerramento, que possibilita ao juiz ampla
margem para integrar o conceito juridico indeterminado e dizer o que significa
‘estar em desacordo com o sistema de protecdo ao consumidor’. Essa possibilidade
e a diccdo do caput do art. 51 — que, com a expressdo ‘entre outras’, permite a
consideracdo de outras hipéteses de clausulas proibidas além das enumeradas na lei
— fazem com que o sistema de clausulas abusivas do CDC sga insuscetivel de
lacuna.

O ‘sistema de protecdo ao consumidor encerra conceito mais amplo do que o de
um ‘Codigo’ de protecdo do consumidor. Incluem-se no ‘sistema de protegdo ao
consumidor’ as disposicles legais de protecdo do consumidor em sendio estrito,
bem como as relativas a protecdo indireta do consumidor, como as leis de combate
aconcorréncia desleal eleis antitruste. Assim, fazem parte do ‘ sistema de protegao
ao consumidor’ as disposi¢des do CDC, da Le de Economia Popular (L&l n°
1.521/51), daLe Delegadan® 4/62, daLe n° 8.002/90, daLe& n° 8.137/90 (Crimes
contra a Ordem Econbmica), da Le Antitruste (Lel n° 8.158/91), de outros
diplomas legais que tutedem, direta ou indiretamente, os direitos e interesses do
consumidor, bem como das normas administrativas que digam respeito a ordem
econdmica e aos direitos e interesses do consumidor.

Clausulas que ofendem o ‘sistema de protecdo do consumidor’ sdo abusivas e,
conseqiientemente, nulas de pleno direito (art. 51, n° XV, CDC). So, por exemplo,

230 «x\/ — estejam em desacordo com o sistema de proteg&o ao consumidor;”
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clausulas de eleicdo de foro diferente do do (sic) domicilio do consumidor,
clausulas-surpresa etc. >

Assim, ndo se deve perder de vista as caracteristicas dos contratos de
consumo, em que uma das partes é sempre vulneravel com relacdo a outra, sendo
técnica e economicamente, econdmica ou tecnicamente, tendo sido tal situacdo
reconhecida pelo ordenamento juridico brasileiro. Ha que se ter em consideracdo
0s principios esposados na nova teoria dos contratos, onde houve relativizacéo dos
dogmas da autonomia privada, da liberdade de contratar e da igualdade entre as
partes, sendo que tal relativizacdo reflete-se especialmente no momento da
contratacéo firmada entre um consumidor e um fornecedor, inclusive, quando
ainda antes de surgido qualquer conflito, estipulam clausula determinando a
utilizacdo da arbitragem. A presuncdo da Lei consumerista € que, ainda que
negociando, em funcdo de estar na posi¢ao de consumidor, hd um hipossuficiéncia
e vulnerabilidade desta parte, fazendo com pactos onde este abra méo previamente
de protecéo de direitos, in casu a protecdo estatal através do Judiciario, ndo
produzam efeitos. E importante frisar, o artigo 5°, inciso XXXI1 da Constituigio
Federal, outorgou a0 Estado a defesa do consumidor, concorde-se ou ndo com 0
texto.

Portanto, ndo resta sendo concluir que a clausula compromissoria firmada
em qualquer contrato de consumo € nula, por ofender a disposicdo do inciso VII
do artigo 51 do Cddigo de Defesa do Consumidor, que ndo foi revogada.
Concluindo-se, ainda, serem aplicadas as disposices do § 2° do artigo 4° da Lei

de Arbitragem aos contratos de adesdo previstos no Cédigo Civil brasileiro.

3.1.2.
A JURISPRUDENCIA E O LEADING CASE BRASILEIRO

Uma vez superados 0s aspectos tedricos da arbitragem envolvendo a questdo
da arbitrabilidade objetiva e subjetiva dos contratos de consumo, especificando-se
a diferenciacdo existente em tais contratos no que se refere a0 compromisso
arbitral e a cldusula compromissoria, faz-se necessria a apresentacdo de um
leading case brasileiro sobre a questéo.

#1 NERY JUNIOR, Nelson. in Cédigo brasileiro de defesa do consumidor: comentado
pelos autor es do anteprojeto. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1999. p. 519 — 520.
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Em recente artigo sobre controle judicial da sentenca arbitral tema noticiou
Eduardo Grebler que a jurisprudéncia brasileira tem revelado tendéncia de
preservacao das sentencas arbitrais nacionais.

“As decisbes dos tribunais de apelacéo brasileiros, relativas a sentencas arbitrais
nacionais submetidas a controle judicial, revelam claramente a tendéncia de
preservar as decisdes proferidas pelos tribunais arbitrais em nosso pais. A
jurisprudéncia disponibilizada on-line pelos trinta tribunais de segunda instancia
dos vinte e sete Estados brasileiros e do Distrito Federal, peos cinco tribunais
regionais federais e pelo Superior Tribunal de Justica, apresenta quatorze decisdes
versando o controle de sentencas arbitrais (proferidas pelos Tribunais de Justica ou
Alcada dos Estados do Rio de Janeiro, S&o Paulo, Goias, Minas Gerais, Rio Grande
do Sul, do Distrito Federal e pelo Superior Tribunal de Justica), treze das quais
foram mantidas e apenas uma anulada.**’

Dentre tais decisdes merece destaque, por estar ligada ao objeto de estudo, a
decisdo proferida no Tribunal de Justica de Goias, Autos de apelacéo civel
200200796610, datada de 17 de setembro de 2002, em processo em que
figuravam com partes Weltiman de Jesus Santigo e M. Pimentel Engenharia Ltda,
no qua se pleiteava a nulidade de clausula compromissoria em contrato de
adesdo, sendo necessaria a transcricdo da ementa do julgado para melhor
compreensdo do litigio.

“EMENTA: APELACAO CIVEL. ACAO REVISIONAL. COISA JULGADA
MATERIAL. CONVENCAO DE ARBITRAGEM - CLAUSULA
COMPROMISSORIA. CONTRATO DE COMPRA E VENDA. LITIGANCIA DE
MA-FE. | — O TEMA EM QUESTAO, AINDA, E MUITO NOVO EM NOSSA
JURISPRUDENCIA E ESPARSOS SAO OS DOUTRINADORES QUE SE
DESTINAM AO SEU ESTUDO. NO ENTANTO, CONCLUI-SE QUE
HAVENDO CONVENCAO DAS PARTES PARA SOLUCAO DE EVENTUAIS
CONFLITOS ATRAVES DA ARBITRAGEM, E EM SENDO AS MESMAS
CAPAZES E O DIREITO DISPONIVEL, EXCLUI-SE A PARTICIPACAO DO
PODER JUDICIARIO NA SOLUCAO DE QUALQUER CONTROVERSIA,
SEM, HAVER, CONTUDO, UMA LESAO AO DISPOSTO NO ARTIGO
QUINTO, XXXV, DE NOSSA CARTA MAGNA. || — TENDO O CONTRATO
EM DISCUSSAO SIDO RESCINDIDO POR SENTENCA ARBITRAL
PROLATADA PELA 22 CORTE DE CONCILIACAO E ARBITRAGEM,
DESTA CAPITAL, CONFIGUROU-SE A COISA JULGADA MATERIAL,
DEVENDO A PRESENTE ACAO REVISIONAL SER EXTINTA SEM
JULGAMENTO DE MERITO (ART. 267, V, CPC). Il — SEGUNDO
INTELIGENCIA DO ARTIGO QUARTO E SEU PARAGRAFO PRIMEIRO DA
LEl 9.307/96, A CLAUSULA COMPROMISSORIA EXISTENTE NO

%2 GREBLER, Eduardo. Controle judicial da sentenca arbitral. in Revista brasileira de
arbitragem. Ano I1. N° 5. jan/fev/mar. 2005. Porto Alegre: Sintese. p. 54.
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CONTRATO EM ANALISE E PERFEITAMENTE VALIDA, UMA VEZ QUE
SE TRATA DE UM CONTRATO DE COMPRA E VENDA E NAO DE
ADESAO. IV — SEM A PROVA EFETIVA E INCONTESTE DE TER A PARTE
AGIDO COM DOLO AO IMPETRAR O PRESENTE RECURSO E NAO
VISLUMBRANDO QUALQUER AFRONTA AO DISPOSTO NO ARTIGO 17
DO CPC, NAO HA COMO IMPOR-SE A PARTE, A CONDENACAO POR
LITIGANCIA DE MA-FE. V — RECURSO CONHECIDO E IMPROVIDO.”

Da andlise do Acorddo destaca-se o reconhecimento pelo tribunal goiano
dos ditames da Lei de Arbitragem, no entanto percebe-se que este tribunal
terminou por afastar da andlise do julgamento a questdo acerca dos contratos de
adesdo, por entender que o contrato celebrado pelas partes ndo estaria em tal
categoria, pois seria um contrato de compra e venda negociado pelas partes. Esta
decisdo ndo congtitui leading case para este trabalho, pois ndo enfrentou de frente
a questédo dos contratos de consumo, limitando-se a enfrentar a questéo dos
contratos de adesdo superficialmente. No entanto, a decisdo serve como indicativo
do rigor a ser adotado pelo julgador na configuragdo de um contrato de adeséo
firmado entre as partes, indicando que a adesividade deve estar claramente
configurada.

No que concerne as sentencas arbitrais estrangeiras, as quais sofriam
homologag&o perante o Supremo Tribunal Federal até o final de 2004, Grebler
apresenta constatacdo de que apos a entrada em vigor da atua Lei de Arbitragem
houve sensivel reducdo nas negativas de homologacdo proporcionalmente ao
nimero de pedidos homologados, denotando um aumento do prestigio da
arbitragem também quando internacional >3,

O leading case a ser analisado ocorreu perante o Supremo Tribunal Federal
e denota o prestigio destacado por Grebler. A decisdo diz respeito a homologacdo
de sentenca arbitral estrangeira em que figurava como requerente Aiglon Dublin

23 GREBLER, Eduardo. Op. cit. p. 56 — 57. “No perfodo de 1958 a 2003, o Supremo
Tribunal Federal exerceu controle sobre vinte e oito sentencas arbitrais estrangeiras, cujo
reconhecimento no Brasil foi requerido pela parte vencedora e contestado pela parte vencida na
arbitragem. Dessas, quatorze homologacdes foram deferidas e quatorze negadas. Vale observar
que até o inicio de vigéncia da Lei de Arbitragem, de 23.09.1996, de um total de vinte e trés
pedidos contestados, doze foram denegados, sendo dois por falta de dupla homologacéo e seis por
falta de citagdo rogatoria; ap6s a vigéncia da Lei de Arbitragem, de um total de cinco pedidos
contestados, apenas dois foram denegados, sendo um por falta de comprovacdo de existéncia de

convencado arbitral e outro por defeito de representacdo na citagdo.”
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Limited (“ Aiglon”) e como requerida Teka Tecelagem Kuenrich SA (* Teka”). O
namero do processo € 5.847 e este tramitou perante o Tribunal Pleno, tendo como
Relator o Ministro Mauricio Corréa. O julgamento data de 1° de Dezembro de
1999.

O caso dizia respeito a homologacdo de sentenca arbitral proferida em
arbitragem administrada pela Liverpool Cotton Association Limited, esta com sede
no Reino Unido (local da arbitragem), em que a empresa Teka Tecelagem
Kuenrich foi condenada a pagar US$1.893.318,09 (um milhdo, oitocentos e
noventa e trés mil, trezentos e dezoito dblares americanos e nove centavos) a

empresa Aiglon Dublin Limited, valor este, conforme relatério do Acordéo,

“ (omissis)...correspondente a diferenca do preco de aquisicdo de mercadoria
estipulado por época da assinatura do contrato de compra e venda, e de termos de
sua rescisdo, mais juros de 10,25% (dez virgula vinte e cinco por cento) ao ano,
bem como juros de 2% (dois por cento) anuais, a partir de 06.06.97 até o devido
pagamento, tudo conforme ajustado em contrato firmado entre as partes.”

A empresa requerida contestou alegando ndo ter havido a caucéo para
garantia dos encargos do pedido homologatério, alegando que ndo havia sido
celebrado contrato nem prevista clausula compromissoria; admitindo, ainda, que
em caso de existéncia do contrato e de clausula, esta ndo cumpriria as
formalidades da lei, alegando ainda que o laudo fosse nulo por falta de
contraditério e ampla defesa.

Em réplica a requerente sustentou a eleicdo do Tribunal Arbitral de
Liverpool Cotton Association Ltd para dirimir controvérsias advindas do contreto,
sustentando ainda que a sentenca arbitral constituir-se-ia em titulo executivo
judicial na forma da Lei de Arbitragem brasileira e que a requerida ndo poderia
utilizar-se das disposi¢oes contidas no Cédigo de Defesa do Consumidor, pois néo
seria destinataria final do bem comercializado, mas sociedade mercantil.

O Relator, Ministro Mauricio Corréa, abre seu voto analisando a questdo
acerca da congtitucionalidade da Lei de Arbitragem e que fora analisada nos
Autos de Homologacéo de Sentenca Estrangeira n® 5.206, tendo este concluido da
constitucionalidade da Lei de Arbitragem, especialmente no que concerne aos
efeitos da clausula compromissdria em vincular as partes previamente a jurisdicdo
arbitral.
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Em seu voto o Relator deixa claro que ao Tribunal caberia t&o somente
apreciar os requisitos formais fixados pela Lei para validade da sentenca arbitral.
Tendo afastado a necessidade de caucdo para homologacdo de sentenca
estrangeira, citando o julgado SE ° 3.407. Foi afastada a alegacéo da requerida de
inexisténcia do contrato, pois as provas documentais juntadas nos Autos
demonstravam de forma diversa. Ainda, em decorréncia de provas juntadas no
processo, foram afastadas as alegactes de afronta ao contraditério e ampla defesa.

O Relator afastou a alegacéo da requerida de que a sentenca arbitral deveria
submeter-se a dupla homologacdo, pois a clausula compromissoria teria sido
celebrada antes da vigéncia da nova Lei de Arbitragem, mas o pedido de
homologagdo fora protocolizado j& na vigéncia da lei nova, sendo a Lei de
Arbitragem norma de cardter processual, portanto de incidéncia imediata aos
casos pendentes de julgamento.

A questdo apontada neste julgamento para que este se configure como o
leading case envolvendo o tema pesquisado, esta no voto do Relator quando este
analisa a questdo da cldusula compromissoria em contrato de adesdo e da
incidéncia do Cédigo de Defesa do Consumidor levantadas pela parte requerida
como empecilhos para homologacéo da sentenca arbitral. Por serem o ponto nodal
do julgamento em questdo, o trecho do voto do Relator referente a tais questdes
merece transcricao literal.

“35. Sustenta, ainda, a contestante, que o contrato € de adesdo e, por isso, a
clausula arbitral deveria estar escrita em negrito, como determina o artigo 4°,
§2°, da Lei 9.307/96, sob pena de nulidade.

36. Embora sga esta questdo insita ao mérito, insuscetivel de apreciacdo em
procedimento homologatdrio perante este Tribunal, respondo-a. Ao compulsar-se
0 documento de fls. 221/222, desponta claro que a empresa vendedora foi
livremente escolhida pela TEKA, nada obstante a existéncia de centenas de outros
fornecedores de algoddo no mercado internacional. E evidente que o contrato de
adesdo ndo € caracterizado pelo impresso com espagos em branco, como cré a
requerida, mas pelas condi¢des que uma das partes impde a outra e ndo sujeitas a
discussdo. Na hipétese, as clausulas insertas na avenca dizem respeito ao local em
gue a mercadoria seria entregue, a forma de conferéncia de peso, a extensdo do
seguro, ao pagamento do frete e, finalmente, as regras de arbitragem, tudo isso
sujeito a modificacfes, segundo entendimentos prévios. Nao consta que contrato
de tal configuracéo juridica sga de adesdo ou que algumas de suas clausulas
possam ser consideradas leoninas, matéria, ademais, alheias a natureza do
procedi mento homol ogatorio.

37. Deigual forma, o laudo exarado pela Liverpool Cotton Association Ltd. nada
tem a ver com o Codigo Nacional de Defesa do Consumido, para escusar-se a
devedora da obrigacdo assumida, por ndo se aplicar a empresa importadora de
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produto destinado a consumidor final, conforme prevé o artigo 2°, que define o
consumidor como toda ‘ pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza produto ou

servico como destinatario final’.

Das razdes do voto, ressaltase o0 reconhecimento dado pelo Relator a
impossibilidade de analisar se cldusula compromissoria era de adesdo ou ndo, pois
tal conduta adentraria no mérito do feito, o que ndo seria permitido no
procedimento de homologacdo de sentenca arbitral estrangeira. Denota-se,
portanto, um respeito ao principio da “competéncia-competéncia’ por parte do
julgador, reconhecendo-se que caberia ao &rbitro aandlise da quest&o.

Outro aspecto relevante do voto do Relator sdo as consideracdes feita pelo
mesmo, sendo que este ressalta que ndo necessarias por dizerem respeito ao
mérito do feito, sobre a caracterizacdo de contrato de adesdo. O julgador aplica
uma concepgao restritiva a contrato de adesdo, sendo necessaria estar claramente
configuradatal situac&o. O julgador, por suavez, afasta a incidéncia do Cadigo de
Defesa do Consumidor, vez que entende que a requerida ndo € destinataria final.

Claudia Lima Marques cita este leading case nos termos seguintes.

“O Supremo Tribunal Federal no caso Teka versus Aiglon apoiou este visdo
finalista do campo de aplicagdo do CDC. Neste leading case, o STF deixou bem
claro que os bens e servicos utilizados diretamente na producdo de outros bens e
servicos, estes sim destinados ao consumidor final, assim como comércio
internacional ndo estao abrangidos pedo CDC. Certo é que o STF ndo utilizou a
definicdo de contrato de adesdo do art. 54 do CDC e negou-se a usar o CDC. A
Suprema corte estabeleceu que a destinacao final exigida pelo art. 2° do CDC deve
levar em conta as circunstancias do caso. Esta distingdo concreta e casuistica € de
suma importancia, ou todo o comércio internacional e nacional, que é em grande
parte feito através de contratos de adesdo e condi¢des gerais de venda, passaria a
ser regulado pelos principios do CDC, em flagrante injustica para os fornecedores,
em um primeiro momento, e para os verdadeiros consumidores em um segundo

momento®*.”

Marques da atencéo a idéia finalista posta pelo Relator, que também afasta
incidéncia de norma de ordem publica. No entanto, e 0 mais relevante, e que fica
como licdo, deste julgado, aprovado por unanimidade pelo Pleno do Supremo
Tribunal Federal é o aspecto de ser necessario analisar 0 mérito da causa para

analisar se uma clausula compromissoria tem valor ou ndo em suposto contrato de

24 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no cédigo de defesa do consumidor . 4. ed. S&0
Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p. 277 —278.
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adesdo e de consumo. Assim, o julgado serve para se inferir que para que ocorra
interferéncia estatal em arbitragem envolvendo contratos de consumo deve ocorrer
uma nulidade auferivel de plano, sem ter que se adentrar no mérito da decisdo
arbitral.

Por fim, atente-se que a atual competéncia para homologacdo de sentencas
arbitrais estrangeiras deslocou-se para o Superior Tribunal de Justica, que pode vir
a modificar entendimento ja consagrado na jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal, por conta de uma visdo mais ligada dos julgadores com defesa dos
principios de ordem publica, uma visdo mais “progressista’, segundo leciona
Gama Janior?®®. No entanto, em face da brevidade da mudanca de competéncia de

uma Corte superior paraoutra, acredita-se ser prematuro qualquer diagnostico.

3.2.
PRINCIPIO DA “COMPETENCIA-COMPETENCIA” E IMPERATIVIDADE
DO CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR

O leading case brasileiro demonstrou a aplicagdo e reconhecimento pelo
Judiciério nacional do principio da “competéncia-competéncia’, tal principio é
definido doutrinariamente como o poder inerente a um arbitro para dizer de sua
competéncia em um litigio arbitral, dizendo sobre a arbitrabilidade do litigio tanto
no aspecto subjetivo, quanto no aspecto objetivo. De fato, compete ao &bitro o
poder de dizer se a convencéo de arbitragem permite a resolucéo do conflito pela
viaarbitral ou ndo. O principio implica dois efeitos. um positivo e um negativo. O
positivo € o poder do arbitro em dizer de sua competéncia. O negativo consiste no
fato de que ajurisdicdo estatal ndo pode dizer sobre a competéncia que esta sendo
analisada pelo arbitro®®.

2 GAMA JUNIOR, Lauro. O STJ e a homologacdo de sentencas arbitrais
estrangeiras. novas per spectivas? in Revista brasileira de arbitragem. Ano Il. n° 5. jan/fev/mar.
2005. Porto Alegre: Sintese. p. 64. “A jurisprudéncia do STF, especialmente apos o advento da Lei
n° 9.307/96, deverd guiar o STJ por algum tempo, como é natural. Mas é provavel que esta Corte,
em virtude de suas posi¢des mais progressistas, venha a tratar diversamente alguns temas, como 0s
contornos da afronta a ordem publica, que impede a homologagéo de um julgado estrangeiro ou a
concessao de exequatur a uma cartarogatoria.”

%% \/IDAL, Dominique. Droit francais de I’arbitrage commercial international. Paris:

Gualino éditeur, 2004. p. 171. Sil y a litige sur la validité de la clause compromissoire ou sur
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No aspecto legal, conforme noticia Jo& Bosco Lee, a disposicdo do
parégrafo Unico ao artigo 8° da Lei de Arbitragem consagra tal principio quando
determina que: “Cabera ao arbitro decidir de oficio, ou por provocacdo das partes,
as questbes acerca da existéncia, validade e eficacia da convencdo de arbitragem e
do contrato que contenha a clausula compromissoria.” Além disso, Lee leciona
gue o principio da “competéncia-competéncia’ também se manifesta no artigo 25

daLei de Arbitragem.

“O principio da compétence-compétence do arbitro também se manifesta no caso
em que o arhitro, no curso do procedimento arbitral, depara-se com uma questéo
inarbitravel. O art. 25 estabelece que, sobrevindo controvérsia em relagdo de
direitos indisponiveis, o &rbitro remetera esta questdo ao Poder Judiciério, estando
suspenso 0 processo arbitral. No entanto, o arbitro tem a faculdade de analisar a
matéria, para ai entdo se declarar incompetente. Se uma das partes recorrer ao
Judiciario, antes que o arbitro se tenha manifestado, o0 juiz competente deve
considerar-se incompetente pois cabe ao arbitro, a priori, a andlise da
arbitrabilidade da matéria controvertida.”"”

Em artigo sobre consideracdes acerca da clausula compromissoria Arnold
Wald traz consideragdes acerca do principio da “competéncia-competéncia’ que
merecem ser destacadas por sua objetividade.

“Corolério logico tanto dos efeitos positivos como do negativo da clausula
compromisséria é a regra da Kompetenz-Kompetenz, que assegura ao arbitro ou
tribunal arbitral o poder de decidir, primeiramente sobre sua prépria competéncia.
A jurisdicBio estatal cabera rever a posicdo dos &rbitros unicamente em momento
posterior, quando instada a reconhecer, executar ou mesmo controlar a validade da
sentenca arbitral. N&o se trata, portanto, de competéncia exclusiva da jurisdicdo

I’ étendue de la compétence des arbitres, le contentieux est en principe tranché par I’ arbitre; ou
bien celui-ci constate son incompétence, par exemple la nullité de la clause d' arbitrage prend fin;
ou bien il se déclare competent, et la procédure d arbitrage se poursuit. Le point de savoir si c'est
a juste titre ou a tort que I'arbitre retient ou récuse sa compétence pourra faire I'object d'un
contrdle judiciaire ultérieur; mais pour I'heure, I'arbitre est compétent pour arréter ou continuer
la procédure; c'est I effet ‘positif’ du principe de ‘competence-competence’. Corrélativement, le
tribunal étatique est incompétent, c’'est I’ effet ‘ négatif’ du principe.

#7 LEE, Jodo Bosco. A especificidade da arbitragem comercial internacional. in
Arbitragem: lei brasileira e praxe internacional. Paulo B. Casdlla (coord). 2. ed. Séo Paulo: LTr,
1999. p. 182.
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arbitral, como ocorre quanto ao mérito da controvérsia, mas sim de competéncia
“prioritéria’ da mesma.”®”

A questdo atinente aos contratos de consumo sujeitos ao Cadigo de Defesa
do Consumidor diz respeito a nulidade prevista no artigo 51, VII. Assim, pelo
principio da “competéncia-competéncid’, quem poderia dizer da nulidade da
clausula seria o0 arbitro do litigio e ndo a jurisdicéo estatal. No entanto, aquestéo a
ser respondida € ndo poderia a jurisdicdo estatd, em face de ser o Cédigo do
consumo norma de ordem publica, norma imperativa, ou como diz a doutrina

a® interferir e adiantar-se ao arbitro declarando a

internacional “lei de polici
nulidade da cldusula?

A doutrina noticia que seria admitida a interferéncia da jurisdicdo estatal em
caso de nulidade manifesta de clausula compromissoria®®’. Desta feita, a nulidade

da cldusula independeria de qualquer interpretacdo acerca de direito, aplicando-se

28 WALD, Arnold. Algumas consideracdes a respeito da clausula compromissoria
firmada pelos estados em suas relagBes internacionais. In Revista de direito bancario, do
mercado de capitais e da arbitragem. Ano 5. n° 18. out-dez. 2002. S0 Paulo: Revista dos
Tribunais. p. 303.

%% FOUCHARD, Philippe; GAILLARD, Emmanuel e GOLDMAN, Berthold. Traité de
I’ar bitrage commer cial inter national. Paris. Litec, 1996. p. 860 . Leslois de police traduisent en
effet un fort interventionnisme qui justifie que I’ on porte atteinte a I’ application du contrat au nom
de certaines palitiques étatiques, tandis que la théoire des lacunes et la conception large des
usages ont souvent pour but de permettre d écarter les dispositions de la loi régissant le contrat
au profit de |’ application pure et simple des stipulations contractuelles.

On saccorde aujourd’hui a définir les lois de police (encore parfois appelées “lois
d application immédiate” ou “lois d' application nécessaire”’) de maniére purement fonctionnelle
comme des régles qui ne pourraient atteindre but qu'elles se sont assigné s dles n' é&aient
appliquées a un certain nombre de situations qu’ elles définissent.

20 \/IDAL, Dominique. Op. cit. p. 175. Par exception & ce principe de compétence-
compétence, le juge éatique peut écarter la clause d'arbitrage — et corrélativement se declarer
compétent — lorsgue la clause est affectée d'une cause de “nullité manifeste”. La Cour de

cassation précise que la nullité manifeste de la clause d'arbitrage est seule de nature a faire

obstacle au principe de compétence-compétence (Cass. Civ. 1'°, 26 juin 2001, American Bureau
Shipping ¢/ Copropriété Maritime Jules Verne et autres, Rev. arb. 2001.529, E. Gaillard, RTD
com. n° 1 2002, p. 49), et veille au respect d une interpretétion éroite de la notion de nullité
manifeste (Cass. Civ. 1re, ler déc. 1999, Metu; Cass. Civ. 1re, ler déc. 1999, Exporties, Rev. arb.
2000.96; Ph. Fouchard).
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t&o somente disposicdo expressa de lei, dai o entendimento que a interpretacéo da
nogdo de nulidade manifesta seja restritiva.

Assim, para responder se ha possibilidade de intervencdo da autoridade
estatal prévia, determinando ser nula clausula compromissoria, € necessario
recordar que o contrato de consumo € definido pela situacdo das partes
contratantes, consumidor e fornecedor, e ndo necessariamente pelo objeto do
contrato.

O acance do conceito de consumidor previsto no Cadigo de Defesa do
Consumidor néo é pacifico, pois a doutrina consumerista divide-se entre aqueles
adeptos da corrente maximalista e finalista do direito do consumidor, e mesmo
entre adeptos de uma determinada corrente existem diferentes pontos de vista
acerca do conceito de consumidor. Assim, ndo ha como se dizer que haveria uma
nulidade manifesta em clausula compromissoria, vez que a necessidade
interpretativa, o ponto de vista do aplicador da lei, seria relevante para definir o
conceito de consumidor e fornecedor, por consequiéncia de contrato de consumo e
SO dai entdo analisar se a clausula serianula

Assim, constata-se inexistir nulidade manifesta decorrente de clausula
compromissoria inserida em contrato de consumo. Portanto, e conforme o efeito
positivo e negativo do principio da “competéncia-competéncia’, o &hitro é
competente para analise da validade da clausula compromissoria, estando afastada
da apreciacdo da arbitrabilidade do litigio a jurisdicéo estatal.

No entanto, conforme noticiado por Wald, o controle acerca da decisdo do
arbitro acerca da validade ou ndo de clausula compromissoria pode ser feito em
outros momentos, quando a jurisdicdo estatal € instada a reconhecer, executar ou
mesmo controlar a validade de um laudo arbitral®®. Desta feita mostra-se
necessaria a possibilidade de controle jurisdicional sobre o laudo arbitral em

contrato de consumo.

21 WALD, Arnold. Op. cit.
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3.3.
SENTENCA ARBITRAL E CONTRATOS DE CONSUMO

A sentenca prolatada por arbitro equivale a sentenca prolatada por
autoridade judicial, constituindo tal caracteristica o ponto nodal da Lei brasileira

de arbitragem, conforme o magistério de Selma M. Ferreira Lemes.

“Entre as diversas inovagfes importantes hauridas com a Le de Arbitragem, Le 9.
307, de 23.09.96, duas delas representam a espinha dorsal do instituto, dando-lhe
sustentabilidade: o efeito vinculante da clausula compromisséria e a equivaléncia
da sentenca arbitral & sentenca judicial®*.”

A sentenca arbitral deve conter os requisitos do artigo 26 da Lei de
Arbitragem. Assim na decisdo deve conter relatério, fundamentos da decisdo, e
dispositivo. De fato, cabe citar novamente Lemes que lecionou com clareza sobre
aquestéo.

“Os requisitos da sentenca arbitral sGo idénticos aos da sentenca judicial,
estabelecendo o0 art. 26 que na sentenca devera constar o relatério, os fundamentos
da decisdo onde serdo analisadas as questfes de fato e de direito, mencionando
expressamente se os arbitros julgaram por equidade, e o dispositivo, no qual os
arbitros resolverdo as questdes que |hes foram submetidas e estabelecerdo o prazo
para cumprimento da decisdo, se for o caso, e, por fim, esclarecerdo a data e local
em que foi proferida. Os arbitros, sempre verificando a extensdo de sua
competéncia outorgada pelas partes, poderdo decidir que a parte vencida assuma as
despesas processuais, custas recolhidas a institui¢ao de arbitragem que administrou
0 processo arbitral e os honorérios advocaticios®.”

A lei brasileira ndo diferencia arbitragem interna e arbitragem internacional,
fazendo distingdo t&o somente entre sentenca arbitral nacional e sentenca arbitral
estrangeira, sendo, conforme noticia Martins “sentenca arbitral estrangeira a que
tenha sido proferida fora do territério nacional e, opostamente, doméstica ou
interna a que tenha sido prolatada em qualquer uma das unidades da federacéo

» 244

nacional” “**, com o cuidado de se atentar para a questéo, prudentemente levantada

por Vaenca Filho, de que toda sentenca arbitral € estrangeira a determinado

242 | EM ES, Sdma M. Ferreira. A sentenca arbitral. in Revista de arbitragem e mediac&o.
Ano 2. n° 4. jan-mar. 2005. S8o Paulo: Revista dos Tribunais. p. 26.

23 | EMES, SelmaM. Ferreira. Op. cit. p. 28.

244 MARTINS, Pedro A. Batista. Anotacdes sobr e sentenca proferida em sede arbitral.
in Aspectos fundamentais dalei de arbitragem. Rio de Janeiro: Forense, 1999. p. 397.
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ordenamento, sendo “correto, contudo, distinguir, para fins homologatérios, a

sentenca proferida no Brasil, da sentenca prolata no estrangeiro®*”

(grifo no
original). Em face de ndo haver leis diferentes para regular arbitragem interna e
arbitragem internacional, Jodo Bosco Lee leciona que o Brasil adota um “sistema
monista’ em sua lei de arbitragem, qual seja “uma unificacdo legislativa da
arbitragem interna e da arbitragem internacional 4°”.

A importancia de se verificar que a Lei de Arbitragem brasileira ndo faz
disting&o entre arbitragem interna e internacional e no fato de existir na legislagéo
diferenciacdo no tratamento de sentenca nacional e estrangeira, quando da
necessidade de homologacdo da sentenca estrangeira perante o Superior Tribunal
de Justica®’, é relevante para se entender como se pode operar o controle de
sentencas arbitrais envolvendo contratos de consumo.

Além disso, antes de se verificar efetivamente o controle das sentencas
arbitrais envolvendo contratos de consumo, € relevante ressaltar quais seriam o0s
limites para intervengdo estatal na sentenca arbitral. O controle estatal sobre uma
sentenca arbitral nacional da-se através de, conforme noticia Lemes, demanda de
anulacdo da sentenca arbitral®*®. No entanto tal demanda deve ser proposta em 90
dias, sob pena de decorrido o prazo, “sem que se tenha proposto acdo de anulagéo

245 VALENCA FILHO, Clavio de Melo. Poder judiciario e sentenca arbitral. Curitiba
Jurug, 2002. p. 97.

26 | EE, Jofo Bosco. Arbitragem comercial internacional nos paises do Mercosul.
Curitiba: Jurug, 2002. p. 178.

247 A competéncia para homologacdo de sentencas arhitrais estrangeiras era do Supremo
Tribunal Federa até o final de 2005, estando tal competéncia atualmente em méaos do Superior
Tribuna de Judtica por conta da Emenda Constitucional 45/2004.

28 | EMES, Selma M. Ferreira. A sentenca arbitral. in Revista de arbitragem e mediagzo.
Ano 2. n° 4. jan- mar. 2005. p. 29 — 30. “No campo das providéncias judiciais, apés ditada a
sentenca arbitral e sendo o caso de impugna-la, prevé ale a possibilidade de ser proposta acdo de
anulacdo da sentenca arbitral, desde que presentes as situacdes previstas no rol taxativo do art. 32
gue, em nome de garantia e certeza juridica, ampliou seus motivos relacionados na antiga
regulamentacdo (art. 1.100 do CPC). Entre as causas suscetiveis de anulagéo arroladas no art. 32
encontramos 0 caso de ser nulo 0 compromisso, lela-se, quando for nula a convencdo de
arbitragem. A le serefere, por razdes ébvias, ao instrumento que daria nascimento aos poderes do
arbitro, sga a clausula arbitral ou o compromisso arbitral. Ora, se a arbitragem nasceu acoimada
de vicios, é evidente que a sentenca arbitral decorrente acompanhard o mesmo fim: sua anulacao.

O Tribunal Arbitral ou o &bitro Gnico ndo tinha competéncia para decidir, faltava-lhe jurisdic&o.”
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da sentenca arbitral, esta passa a ser imutavel em relacdo as partes e seus
sucessores que estdo obrigados a respeité-1a®*®”. Apds tal prazo a sentenca faz
coisa julgada material.

No que concerne aos contratos de consumo questdo controvertida esta na
nulidade de clausula compromissoria. Pode a parte, por entender que a clausula
compromissoria assinada e que deu origem a arbitragem seja nula, pois a relagdo
de consumo existiria entre as partes, pedir, com fulcro no artigo 33 da Lei de
Arbitragem?®® a declaracdo da nulidade da sentenca arbitral?

Em tese o pedido de declaracdo da nulidade seria cabivel. Entretanto, a
nulidade deve ser passivel de ser analisada pela autoridade estatal de plano, sem
maiores necessidades interpretativas, consoante ja apontado pela doutrina e
jurisprudéncia citadas neste estudo, pois, se for necessario para jurisdicdo estatal
interpretar arelacdo de mérito, adentra a jurisdicdo que as partes outorgaram com
exclusividade ao arbitro.

Além disso, conforme cita Valenca Filho, existe diferenca entre a andlise da
nulidade de sentenca arbitral e de convencéo arbitral.

“Ressalte-se, contudo, que a nulidade da convencdo ndo obedece ao sistema de
nulidades aplicavel a sentenca arbitral e aos atos processuais em geral. Aplica-se a
convencao de arbitragem o sistema de nulidade dos negdcios juridicos em geral,
informado pelos principios e regras aplicaveis ao direito privado. Aqui, mais uma

vez, aflora a natureza transversal da disciplina, meio publica, meio privada, que éa

arbitragem®™*.”

Enfim, a pergunta que novamente deve ser respondida € se haveria nulidade
manifesta em clausula compromissoria inserta em contrato de consumo. A
resposta é negativa, pois ndo existe conceituagdo exata, de cunho formal, de
contrato de consumo no direito brasileiro. O que existem sd0 elementos
caracterizadores do contrato: as partes contratantes, mas quanto uma parte
contratante especifica, o consumidor, conforme se verificou o conceito ndo é

extraido sem se analisar 0 caso sujeito a demanda, ou seja, 0 mérito do litigio, o

29 | EMES. Op. cit. p. 31.

20 | & 9.307/1996. “Art. 33. A parte interessada poderd pleitear ao 6rgdo do Poder
Judiciério competente a decretacdo da nulidade da sentencga arbitral, nos casos previstos nestaLe.”

%1\ ALENCA FILHO. Clavio de Mélo. Op. cit. p. 106 — 107.
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qual é de exclusiva competéncia do arbitro, até por que a arbitragem ndo admite

recurso ao Judiciario pararevisdo do mérito da decisdo, conforme leciona Muniz.

“A sentenca arbitral ndo est4 sujeita a recurso ao Judiciario. A lei, levando em
conta a livre, espontdnea e consciente vontade das partes em escolherem a
arbitragem para resolver a pendéncia e valendo-se de uma faculdade (n&o se trata
de imposi¢do ou exigéncia) posta pelo Estado a servico da justica e do individuo,
concede certeza e seguranca aquilo que foi decidido e acordado pelas partes,
devendo prevalecer a maxima segundo a qual o que foi pactuado deve ser
cumprido.®?”

Assim, uma parte que alegue nulidade de clausula compromissoria, pois
seria consumidora, ndo teria sua pretensdo levada adiante, pois a autoridade estatal
precisaria ingressar na analise do mérito da demanda para concluir sobre tal
guestdo, analisando especificamente o caso, sendo tal fato afastado pela Lei de
Arbitragem brasileira

Diferentemente da sentenca nacional, o controle sobre sentenca estrangeira
faz-se de forma concentrada perante o Superior Tribunal de Justica, através de
procedimento de homologacdo de sentenca arbitral estrangeira, devendo-se atentar

para 0 que apresenta Valenca Filho acerca do tema.

“A descricdo do direito positivo brasileiro, em matéria de homologacdo de
sentencas arbitrais proferidas no estrangeiro, ha que se empreender a partir do
estudo das regras postas pelo direito convencional, pois o regime juridico comum
se restringe as sentencas arbitrais que nao caibam no ambito de aplicabilidade de
qualquer das convengdes internacionais em vigor. O regime prescrito na Lei de
Arbitragem posiciona-se numa reacdo de subsidiariedade para com o regime
prescrito pelo direito convencional: somente as sentencas arbitrais que ndo recaiam
sobre 0 campo de aplicacdo das convengdes internacionais tém sua homol ogacdo
governada pelo regime da Lel de Arbitragem.”

O presente estudo néo pretende analisar uma a uma as convencoes acerca do
tema, restringido-se a0 regime da convencdo mais genérica sobre o tema,
Convencdo de Nova lorque e a andlise das disposicOes da Lei de Arbitragem. A
homologacéo de sentenca arbitral estrangeira esté regulada pela Convencdo de
Nova lorque, com ingresso no ordenamento juridico brasileiro através do Decreto

%2 MUNIZ, Téania Lobo. Arbitragem no Brasil e a lei 9.307/96. Curitiba: Jurud, 2002. p.
140.
23 \VALENCA FILHO, Clavio de Méo. Op. cit. p. 191.
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Legislativo 52 de 2002 e pelos artigos 38 e 39 da Lei de Arbitragem. No que
concerne ao direito do consumidor cumpre ressaltar que ainda que a matéria seja
de ordem publica, conforme verificado é arbitravel. Assim também leciona
ValencaFilho.

“Esclareca-se, de inicio, que a regulamentacdo da matéria por regras destinadas a
protecdo da ordem publica, de aplicacdo imediata ou imperativas ndo torna o
direito indisponivel nem, por conseguinte, inarbitravel a matéria. Cabe ao arbitro,
zeloso pela eficacia da sua sentenca, aplicar as regras dotadas de tais
caracteristicas, emanadas dos Estados onde eventualmente possam as partes
requerer a homol ogac&o da sentenca. ™"

O importante, no que concerne aos contratos de consumo e homologacéo de
sentenca arbitral estrangeira é se for argliida na homologacdo a nulidade de
clausula compromissoria perante o Superior Tribunal de Justica. De fato, ndo ha
gue se olvidar que a solucéo passa por uma analise por parte do tribunal do mérito
da questdo analisada pelo arbitro, o que impossibilita a intervencéo do tribunal
brasileiro.

No entanto, conforme determinacéo da Convencdo de Nova lorque e da Lei
de Arbitragem brasileira poderia, em tese, o Tribunal nd homologar sentenca
arbitral que contrariasse preceitos de ordem publica. No entanto, como aerta
Caivano, existem diferencas entre a no¢do de ordem publica internacional e ordem
publica interna, nem sempre se confundindo a Gltima com a primeira®°. De fato,
a0 se tratar de controvérsia submetida a arbitragem internacional, o entendimento
de ta diferenciacéo é importante, pois a Convencdo de Nova lorque e a Lei de
Arbitragem brasileira tratam de afronta a ordem publica como critério de ndo

homologacdo de sentenca arbitral.

2% \VALENCA FILHO, Clavio de Mélo. Op. cit. p. 225.

25 CAIVANO, Roque J. Reconocimiento y execucion de laudos arbitrales estranjeros.
in Arbitragem comercial internacional. PUCCI, Adriana Noemi. (coord). S&o Paulo: LTr, 1998. p.
156. Aun cuando la diferencia entre orden piblico interno y orden publico internacional pueda
parecer difusa, resulta necesario separar claramente ambos conceptos. s bien toda norma de
orden publico internacional (todo principio juridico basico) es a su vez una norma de orden
publico interno (los ordenamientos juridicos suelen traducir en prohibiciones concretas aquellos
principios), no toda norma de orden publico interno es a su vez un principio de orden publico

internacional.
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Conforme ensinam Ricci e Franco, é recomendavel a consulta a legislacbes
mais afeitas a arbitragem para entender o conceito de ordem publica existente na

Convencao de Nova lorque e na Lei de Arbitragem®®

. Assim, e por considerar a
similitude da legislacdo francesa no que concerne a diferenciacéo sentenca arbitral
nacional e estrangeira com a brasileira, é relevante a opinido dos doutrinadores
daguele pais sobre 0 tema ordem publica nas arbitragens.

Pela simplicidade na exposi¢cdo do raciocinio, cita-se Vidal, que em manual
bilinglie acerca da arbitragem comercial internacional apresenta a diferenciacéo
entre ordem publica interna e externa e ilustra com exemplo que se encaixa ao
tema estudado. Para este autor a ordem publica interna constitui-se de preceitos
gue sd0 imperativos por uma conveniéncia interna de um Estado, e sfo
formal mente imperativos, sendo imperativos pela fonte, mas ndo pelo contetido®’,
ja a ordem publica internacional diz respeito a valores superiores que ndo se
imiscuem a uma ordem juridica, sendo compartilhados amplamente pela

comunidade de paises®®. Dentro desta concepcao, da forma em que é prevista a

26 RICCI, Edoardo e FRANCO, Mariulza. Apds ratificagdo da convencdo de Nova
lorque: novos problemas. in Revista bradleira de arbitragem. Ano |. n°® 2. abr/maio/jun. 2004.
Porto Alegre: Sintese. p. 101. “Alguns direitos, mais avancados do que outros, podem nos ajudar
na compreensdo da evolucdo em curso. Como exemplo, considere-se o Direito francés, que faz
digtingdo entre sentencas arbitrais proferidas na Franca e sentencas arbitrais proferidas no
estrangeiro.”

27 VIDAL, Dominique. Droit francais de |'arbitrage commercial international. Paris:
Gualino éditeur, 2004. p. 83. L'ordre public interne tient sa force de I'autorité de I'organe
étatique qui pose la regle; parmi de telles dispositions, certaines ne sont impératives gue parce
gue I’ autorité les a posées, sans que leur contenu n’ applique un principe supérieur d organisation
de la societé; elles sont impératives par leur forme, plus précisément par leur source, et non par
leur substance. De telles dispostions peuvent assurément ére d ordre public interne; mais leur
impérativité ne se maintiendra pas au dela des frontiéres de I’ Etat législateur; un tel ordre public
interne, qui est de simple convenance légidative ou reglementaire, n'est pas d'ordre public
international.

28 |dem. Ibidem. p. 83. En revanche, parmi les régles d’ ordre public interne, d’autres
représentent auss une réponse a des besoins réels et supérieurs d’ organisation de la societé; le
plus sovent, de tels besoins de légidation, ains que les régles que y répondent, ne sont pas
particuliers & un Etat et, méme s |’on peut admettre quelques particularités nationales dans la
maniére dont la difficulté apparait ou dans la facon dont le systeme juridique réagit(le “ donné” et

le“ construit”, selon Frangois Gény), il importe de constater que les grandes questions | égidatives
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vedacdo dalei consumerista a adocdo de cldusula compromissoria em contratos de
consumo, ndo parece tal vedagdo ser comum a todos os sistemas juridicos,
reconhecidos de forma ampla pela comunidade internacional. Vidal da noticia de
jurisprudéncia francesa em que questdo relativa a direito do consumidor foi
afastada enquanto empecilho & realizaco validade de arbitragem internacional .

Assim, quer por que a ndo ofenda a ordem publica internacional, quer por
gue analise acerca da condicdo de consumidor sgja interpretativa e adentre ao
mérito do litigio, matéria de exclusividade do éarbitro, ndo ha como o Judiciario
negar homologacéo a uma sentenca arbitral estrangeira por suposta nulidade de
clausula compromissoria.

No entanto, para sentenca arbitral nacional, existe a possibilidade de
intervencdo do Judiciario quando a nulidade da cldusula for manifesta. Ja se disse
que nd ha tal possibilidade aprioristicamente. De fato, sO poderia haver
intervencdo estatal se fosse considerada uma manifestacdo da nulidade, pelo
arbitro, a posteriori, pois somente ao arbitro € dado conhecer o mérito da causa, e
isto diz respeito inclusive a conceituagdo de consumidor e fornecedor. Ora, 0

sont souvente smilaires, au moins sur un plan régional (c'est-a-dire continental), parfois méme
sur un plan mondial; tel est évidemment le cas a propos d'aspects importants du respect de la
condition humaine, individuelle ou collective, mais aussi de certains aspects du droit économique
ou contractuel dont le respect est essentiel aux intéréts du commerce international.

%9 /DAL, Dominique. Op. cit. p. 87. La jurisprudence francaise a confirmé cette analyse
aproposdel’article 2061 C. civ (Cass. civ. 1°, 5 janvier 1999, Zanz, Rev. arb. Ph. Fouchard; RC
1999.546 B. Bureau; RTD com. 1999.380, E. Loquin; JDI 1999.784; S Poillot-Peruzzeto:

[” article 2061 du Code civil est sans application dans I’ ordre international). De méme, a propos

d'un contrat international de consommation (affaire Jaguar), un TGl avait déclaré le litige
inarbitrable des lors qu'il met en cause la réglementation d ordre public protectrice du
consommateur. La cour de Paris (7 décembre 1994, Rev. arb. 1996, p. 245; RTD com. 1995.401,
Dubarry et Loquin) infirme et se prononce pour la validité de I'arbitrage. Selon la Cour de
cassation, (Cass. Civ. 1%, 21 mai 1997, Rev. arb. 1997.537, E. Gaillard) la_clause

compromissoire devait recevoir application en vertu de I'indépendance d’ une telle clause en

droit_international; ayant retenu que ce contrat mettait en jeu les intéréts du commerce

international, peu importe que |’ achat fit destiné a usage personnel, sous la réserve des régles

d’ ordre public international. De méme, une clause d arbitrage contenue dans un contrat de

“conseiller” entre une société et un non-commercant est valable du fait du caractére international
des opérations concernées (Cass. civ. 1'%, 28 janvier 2003, Négre ¢/ Vivendi, RCDIP n° 4 — 2003
p. 643, note F. Jault Seseke; JDI 2003 p. 473, note P. Kahn).(grifo ndo no original).
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arbitro pode reconhecer que as partes celebraram contrato de consumo, e que,
apesar da parte ter levantado a questédo nulidade, o é&rbitro, mesmo assim
considerar a clausula vélida, existe entdo uma manifestacdo expressa de uma
nulidade, avencada pela parte e ndo acatada pelo arbitro, apesar deste reconhecer
ser 0 contrato celebrado entre as partes de consumo. A nulidade manifesta-se pelo
julgamento do arbitro de forma cristalina, podendo entdo o Judiciario ser chamado

parajulgar sobre esta nulidade, sob o0 argumento de ofensa a ordem publica.
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4
CONCLUSAO

O estudo procurou analisar os contratos de consumo diante do fendmeno da
arbitragem, em face da constatagéo de que tais contratos constituem a maioria dos
contratos celebrados e de que a arbitragem surge como meio efetivo e apto a
resolver controvérsias em uma sociedade cada vez mais globalizada, na qual os
contratantes, e ai também os consumidores, por conta de recente revolucdo
tecnoldgica, tém condicbes de celebrarem contratos com agentes de todos os
lugares do mundo.

No entanto, os ditos contratos de consumo tém regulacdo embasada em
outras premissas, outros principios, pois tais contratos decorrem de um fendmeno
novo, decorrente da revolucdo nos métodos de producéo e venda, que criou uma
sociedade diferente, em que os contratantes portam-se de forma diferente, a
sociedade de massas.

Para analisar as premissas que orientam os contratos de consumo, primeira
parte do objeto do estudo, foi necessario verificar-se as premissas que orientam a
denominada “teoria classica dos contratos’, termo usado como contraponto a uma
“nova teoria dos contratos’, mas n& como Se uma teoria fosse necessariamente
melhor ou pior do que a outra, mas sim em face de uma teoria ndo responder a
alguns desafios colocados pela sociedade de massas em matéria de direito
contratual, tals como: contratagdo em massa, 0S contratos de adesdo e as
condi¢des gerais dos contratos.

Na teoria classica constatou-se que a concepcao de contrato decorre de um
periodo histérico muito especial, poés Revolucéo Francesa, em que, havia também
forte influéncia de uma filosofia voluntarista. Assim, os valores que orientam a
teoria classica dos contratos sdo: a liberdade de contratar, a autonomia privada e a
igualdade entre os contratantes.

A liberdade de contratar é corolério da liberdade do individuo, a contratacéo
é fruto da manifestacdo soberana da vontade do individuo, a qual ndo pode ser
tolhida pelo ente estatal. Assim, os individuos sdo livres para contratar, podendo
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estipular livremente contratos tanto em relacdo a forma, quanto em relacéo ao
conteddo.

A autonomia privada, verdadeiro cerne da “teoria cléssica dos contratos’, €
consequéncia da influéncia da filosofia voluntarista sobre a teoria dos contratos. A
vontade, 0 declarado pelo individuo é o que importa, pois esta vontade é
expressdo de sua liberdade. Assim, para preservar a liberdade € necessério se
preservar a autonomia privada, ndo devendo esta sofrer ingeréncia de fatores
externos.

O terceiro pilar da teorizacdo classica dos contratos € a igualdade entre as
partes, ndo uma igualdade no plano material, que segundo esta teoria ndo é
possivel, mas em ambito juridico, pois a0 contratar, desde que livres e com
vontade ndo viciada, uma parte € igual a outra. O principio da igualdade entre os
contratantes foi decorréncia direta da Revolugdo Francesa, que rompia com oS
padrdes do Antigo Regime.

Ostrés pilares - liberdade de contratar, autonomia privada e igualdade entre
os contratantes - da teoria cléssica dos contratos entraram em crise em decorréncia
de fendmenos surgidos em face de novas formas de contratagdo, tipicas de uma
sociedade onde a producdo e a contratagdo operavam-se em massa, em grande
guantidade e de forma uniforme, onde as partes ndo mais discutiam amplamente
contetdo contratual, chegando a ponto de uma parte, sozinha, impor a outra todo
um conteddo de contrato — os chamados contratos de adesdo. Em tal sociedade a
liberdade de contratar viu-se diminuida, a autonomia privada era tdo somente
dizer ssm ou n&o e aigualdade contratual ndo passava de ficgdo. Reconhecendo os
problemas existentes na teorizacdo anterior, a doutrina, a jurisprudéncia e os
ordenamentos juridicos albergaram novos principios para guiar 0s novos tipos
contratuais, criando-se uma nova concepcao de contrato.

A nova concepcdo do contrato parte da premissa que uma das partes na
relacéo contratual é sempre vulneravel e hipossuficiente perante a outra, seja por
desconhecer as técnicas de producdo, sgja por uma questdo econbmica, ou por
ambas, €é importante constatar que a nova teoria dos contratos reconhece um
desequilibrio intrinseco entre partes em contratos celebrados na sociedade de
massas, justificando-se a relativizacdo dos principios da teoria classica dos
contratos no intuito de se restabelecer o equilibrio contratual.
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No direito brasileiro foi promulgado, por ordem das determinagdes
consagradas na Constituicdo Federal de 1988, o Cddigo de Defesa do
Consumidor, instrumento juridico que criou um verdadeiro microssistema onde a
protecéo do consumidor era tomada como necessaria para o restabelecimento do
equilibrio dos contratos. As normas de tal Codigo, ja que deveriam ser aplicadas
independentemente da vontade das partes, sdo consideradas como de ordem
publica e interesse social.

O Cddigo de Defesa do Consumidor consagrou a relativizacdo dos
principios da teoria classica dos contratos, tendo ainda consagrado os principios
da vulnerabilidade e da hipossuficiéncia do consumidor em face do fornecedor.
Os principios pretendem reduzir a desigualdade existente na relagdo de consumo,
com consumidor sendo explorado para vantagem unilateral do fornecedor.

A Lei Consumerista trouxe para o ordenamento juridico brasileiro
conceituacdo de consumidor e fornecedor. Enquanto a Ultima é de fécil
entendimento, a concepcao de consumidor exige trabalho interpretativo a ponto de
a doutrina ter-se dividido em correntes acerca do conceito de consumidor: uma
maximalista e outra finalista

O contrato de consumo € a relacdo juridica de carédter contratual celebrada
entre um consumidor de um lado e um fornecedor de outro. Assim, 0 que
caracteriza um contrato de consumo ndo é o contelido por este regulado, mas a
posi¢do dos contratantes. Logo, um contrato de consumo s6 é verificado quando
se verifica um consumidor e um fornecedor num contrato qualquer.

Nos contratos de consumo e no direito do consumidor brasileiro, ndo se
verificam distingdes entre anulabilidades e nulidades, verificando-se tdo somente
nulidades. As nulidades estdo insertas em rol exemplificativo no artigo 51 do
Cdbdigo de Defesa do Consumidor, sendo relevante para este estudo a nulidade
inserta no inciso VII deste artigo.

Num segundo momento o estudo dedicou-se & andlise da arbitragem em
contratos de consumo, quando a mesma puder ser utilizada. A Lei de Arbitragem
brasileira diferencia clausula compromissoria de compromisso arbitral, tendo sido
constatada a possibilidade de arbitragem envolvendo contratos de consumo desde
gue a convencdo de arbitragem decorresse de compromisso arbitral, isto é, quando
jainstalado uma questdo controvertida entre consumidor e fornecedor.
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A andlise da arbitragem nos contratos de consumo passou pelo estudo da
arbitrabilidade destes contratos, havendo como conclusdo de que os contratos de
consumo, tanto subjetiva, quanto objetivamente sdo arbitraveis, em se tratando de
arbitragem firmada por compromisso arbitral, enquanto permaneceria a davida
com relacdo a arbitrabilidade subjetiva quando a arbitragem decorresse de
clausula compromissoria inserta em contrato de consumo.

Para dirimir esta divida, foi feita andlise do artigo 51, inciso VII do Codigo
de Defesa do Consumidor, tal inciso prevé a nulidade da clausula contratual em
contrato de consumo que obrigue as partes a utilizacdo compulsbria da
arbitragem. No estudo foram apresentadas opinides tanto de doutrinadores
consumeristas, quanto arbitralistas, destacando-se a opini&o restritiva por parte da
doutrina consumerista, e uma posicdo mais moderada da corrente arbitralista.
Concluiu-se que o carater compulsorio existente hoje na clausula compromissoria
esta em ser a parte poder se ver compelida, por ordem judicial, a celebrar
convencao de arbitragem. Assim, o estudo concluiu ser referente o inciso VII do
artigo 51 a atual concepcdo de clausula compromissdria. O estudo afastou
corrente que entende revogado o Codigo de Defesa do Consumidor, no seu artigo
51, VII, em face da disposi¢éo do § 2° do artigo 4° da Lei de Arbitragem, o qual
regulou a arbitragem nos contratos de adesdo.

A andlise da doutrina pétria e estrangeira e da legislacdo nacional tornou
possivel concluir-se pela expressa vedacdo de utilizacdo de clausula
compromissoria em contratos de consumo, pois o Coédigo consumerista
continuaria regulando a matéria, ja que € lei especial sobre o tema e ndo foi
expressamente revogada, referindo-se o 8 2° do artigo 4° da Lei de Arbitragem a
arbitragens celebradas tendo em vista contratos de adesdo previstos no Codigo
Civil.

Houve, entdo, a andlise de um leading case acerca do tema, tendo-se
constatado que o Tribunal brasileiro considerou intervencdo no mérito decidir se
um contrato ou ndo é de adesdo, afastando também do litigio as normas
consumeristas. Destafeita, ajurisprudéncia brasileira recente, pelo menos antes da
mudanca do foro competente para homologacéo de sentenca arbitral estrangeira
perante o Superior Tribunal de Justica, mostra-se favoréavel as conclusdes deste
estudo, ndo se sabendo aprioristicamente quais serdo 0s caminhos a serem

travados pela jurisprudéncia brasileira futura.
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Questédo a ser enfrentada quando se analisam contratos de consumo e
arbitragem € a questdo atinente ao principio da “competéncia-competéncia’ e seus
reflexos em tais contratos. De fato, pelo principio citado a competéncia para dizer
do feito e aplicagdo das normas consumeristas € do arbitro, etando afastada a
possibilidade de intervencdo estatal até a decisdo final em sede de arbitragem, séo
os efeitos positivo e negativo do principio da“competéncia-competéncia’.

Uma ultima questdo e que decorre diretamente dos efeitos do principio da
“competéncia-competéncia’ em arbitragens envolvendo contratos de consumo diz
respeito a possibilidade de intervencdo estatal na sentenca. Analisando a questéo
controvertida envolvendo contratos de consumo e que poderia gerar intervencéo
estatal nas arbitragens, a nulidade de clausula compromissoria, concluiu-se ndo
ser viavel a intervencdo estatal, pois é necessaria uma atividade interpretativa
acerca do mérito da questéo para se concluir se ha ou ndo relacéo de consumo. A
possibilidade de procedimento no sentido de anular a sentenca ou evitar a
homologac&o do laudo arbitral, em caso de sentengas arbitrais estrangeiras, em
decorréncia de clausula compromissoria supostamente nula, pois ofensiva ao
Codigo consumerista é remota, sd podendo ocorrer, conforme constatado, se 0
arbitro, em uma sentenca arbitral nacional, disser expressamente que reconhece a
presenca da clausula compromissoria e reconhece a presenca de consumidor e
fornecedor, mas mesmo assim ndo aplica o Cddigo, pois ofenderia a ordem
publica. JA numa arbitragem estrangeira nem tal fato seria possivel, em face da
diferenciacéo feita entre “ordem publica interna’ e “ordem publica internacional”,
sendo relevante para impedir a homologacdo da sentenca o Ultimo conceito de
ordem publica. Conforme constatou o0 estudo as normas consumeristas ainda nao
sd0 consideradas como fazendo parte de uma “ordem publica internacional”.

A arbitragem pode ser utilizada em contratos de consumo, respeitando-se as
peculiaridades do ingtituto e a lel. Questbes pontuais acerca de problemas
envolvendo contratos de consumo e clausulas compromissOrias devem ser
resolvidas pela jurisprudéncia, que vai fixar critérios mais especificos. Enfim, ndo
h& que se dizer que € inviavel arbitragem em contratos de consumo, também para
estes contratos tal método aternativo de solugdes de controveérsias é permitido.
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