A ARBITRAGEM NAS RELACOES DE CONSUMO

RESUMO

O presente artigo pretende tratar do instituto
da arbitragem aplicado as relagdes de
consumo como hipotese de jurisdi¢cdo privada,
fruto dos anseios de uma nova sociedade.
Sociedade esta, denominada Sociedade da
Informagdo, que clama por respostas rapidas
do poder jurisdicional estatal e que, na
maioria das vezes, ndo consegue obté-las de
forma satisfatoria. Desta forma, o presente
estudo aborda a possibilidade da aplicacao da
arbitragem envolvendo o  consumidor,
realgando a sua  hipossuficiéncia e

vulnerabilidade como elementos que, na

pratica, podem inviabilizar a sua utilizagao.
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ABSTRACT

This article seeks to address the concept
of arbitration applied to consumer relations
hypothesis of private jurisdiction, the result of
the desiresof a new society. Society is
called the Information Society, which calls
for quick  responses of the power state
court and that, in most cases, can not get
them satisfactorily. Thus, this study addresses
the possibility of applying for
arbitration involving consumers, enhancing
their vulnerability as element that, in

practice, may prevent its use.
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Arbitragem ¢ uma forma extrajudicial,
alternativa, de resolu¢ao de conflitos.

Requisito objetivo da arbitragem ¢ que o
conflito  envolva  direitos  patrimoniais
disponiveis.

Ja o requisito subjetivo da arbitragem ¢
que as pessoas envolvidas no conflito sejam
capazes de contratar, predominando o
entendimento no sentido de capacidade
absoluta, ou seja, que nao dependa de
assisténcia ou representacao.

Importante tragar algumas questdes
afetas a aplicagdo dessa forma alternativa de
solucdo de conflitos nas situagdes que
envolvam relacdes de consumo, pois sabe-se
que ha um histérico na nossa sociedade no
sentido de supremacia do fornecedor em
relagdo ao consumidor, parte hipossuficiente e
vulneravel da relacdo consumerista, o que
culminou na criacdo do Codigo de Defesa do
Consumidor, legislacdo principioldgica que
estabelece uma série de regras especificas,
buscando igualar as partes nessa relagdo
juridica.

Nos termos da Lei n. 9.307/96, artigo 4°,
paragrafo 2°, a chamada lei da arbitragem, “nos
contratos de adesao, a clausula
compromissoria so terd eficdcia se o aderente
tomar a iniciativa de constituir a arbitragem
ou concordar, expressamente, com a sua
institui¢do, desde que por escrito em
documento anexo ou em negrito, com a
assinatura ou visto especialmente para essa
clausula™.

Assim, pela leitura do dispositivo legal
supracitado, conclui-se que a lei da arbitragem
permite que conflitos relativos as relagdes de
consumo sejam submetidos a arbitragem.

Mas, ao permitir a utilizagdo da
arbitragem para solugdo dos conflitos
consumeristas  originados a partir da
celebragao de contratos de adesao, a lei toma o
cuidado de cercar o aderente de todos os
cuidados no sentido de ter conhecimento de
que, ao assinar um contrato de adesao onde
conste uma clausula compromissoéria, eventual
conflito oriundo da relacao de consumo podera
ser submetido a arbitragem.

Sabe-se que o contrato de adesdo ¢
aquele contrato cujas clausulas sdo pré-
estabelecidas pelo fornecedor, nao dando
margem ao consumidor para discussdo de tais

clausulas, cabe ao consumidor, apenas e tao-
somente, preencher o formuldrio do contrato
de adesao com seus dados pessoais.

Nao pode o consumidor, assim, negociar
com o fornecedor, buscando a modificacao,
exclusdo ou inclusdao de qualquer cldusula que
seja. Ou o consumidor concorda e adere ou,
em ndo concordando, deixa de aderir. Porém,
por vezes o consumidor tem a necessidade de
aderir ao contrato, ¢ acaba fazendo mesmo
discordando de alguma clausula nele inserida.

Desta forma, caso ndo haja nenhum
destaque na clausula que institui a arbitragem
nem o visto especifico do consumidor aposto
nessa cldusula ou, ainda, ndo haja um
documento anexo ao contrato de adesdo
prevendo, justamente, a submissao de eventual
conflito a arbitragem, esta nao podera ocorrer.

Pois bem. Mas sera que basta cercar o
consumidor do conhecimento de que eventual
conflito sera submetido a arbitragem? Sabe-se
que o consumidor ¢, nos termos do Codigo de
Defesa do Consumidor, hipossuficiente e
vulneravel, razado pela qual mencionada
legislacdo procura protegé-lo de todas as
formas, j4 que, na contratagdo, na relacao de
consumo, o fornecedor acha-se em posicao de
superioridade. Isso ¢ indiscutivel.

Na relacao de consumo o consumidor ¢
tido por vulneravel porque estd sujeito as
praticas do fornecimento de produtos e
servigos. Tal vulnerabilidade acentua-se em
razdo da nao observancia, por parte do
fornecedor, dos principios gerais que regem as
relacdes de consumo, além da inser¢ao de
clausulas abusivas nos contratos de adesdo,
que sdo unilaterais (ou o consumidor adere ou
ndo contrata, ndo lhe cabendo a discussdo a
respeito das clausulas pré-estabelecidas pelo
fornecedor ¢ do poder de seducio da
publicidade.

A conseqiiéncia logica da constatacao da
vulnerabilidade do consumidor ¢ a de que, nas
relagdes de consumo, jamais pode ser aplicado
o principio da igualdade, ja que francamente
desiguais sdo as posigdes de fornecedor e
consumidor.

E em razio dessa situacdo de
desvantagem em que o consumidor se encontra
na relagdo de consumo que adequada se
mostra a aplicagao do principio da isonomia,
segundo o qual se conferem tratamentos
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diferenciados as partes, justamente na tentativa
de coloca-las em pé de igualdade, ou seja, € o
tratamento diferenciado, na exata medida das
desigualdades das partes.

A presuncdo da vulnerabilidade do
consumidor ¢ de direito, ¢ absoluta, pouco
importando o grau de conhecimento e
instru¢ado do consumidor ou, ainda, sua
capacidade econdmico-financeira.

A vulnerabilidade indica, portanto, a
posi¢do do consumidor de inferioridade em
relacao ao fornecedor.

Ja a hipossuficiéncia esta relacionada ao
fato de ser o consumidor a parte mais fraca,
mais fragil da relagdo de consumo, razao pela
qual merece especial atengdo do legislador. A
hipossuficiéncia pode concernir ao fato da
situacao socioecondomica do consumidor ser
inferior perante o fornecedor, ou, ainda, pelo
fato de o consumidor ndo ter o conhecimento
técnico do fornecedor, razdo pela qual,
inclusive, inverte-se o 6nus da prova.

Para o Codigo de Defesa do
Consumidor, considera-se consumidor aquele
que recebe o produto ou o servigo na qualidade
de destinatario final, pouco importando se trata
de pessoa fisica ou juridica, o importante ¢ a
constatacdo no sentido de que o produto ou o
servico nao sera utilizado para revenda, por
exemplo.

Por sua vez, fornecedor ¢ aquele sujeito
da relacdo que desenvolve atividade de
producdo, montagem, criagdo, construcao,
transformacao, importagao, exportacao,
distribuicdo ou comercializagdo de produtos
ou prestacdo de servicos, seja pessoa fisica ou
juridica.

Feitos esses breves comentarios,
passamos agora a analisar a viabilidade de
submissao dos conflitos oriundos de relacao de
consumo a arbitragem, adiantando existirem
posi¢gdes em ambos os sentidos.

Antes de tudo, vale lembrar que o
Codigo de Defesa do Consumidor, datado de
1990, adotou uma postura principiologica.

Significa dizer que as relacdoes de
consumo sao pautadas por diversos principios
que as orientam, sendo certo que suas
disposigoes sdo, na sua maioria,
exemplificativos, ou seja, ¢ possivel uma
interpretagdo principioldgica, mas sempre no

sentido de salvaguarda dos direitos do
consumidor.

Na legislagdo consumerista, ha apenas a
proibicdo de instituicdo compulsoria da
arbitragem (artigo 51, inciso VII), sendo nula
eventual cldusula nesse sentido.

Ressalte-se que essa proibi¢ao ndo se
confunde com a instituicido em contrato de
adesdo da clausula compromissoria, que,
conforme vimos, ¢ possibilitada pela lei da
arbitragem, desde que fique claro que o
consumidor foi suficientemente informado da
existéncia de tal clausula em seu contrato.

Vale ressaltar que a  clausula
compromissoria significa o estabelecimento
prévio de que a solucao do conflito surgido na
relagdo de consumo, originada do contrato de
adesdo, ou seja, trata-se da simples previsao no
sentido de que, em surgindo o conflito, ele
serd submetido a arbitragem para a sua
solucdo. Nao se trata, pois do estabelecimento
da arbitragem apds o surgimento do conflito,
mas sim da submissdo de eventual e futuro
conflito surgido sera solucionado por essa
forma alternativa. Ao aderir a este contrato,
em tese, o consumidor concorda com a
submissdao de eventual conflito a arbitragem,
da mesma forma que, em tese, concorda com
todas as outras clausulas pré-estabelecidas
pelo fornecedor e constantes no contrato de
adesao.

Realmente, a Lei de Arbitragem, datada
de 1996, prevé a possibilidade de inser¢ao de
cladusula compromisséria nos contratos de
adesdo (tipicamente contratos de consumo,
contratos de massa, pré-estabelecidos),
ressalvando, apenas, que deve haver completo
conhecimento por parte do consumidor a
respeito dessa clausula.

Com relagdo aos demais contratos, a
conclusdao parece ser no sentido de admissao
da submissao do conflito surgido de relagdes
de consumo a arbitragem, ja que as clausulas
do contrato sdo estabelecidas bilateralmente,
ou seja, ¢ possivel ao consumidor discuti-las.

A principio, nao haveria conflito entre
essas  disposicdoes, pois a legislagdo
consumerista proibe a arbitragem compulsoria,
ou seja, a institui¢do desta forma alternativa de
solucdo de conflitos sem a concordancia do
consumidor, ¢ a lei de arbitragem impde a
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concordancia especifica do consumidor
relativa a cldusula compromissoria.

Aparentemente, as normas estdo em
plena sintonia, ja que dizem a mesma coisa,
com palavras diferentes.

Ambas sao leis especificas. O Codigo de
Defesa do Consumidor regula apenas e tao-
somente as relagdes de consumo, ao passo que
a Lei da Arbitragem regula uma forma de
solucdo alternativa de conflitos, qual seja, a
arbitragem de um modo geral, permitindo seja
utilizada para a solucdo de conflitos que
envolvam partes plenamente capazes e tratem
de direitos patrimoniais disponiveis.

H4 os que afirmam nao existir, na
legislacdo consumerista, nenhuma proibi¢ao
de submeter o conflito a arbitragem, que ndo
pode, portanto, ser afastada, desde que haja
concordancia do consumidor nesse sentido.
Ademais, devem ser estimuladas as solucoes
extrajudiciais de conflitos, ja que mais céleres.

Mas sera que a submissdao do conflito
consumerista a arbitragem, ainda que com a
concordancia expressa do consumidor nesse
sentido, atende aos anseios principiologicos da
legislacdo consumerista? A resposta, ao que
nos parece, negativa.

Primeiro porque o consumidor, na
qualidade de vulneravel, ndo teria condi¢des
de discutir com o fornecedor a questdo
referente a utilizagao da arbitragem.

Ora, sabemos que a grande maioria dos
contratos de consumo na atualidade sdo
contratos de massa, sdo contratos pré-
estabelecidos pelo fornecedor, contratos a que
o consumidor adere, na sua maioria, porque
tem a necessidade de contratar ou porque foi
seduzido pela publicidade.

A vulnerabilidade do consumidor ndo
nos permite outra conclusdo que nao seja no
sentido de ser totalmente ignorante o
consumidor a respeito da arbitragem.

Nao estamos falando de relagdes de
consumo entre pessoas juridicas, que estdo em
posi¢ao de igualdade econdmico-financeira na
maioria das vezes, estamos falando de
contratos de massa, aos quais o consumidor
adere sem maiores conhecimentos técnicos €
muitas vezes discordando de muitas das
clausulas pré-estabelecidas pelo fornecedor,
mas adere por necessidade relativa a prestagao
daquele servigo.

Ademais, nao seria possivel na
arbitragem a utilizagdo dos mecanismos
assegurados pela legislagdo consumerista ao
consumidor, especialmente quando falamos na
inversao do 6nus da prova, ou na competéncia
pelo domicilio do consumidor (havendo,
inclusive, previsao nesse sentido no Codigo de
Processo Civil).

Do consumidor seriam retirados meios
de defesa de seus interesses e direitos,
assegurados pela legislagdo consumerista, os
quais, evidentemente, ndo seriam respeitados
na arbitragem.

Sera que o consumidor estaria protegido
na hipétese de solucdo extrajudicial de seu
conflito?

Que a arbitragem ¢ um meio importante,
eficiente e eficaz para resolucdo extrajudicial
de conflitos, ndo estando afastada a
possibilidade de submeter eventual questdao ao
Poder Judiciario, ndo se nega.

Nega-se, isto sim, que o consumidor
tenha condicdes de saber, efetivamente, do que
se trata a arbitragem.

Ademais, a quem caberia arcar com 0s
custos da arbitragem? Ao consumidor, que na
maioria das vezes ndo possui recursos?
Estamos falando de relagdes massificadas, do
consumidor na esséncia, assim considerado
pelo Codigo de Defesa do Consumidor como
sendo hipossuficiente e vulneravel.

Ficaria dificil estabelecer se ao
consumidor ou ao fornecedor caberia a
obrigacdo de arcar com o custo da arbitragem.
Nao seria justo que o custo fosse dividido
entre eles, pois, na sua grande maioria, 0s
consumidores estdo em franca desigualdade
socioecondmica com relacdo ao fornecedor,
um dos fatores que o faz hipossuficiente.

Se a legislagdo consumerista adota
principios € meios justamente na defesa do
consumidor diante do fornecedor, conhecendo
a realidade das relagdes de consumo no Brasil,
ndo caberia a lei de arbitragem retirar do
consumidor tal possibilidade.

Nao basta, de acordo com nosso
entendimento, a aposicdo de visto especifico
para a cldusula compromisséria inserida no
contrato de adesdo, nem mesmo a existéncia
dessa clausula em qualquer tipo de contrato de
consumo.
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E isto porque nao ¢ possivel saber se o
consumidor, ao assinar o contrato, tinha pleno
conhecimento do que seria a arbitragem, em
que consistiria tal meio de solucao de conflito,
no mais das vezes sendo iludido pelo
fornecedor, fato esse que nao se pode negar.

A concordancia do consumidor com a
institui¢ao futura da arbitragem para a solugdo
de eventual conflito, ou mesmo a convengao
de arbitragem, ndo indica que, ao concordar,
tenha tido conhecimento integral acerca do
instituto, bem como do que estaria abrindo
mao.

Nao se pode concluir, simplesmente com
1sso, que o consumidor tenha aderido a
arbitragem porque concorda com ela, porque
acha que realmente seria a melhor forma para
a resolu¢ao do conflito.

Ademais, estaria o consumidor, na
arbitragem,  assistido  por  profissional
habilitado, capaz de zelar pela satisfacdo de
seus interesses e pelo respeito aos seus
direitos? Entendemos que nao.

Nao podemos negar que a arbitragem
possui diversas vantagens, tais como a
simplificagdo que proporciona para a
resolucao do conflito, além de facilidade,
sigilo, tecnicidade e rapidez.

Mas sera que o sigilo do procedimento
arbitral ndo prejudica o consumidor? Sim, pois
nao terd a fiscalizacdo de nenhum outro 6rgao
capaz de zelar pelo respeito aos seus direitos.

Além disso, ndo podemos esquecer que
o arbitro ¢ escolhido pelas partes.

Assim, surge a pergunta: todos os
consumidores serdo capazes de efetivar tal
escolha? Entendemos que nao, justamente por,
na maioria das vezes e conforme ja afirmamos,
nao saber, sequer, do que se trata a arbitragem.
Sera que o arbitro ndo acabaria por ser
escolhido pelo fornecedor, acostumado a
solucdo extrajudicial de seus conflitos?

Nao negamos que o arbitro deve ser
imparcial. Mas, se ¢ possivel a corrupcao de
um membro do Poder Judicidrio para que
profira decisdo favoravel a uma das partes,
maior razao assiste-nos para a preocupagdo
com eventual parcialidade do arbitro.

A protecdo do consumidor ¢ tao
importante que foi conferida ao Ministério
Publico a atribuicdo de ingressar com agdes
coletivas, justamente para a defesa dos

interesses dos consumidores, para a defesa de
interesses coletivos strictu sensu, difusos e
individuais homogéneos.

Outra questdo de relevancia refere-se a
possibilidade de concessao de tutela especifica
(artigo 84, do Codigo de Defesa do
Consumidor), o que, por uma questdo Obvia,
nao caberia na arbitragem, ja que o arbitro ndo
tem o poder de executar suas proprias
decisoes, devendo o interessado socorrer-se do
Judiciario, para a execucdo da sentenca
arbitral.

Com 1isso, a resolucdo do litigio
consumerista pela arbitragem ndo seria tao
eficaz quanto sua resolucgdo pelo Judiciario.

Nao podemos esquecer que a legislacao
consumerista ¢ norma de ordem publica,
tratando-se de um microssistema criado
justamente para a defesa e protecdo do
consumidor, o que certamente seria afastado
caso o conflito fosse submetido a arbitragem,
retirando, pois, todas as normas protetivas a
parte mais fragil da relagdo.

Ao nosso ver, a instituicao da arbitragem
deveria partir do consumidor, claro que com a
concordancia do fornecedor nesse sentido.
Esta seria a Unica forma, e, ainda, com
ressalvas, de adequar os dispositivos legais das
legislacdes em questdo, com o intuito de
proteger o consumidor.

A opgdo pela arbitragem nao pode ser
imposta ao consumidor pelo fornecedor, nao
sendo razoavel admitir-se a instituicdo da
clausula arbitral em um contrato de adesdo,
por exemplo.

Talvez, a arbitragem poderia servir como
meio para a solugdo de conflitos originados de
relagdes de consumo se um  0Orgao
especializado na defesa dos consumidores
pudesse intervir no procedimento, garantindo
0 respeito aos principios que orientam as
relacdes de consumo ¢ os conflitos delas
surgidos. A principio, este 6rgao poderia ser o
IDEC.

Concluimos que, no atual estagio das
relagdes de consumo, nas quais sempre acaba
por predominar os interesses dos fornecedores,
até o momento em que se submete a questdao
ao Poder Judiciario, ndo ¢ possivel deixar a
solucdo da questdo para o procedimento
arbitral, justamente porque o consumidor, pelo
menos num primeiro momento, ficaria
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afastado de todos os mecanismos que a
legislacdo consumerista lhe assegura para
defesa de seus direitos.

Na atual sociedade, em que ha um

excesso, proporcionando, no mais das vezes,
desentendimento, o consumidor ndo estd apto
a recorrer a solugdo extrajudicial de conflitos
consumeristas, sob pena de ocorrer a opressao

flagrante  desencontro de informacdes,
justamente por serem elas transmitidas em

do consumidor por parte do fornecedor.
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