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DouTRINA

Relacao de Consumo e Arbitragem
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RESUMO: Trata-se de artigo que tem como objetivo principal verificar a
possibilidade da arbitragem de consumo no ordenamento juridico brasileiro.
Assim, primeiro ¢ definida a relagdo juridica de consumo, analisando-se os seus
elementos subjetivos e objetivos; cotejando-se com o contetido da arbitragem,
em especial a sua incidéncia somente para questdes que digam respeito a direitos
disponiveis. Superada essa primeira anilise, aprofundando o tema, verifica-se
o que se entende por utilizagdo compulséria da arbitragem ¢ a sua expressa vedagio
no CDC, sob pena de nulidade absoluta da cliusula que a preveja. Ato conti-
nuo, so estudados os meios de institui¢ao de arbitragem estabelecidos em lei,
pela cliusula compromisséria e pelo compromisso arbitral, dialogando-se com o
Direito do Consumidor. O artigo apresenta a tentativa de inserir na reforma da
Lein®9.307/96 o cabimento da arbitragem de consumo, e os motivos que deram
ensejo ao entdo veto presidencial. Por fim, o trabalho, com intuito juridico-
interpretativo, traz os posicionamentos do Poder Judicidrio e da doutrina sobre
a temdtica, com visdo critica, para, entio, chegar as conclusoes dos autores.

PALAVRAS-CHAVE: Direito Civil. Direito do Consumidor. Arbitragem.
Relagio de Consumo. Arbitragem de Consumo.
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SUMARIO: Introducio. 1 Elementos da Relacio de Consumo ¢ Contetido da
Arbitragem. 2 Da Vedacio da Clausula de Arbitragem Compulséria (Art. 51,
Inciso VII, do CDC). 3 Limites da Clausula Compromisséria. A sua Aplicagio
nos Contratos de Consumo. 4 A arbitragem em Direito do Consumidor e o
Veto a Lei n® 13.129/2015. 5 A Arbitragem em Direito do Consumidor na Ju-
risprudéncia do Superior Tribunal de Justiga. 6 Da Arbitragem em Direito do
Consumidor na Doutrina. O Enunciado Aprovado na II Jornada de Prevengio e
Solugdo Extrajudicial de Litigios. Conclusdes. Referéncias.

Introducao

O presente artigo traz como proposta, a partir do didlogo das fontes,
analisar as eventuais interagoes entre o Cédigo de Defesa do Consumidor
¢ a Lei de Arbitragem (Lei n® 9.307/96). A palavra didlogo ndo ¢ aqui langada
sem fundamento, uma vez que se faz referéncia direta 3 construgio traba-
lhada por Claudia Lima Marques, inspirada nos estudos de seu Mestre Erik
Jayme, seguindo-se linha doutriniria que surge como resposta ao pluralismo
pds-moderno e a multiplicidade de fontes, propondo-se a coordenagio dessas
fontes de forma flexivel e ditil. Flexivel por nao excluir a disposi¢io vencida no
caso concreto do ordenamento juridico. Util por apresentar l6gica e coeréncia
para o sistema’.

A nossa intengao, portanto, ¢ trabalhar os dois diplomas legais conjun-
tamente, cotejando as respectivas disposi¢des normativas, com o intuito de
trazer a fluidez fundamental e necessaria para a higidez do sistema arbitral,
bem como a prote¢ao ao consumidor, parte vulneravel da relagao de consumo.
Nesse contexto, busca-se, inicialmente, apresentar a presenga de relagio de
consumo, com a investigagao de seus dois elementos, e, ainda, discorrer sobre
o contetido normativo da arbitragem e, em especial, sobre a disponibilidade
e a indisponibilidade dos Direitos do Consumidor.

Posteriormente, serd analisado o contetdo juridico do termo “cliusula
de arbitragem compulséria”, trazido pelo Cédigo de Defesa do Consumidor
(Lei n° 8.078/90) como cldusula abusiva no seu art. 51, inciso IV. Sucessi-
vamente, serd analisado o art. 4° da Lei de Arbitragem, que trata das con-
vengoes arbitrais especialmente em seu § 2°, que cuida da cldusula patolgica,
diferenciando-se o contrato de adesdo e o contrato de consumo.

1 MARQUES, Claudia Lima. A teoria do didlogo das fontes hoje no Brasil e seus novos desafios: uma homenagem
4 magistratura brasileira. In: MARQUES, Claudia Lima; MIRAGEM, Bruno (Coord.). Didlogo das fontes: novos
estudos sobre a coordenagio ¢ aplica¢io das normas no direito brasileiro. Sio Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020.
p. 18-22.



DoUTRINA — Revista Magister de Direito Civil e Processual Civil N° 106 — Jan-Fev/2022 7

Por fim, este texto abordara as decisoes do Superior Tribunal de Justiga,
seu posicionamento atual sobre a matéria, seguido da andlise da doutrina so-
bre arbitragem no direito do consumidor e, finalmente, as conclusdes sobre
o tema.

1 Elementos da Relagao de Consumo e Contetido da Arbitragem

Segundo Claudia Lima Marques, o Direito Privado brasileiro, decor-
rente da ordem publica constitucional e limitado e constituido pelos direitos
fundamentais, divide-se em um Direito Geral e dois Direitos Especiais, quais
sejam o Direito de Empresa e o Direito do Consumidor. Nesse contexto,
constitui um desafio do intérprete saber diferenciar qual ¢ a rela¢io juridica
presente e qual o regramento a ser aplicado’.

O Direito Geral serviria para regrar a relagio existente entre pessoas
leigas. Quanto aos Direitos Especiais, o Direito de Empresa, por sua vez, apli-
ca-se aqueles que exercem a atividade empresarial, e, por fim, o Direito do
Consumidor, um regramento protetivo, incide para a pessoa que se encontre
em posig¢io de vulnerabilidade na relagio contratual, desde que preenchidos
os requisitos previstos na Norma Consumerista. Nesse contexto, é preciso
definir quais sio os elementos da relagio de consumo, ou seja, os seus su-
jeitos (elementos subjetivos) e o seu objeto ou contetdo (elemento objetivo), nos
termos dos arts. 2° e 3° da Lei n° 8.078/90°. O elemento subjetivo divide-se
em fornecedor e consumidor, enquanto o elemento objetivo ¢ subdividido
no produto e no servigo.

Iniciando-se o seu estudo pelo conceito legal de fornecedor, estabelece o
art. 3°, caput, da Lei n® 8.078/90 como sendo qualquer pessoa fisica ou juridica,
publica ou privada, nacional ou estrangeira, bem como os entes despersonali-
zados. Esses sujeitos podem desenvolver a atividade de produgio, montagem,
criagio, construgao, transformacio, importacio, exportacio, distribuigio ou
comercializagio de produtos ou prestacio de servigos. Como nio poderia
ser diferente, a relagio das atividades previstas em lei estd em rol meramente
exemplificativo (numerus apertus) e nio em relagio fechada (numerus clausus).

2 MARQUES, Claudia Lima. In: BENJAMIN, Antonio Herman de Vasconcelos; MARQUES, Claudia Lima; BESSA,
Leonardo Roscoe. Manual de diteito do consumidor. 9. ed. Sio Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020. p. 105.

3 Lein®8.078/90: “Art. 2° Consumidor ¢é toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza produto ou servigo como
destinatirio final. Parigrafo tinico. Equipara-se a consumidor a coletividade de pessoas, ainda que indeterminaveis,
que haja intervindo nas relagdes de consumo.” “Art. 3° Fornecedor ¢ toda pessoa fisica ou juridica, pablica ou privada,
nacional ou estrangeira, bem como os entes despersonalizados, que desenvolvem atividade de produgio, montagem,
criagio, construgio, transformacio, importagio, exportacio, distribuigao ou comercializagio de produtos ou prestagio
de servigos. § 1° Produto é qualquer bem, mével ou imével, material ou imaterial. § 2° Servigo é qualquer atividade
fornecida no mercado de consumo, mediante remuneragio, inclusive as de natureza banciria, financeira, de crédito
e securitdria, salvo as decorrentes das relagdes de cardter trabalhista”.
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Como se pode verificar do conceito apresentado, o critério “caracteri-
zador ¢é desenvolver atividades tipicamente profissionais, como a comercia-
lizacio, a producio, a importacio, indicando também a necessidade de certa
habitualidade, como a transformacio, a distribui¢ao de produtos”™. Nota-se
que o dispositivo estabelece um conceito amplo de fornecedor, permitindo,
assim, que sejam enquadradas pessoas que desenvolvem atividade de sub-
sisténcia’. O mesmo dispositivo abrange ainda os fornecedores nacionais e
estrangeiros, bem como os entes despersonalizados. José Geraldo de Brito
Filomeno cita como exemplos a Itaipu Binacional e a massa falida que ¢ au-
torizada a continuar com as suas atividades®. Pode ser fornecedor, inclusive, a
sociedade de fato, como bem exemplifica Rizzatto Nunes, ao citar a hip6tese
fatica do cameld’.

Para Humberto Theodoro Junior, com fundamento no § 2° do art. 3°
do CDC, ¢ necessirio que a atividade seja desenvolvida por remuneragio,
ainda que de forma indireta, ou seja, custeada pela coletividade®. Sobre a
finalidade lucrativa do fornecedor é necessirio transcrever precedente do
Superior Tribunal de Justiga no sentido de que, “para o fim de aplicagao do
Cédigo de Defesa do Consumidor, o reconhecimento de uma pessoa fisica ou
juridica ou de um ente despersonalizado como fornecedor de servicos atende
aos critérios puramente objetivos, sendo irrelevantes a sua natureza juridica, a
espécie dos servigos que presta e até mesmo o fato de se tratar de uma socie-
dade civil, sem fins lucrativos, de cardter beneficente e filantrépico, bastando
que desempenhem determinada atividade no mercado de consumo mediante
remuneragio”. Nio é, assim, necessario haver finalidade lucrativa, mas deve
haver uma remuneragio pelo servico prestado, ainda que indiretamente, ou
seja, a atividade desenvolvida deve ser tipicamente profissional.

Na verdade, o que realmente define o fornecedor ¢ fato de que ele
desenvolve uma atividade, ou seja, a soma de atos coordenados desenvolvidos
para uma finalidade especifica, sendo essa exercida de forma habitual'’. Assim,

4 MARQUES, Claudia Lima. In: BENJAMIN, Antonio Herman de Vasconcelos; MARQUES, Claudia Lima; BESSA,
Leonardo Roscoe. Manual de direito do consumidor. 9. ed. Sio Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020. p. 131.

5  TARTUCE, Flavio. Manual de direito do consumidor: direito material e processual. Volume tinico. 9. ed. Rio de Janeiro:
Forense; Sio Paulo: Método, 2020. p. 69.

6 FILOMENO, José Geraldo Brito. In: BENJAMIN, Antonio Herman de Vasconcelos et al. Cédigo Brasileiro de Defesa
do Consumidor: comentado pelos autores do anteprojeto. Direito material e processo coletivo. 12. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2019. p. 48.

7  RIZZATTO NUNES, Luiz Antonio. Comentdrios ao Cédigo de Defesa do Consumidor. 3 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2007.
p. 111.

8  THEODORO Jr., Humberto. Direitos do consumidor. 10. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2021. p. 16.
9 STJ, REsp 519-310/SP, 3* Turma, Rel. Min. Nancy Andrighi, j. 20.04.2004.

10 TARTUCE, Flavio. Manual de direito do consumidor: direito material e processual. Volume tinico. 9. ed. Rio de Janeiro:
Forense; Sio Paulo: Método, 2020. p. 69-70.
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nio pode ser considerado consumidor aquele que vende uma roupa comprada
pela internet que nio lhe serve mais, ou o médico que vende o carro para seu
colega de trabalho. Cite-se, ainda, quem vende sua casa para comprar outra.
Nos exemplos mencionados, tém-se disposi¢gdes patrimoniais isoladas que
nio tém o condio de estabelecer a pessoa como fornecedora.

Pontue-se que a doutrina amplia ainda mais esse conceito por meio
da figura do fornecedor equiparado. A partir dessa tese construida por Leonardo
Bessa, seria também fornecedor aquele que ¢ um intermedidrio na relagio
de consumo, auxiliando o fornecedor de produtos ou prestador de servigos'.
Essa categoria juridica conta com o apoio doutrinirio de Claudia Lima Mar-
ques, que o conceitua como sendo “aquele que nio é fornecedor do contrato
principal de consumo, mas ¢ intermedidrio, antigo terceiro, ou estipulante,
hoje é o ‘dono’ da relagio conexa (e principal) de consumo, por deter uma
posi¢io de poder na relagio outra como consumidor”?. A titulo de ilustra-
¢lo, os aplicativos digitais que facilitam a busca ou ainda que promovem e
facilitam a comunicagio, chamados de P2P (person to person), apesar de nio
serem exatamente fornecedores do produto ou servico fornecido, podem ser
equiparados e responsabilizados pela prestagio.

Quanto ao consumidor, que figura no outro polo entre os elementos
subjetivos da relagio de consumo, existem teorias que motivam debates pra-
ticos. Sobre a figura, o art. 2° do CDC traz o conceito legal de consumidor
como sendo “toda pessoa que adquire ou utiliza produto ou servico como
destinatirio final”. Assim, nota-se que o conceito de consumidor adotado
pela Lei n° 8.078/90 leva em consideracio somente quem adquire bens ou
prestagio de servigos como destinatirio final, fitico e econdmico. Procura-se,
portanto, abstrair componentes de natureza socioldgica, psicolégica, literdria
e até mesmo filosofica®.

Percebe-se, de imediato, que, para a efetiva prote¢io do consumidor,
o ponto fulcral é que o intérprete ou aplicador do direito determine quem ¢
consumidor e assim desenhe a relagio de consumo para, com precisio, aplicar
a0 caso concreto o microssistema juridico que a tutela, no caso do CDC™.

11 BESSA, Leonardo. Fornecedor equiparado. Revista de Direito do Consumidor, Sao Paulo: RT, v. 61, jan./mar. 2007. p.
127.

12 MARQUIES, Claudia Lima. In: BENJAMIN, Antonio Herman de Vasconcelos; BESSA, Leonardo Roscoe; MAR-
QUES, Claudia Lima. Manual de direito do consumidor. 9. ed. Sio Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020. p. 139.
Aplicando referida teoria, vide: STJ, REsp 1580432/SP, 4* Turma, Rel. Min. Marco Buzzi, j. 06.12.2018.

13 FILOMENO, José Geraldo Brito. In: BENJAMIN, Antonio Herman de Vasconcelos et al. Cédigo Brasileiro de Defesa
do Consumidor. 12. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019. p. 23.

14  MARQUIES, Claudia Lima. In: BENJAMIN, Antonio Herman de Vasconcelos; MARQUES, Claudia Lima; BESSA,
Leonardo Roscoe. Manual de direito do consumidor. 9. ed. Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020. p. 105.
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Uma questio fundamental para se definir consumidor é interpretar o
termo destinatdrio final, que para Claudia Lima Marques é aquele que retira o
bem de circulagio “ao adquirir ou simplesmente utiliza-lo (Endverbraucher),
aquele que coloca um fim na cadeia de produgio e nio aquele que utiliza o
bem para continuar a produzir ou na cadeia de servigos”®. De toda sorte, o
que a definigio legal deixa de responder — e 0 Cédigo do Consumidor também
nio o faz — diz respeito ao contetdo juridico da aquisi¢ao como destinatirio
final. A pessoa, seja juridica ou fisica, que adquire um bem como profissional,
com o fito de lucro, deve ser considerada destinatario final?1

Sobre essa intrincada questio, duas teorias doutrinirias fundamentais
foram desenvolvidas, em um primeiro momento, quais sejam a finalista ¢ a
maximalista. Sucessivamente, a primeira vertente se desdobrou na teoria finalista
mitigada ou aprofundada.

A teoria finalista traz a interpreta¢io mais restrita do consumidor, afir-
mando ser consumidor quem utiliza o produto ou servico para fim préprio ou
de sua familia"”. Como afirma Humberto Theodoro Janior, “trata-se de uma
conceituagao fitica e econdmica”'®. Fitica porque o consumidor ¢ o altimo
da cadeia; econdmica, pois a aquisi¢io do produto nio visa ao lucro. Um bom
exemplo ¢ a empresa que compra uma frota de caminhdes para distribuir os
seus produtos. A empresa passa pelo filtro fatico, uma vez que ¢é a dltima da
cadeia a receber o caminhio. Entretanto, nio passa ela pelo filtro econdmico,
pois os referidos caminhdes estao inseridos na sua cadeia de produgio e sio
utilizados com o intuito ou finalidade de lucro. Estio relacionados a principal
atividade da empresa, que é a de entrega de mercadorias.

Para a teoria finalista, em resumo, é preciso sempre verificar esse duplo
filtro, quais sejam ser o tltimo da cadeia de consumo e a finalidade com a sua
aquisi¢ao nio ser a de obter lucro, vantagem direta ou indireta ou mesmo
algum repasse. Nesse sentido de uma interpretacio restritiva dos elementos da
relagio de consumo, na I Jornada de Direito Comercial foi aprovado enunciado
doutrindrio prevendo que nio se aplica o Cédigo de Defesa do Consumidor
aos contratos celebrados entre empresarios, em que um dos contratantes tenha
por objetivo suprir-se de insumos para sua atividade de produgio, comércio
ou prestacio de servicos (Enunciado n° 20). No 4mbito do Superior Tribunal

15 MARQUES, Claudia Lima. In: BENJAMIN, Antonio Herman de Vasconcelos; MARQUES, Claudia Lima; MI-
RAGEM, Bruno. Comentdrios ao Cédigo de Defesa do Consumidor. 5. ed. rev., atual. e ampl. So Paulo: RT, 2016. p. 123.

16 MARQUES, Claudia Lima. In: BENJAMIN, Antonio Herman de Vasconcelos; MARQUES, Claudia Lima; MI-
RAGEM, Bruno. Comentdrios ao Cédigo de Defesa do Consumidor. 5. ed. rev., atual. e ampl. Sio Paulo: RT, 2016. p. 122.

17 MARQUES, Claudia Lima. In: BENJAMIN, Antonio Herman de Vasconcelos; MARQUES, Claudia Lima; MI-
RAGEM, Bruno. Comentdrios ao Cédigo de Defesa do Consumidor. 5. ed. rev., atual. e ampl. Sao Paulo: RT, 2016. p. 122.

18 THEODORO ]Jr., Humberto. Direitos do consumidor. 10. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2021. p. 6.
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de Justiga existem diversos julgados adotando a teoria finalista. Conforme aresto
da lavra do Ministro Paulo de Tarso Sanseverino, que resume essa posigao, “a
jurisprudéncia desta Corte Superior consagrou o entendimento de que, via
de regra, consumidor é o destinatirio final do produto ou servigo”".

Como outra vertente, a teoria maximalista consagra uma interpretagao
extensiva do conceito de consumidor como destinatirio final, trazendo a
ideia segundo a qual o CDC ¢ um regramento que se aplica a toda e qual-
quer relag¢io de consumo, podendo os sujeitos da relagio trocar de papéis, a
depender da sua posi¢io no negécio, sendo ora fornecedor, ora consumidor.
A titulo de exemplo, o fabricante de cerveja, a0 comprar graos para a criagao
de seu produto, seria um consumidor, pois estaria alterando substancialmen-
te a natureza do produto adquirido®. Essa teoria, contudo, acabou por nio
prosperar no ambito da jurisprudéncia brasileira, especialmente no Superior
Tribunal de Justiga.

Segundo a doutrina, tanto a aplica¢io da feoria finalista quanto a da teoria
maximalista acabam trazendo injustigas, e por isso foi formulada a teoria finalista
aprofundada ou mitigada, que utiliza a vulnerabilidade como palavra-chave
para a aplicagio do CDC, em alguns casos especificos?'. Segundo Claudia
Lima Marques, precursora dessa vertente doutrindria, ha uma presungio de
vulnerabilidade para as pessoas fisicas destinatirias finais do produto e do
servi¢o, enquanto, para uma pessoa juridica, essa vulnerabilidade precisa ser
provada. Segundo ainda a doutrinadora, a vulnerabilidade ¢ uma caracteristica,
permanente ou proviséria, da relacio de consumo, que se divide em quatro
tipos: a técnica, a juridica, a fatica e a informacional®.

Nesse contexto, seguindo essas licoes da jurista, de um lado podem
estar presentes sujeitos que se presumem consumidores e, portanto, sio
vulneraveis, caso das pessoas fisicas ou naturais que adquirem os bens sem o
fito de lucro, retirando-os do mercado. J4 aqueles que sio profissionais pre-
cisam comprovar a sua vulnerabilidade, e, sendo essa prova efetivada, estard
estabelecida a relagio de consumo.

19 STJ, Ag. Rg. no Ag. 1.248.314/R], 3* Turma, Rel. Min. Paulo de Tarso Sanseverino, j. 16.02.2012, e, ainda, no mesmo
sentido, CC 92.519/SP, Segunda Se¢io, Rel. Min. Fernando Gongalves, j. 16.02.09.

20 MARQUES, Claudia Lima. In: BENJAMIN, Antonio Herman de Vasconcelos; MARQUES, Claudia Lima; MI-
RAGEM, Bruno. Comentdrios ao Cédigo de Defesa do Consumidor. 5. ed. rev., atual. e ampl. Sio Paulo: RT, 2016. p.
123, bem como THEODORO ]Jr., Humberto. Direitos do consumidor. 10. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2021. p. 7.

21  MARQUES, Claudia Lima. In: BENJAMIN, Antonio Herman de Vasconcelos; MARQUES, Claudia Lima; BESSA,
Leonardo Roscoe. Manual de direito do consumidor. 9. ed. Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020. p. 114.

22 MARQUES, Claudia Lima. In: BENJAMIN, Antonio Herman de Vasconcelos; MARQUES, Claudia Lima; BESSA,
Leonardo Roscoe. Manual de direito do consumidor. 9. ed. Sio Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020. p. 114 a 126.
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Justamente por ser necessaria a andlise do caso concreto ¢ que entende-
mos, com o devido respeito, ser o caso de hipossuficiéncia e nio de vulnerabili-
dade. Isso, porque a vulnerabilidade tem critérios legais objetivos, constituindo
um conceito juridico, sendo todo o consumidor, sem exce¢io, vulneravel. A
hipossuficiéncia, por sua vez, ¢ um conceito fitico e que depende de prova®.
Por isso, sustentamos ser a hipossuficiéncia que ird direcionar a teoria finalista
aprofundada, apesar de que os julgados anteriores tém utilizado mais o termo
vulnerabilidade. Nesse sentido, destacamos a tese n° 1, publicada na Edi¢io n°
39 da ferramenta Jurisprudéncia em Teses, do STJ, com a seguinte redagio: “o
Superior Tribunal de Justica admite a mitigacao da teoria finalista para autorizar
a incidéncia do Cdédigo de Defesa do Consumidor — CDC nas hipéteses em
que a parte (pessoa fisica ou juridica), apesar de nio ser destinatiria final do
produto ou servigo, apresenta-se em situagio de vulnerabilidade™.

Nesse contexto, nota-se que no Superior Tribunal de Justi¢a hi di-
versos precedentes aplicando a teoria finalista aprofundada. Entre os primeiros
arestos, foi aplicado o CDC ao taxista que adquire carro zero quildmetro da
concessiondria®. Cite-se, ainda, a hipdtese da costureira que adquire maquina
de bordar para a sua pequena atividade®. E também a aquisi¢io de insumos
para agricultura nos casos de atividades de subsisténcia?. Destaque-se, por
fim, a decisdo que afirma ser o investidor qualificado um consumidor, inde-
pendentemente do volume de dinheiro investido®. A partir desses exemplos
e da tese antes destacada, a posicao hoje prevalecente no Superior Tribunal de
Justiga é a que aplica a teoria finalista aprofundada e que possibilita a aplicagio
do Cédigo de Defesa do Consumidor ainda que o sujeito coloque o bem ou
o servigo na cadeia produtiva.

Anote-se que tal posicionamento nio foi alterado ou impactado pela
Lei n° 13.874/2019, denominada Lei da Liberdade Econémica. O préprio art.
421-A, inserido pelo novo diploma no Cédigo Civil, pressupde, para sua apli-

23 TARTUCE, Flivio. Manual de direito do consumidor: direito material e processual. Volume tinico. 9. ed. Rio de Janeiro:
Forense; Sio Paulo: Método, 2020. p. 74; MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor.
2. ed. Sio Paulo: RT, 2010. p. 67.

24 Sio citados como acérdios precedentes: Ag. Rg. no AREsp 601234/DF, 3* Turma, Rel. Min. Marco Aurélio Bellizze,
j-12.05.2015; Ag. Rg. no AREsp 415.244/SC, 4* Turma, Rel. Min. Antonio Carlos Ferreira, j. 07.05.2015; Ag. Rg. no
REsp 1.321.083/PR, 3* Turma, Rel. Min. Paulo de Tarso Sanseverino, j. 09.09.2014; Ag. Rg. no AREsp 426.563/PR,
4* Turma, Rel. Min. Luis Felipe Salomio, j. 03.06.2014; Ag. Rg. no REsp 1.413.889/SC, 3* Turma, Rel. Min. Sidnei
Beneti, j. 27.03.2014; Ag. Rg. no AREsp 439.263/SP, 3* Turma, Rel. Min. Joio Otivio de Noronha, j. 27.03.2014;
REsp 567.192/SP, Rel. Min. Raul Aratjo, j. 05.09.2013; EDcl no AREsp 265.845/SP, 4* Turma, Rel. Min. Marco
Buzzi, j. 18.06.2013.

25 STJ, REsp 611.872/R], 4* Turma, Rel. Min. Antonio Carlos Ferreira, j. 02.10.2012.

26 STJ, REsp 1.010.834-GO, 3" Turma, Rel® Min* Nancy Andrighi, j. 03.08.2010.

27 STJ, REsp 914.384/MT, 3® Turma, Rel. Min. Massami Uyeda, j. 02.09.20210.

28 STJ, Aglnt no AREsp 1525807/R], 3* Turma, Rel* Min® Nancy Andrighi, j. 18.11.2019.
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cagio, a existéncia de contratos civis e empresariais paritirios e simétricos®.
Nem mesmo a preocupagio trazida pela norma em determinar o contetido
interpretativo da boa-fé traz qualquer reflexo para a atual abrangéncia do
microssistema de defesa do consumidor, que, como se viu anteriormente,
busca justamente equalizar uma situagio de disparidade.

Analisados os elementos subjetivos ou pessoais da relagio de consumo,
em relagdo ao seu conteddo ou elemento objetivo, prevé o § 1° do art. 3° do
CDC que produto ¢ todo bem, mével ou imével, material ou imaterial, que
seja colocado no mercado de consumo. Portanto, podem ser objeto de uma
relagio de consumo tanto os bens méveis quanto os iméveis. Sobre os Gltimos,
destaque-se que a Stimula n® 602 do Superior Tribunal de Justiga estabelece
como relagio de consumo os empreendimentos habitacionais realizados por
cooperativas habitacionais. Além disso, pode ser considerado produto imaterial
o lazer oferecido pelos estddios de futebol, casas noturnas e festas populares,
tendo responsabilidade seus organizadores pela incolumidade fisica de seus
participantes™. Ainda como bens imateriais podemos citar os soffwares, também
chamados de aplicativos.

Seguindo na investigagio do contetido da relagio de consumo, o art. 3°,
§ 2°, da Lei n® 8.078/90 expressa que servigo ¢ qualquer atividade fornecida
no mercado de consumo, mediante remuneragio, inclusive as de natureza
banciéria, financeira, de crédito e securitdria, excluindo-se as relagdes de em-
prego. Como visto ao se tratar da figura do fornecedor, a remuneragio nio
precisa ser direta.

Analisados os elementos da relacio de consumo, é necessario desenvol-
ver, pelo menos brevemente, o contetido relacionado a arbitragem. Da mesma
forma objetiva como a norma conceituou consumidor, o legislador também
adotou um critério objetivo para delimitar a possibilidade de utilizagio da
arbitragem. Ela pode ser utilizada apenas para resolver os conflitos relativos
a direitos patrimoniais disponiveis (art. 1° da Lei n® 9.307/96)'. Assim, por
exemplo, os direitos da personalidade ficam excluidos da arbitragem por nio
serem direitos patrimoniais puros*.

29 LEONARDO, Rodrigo Xavier; PRADO, Augusto Cézar Lukascheck; RODRIGUES Jr., Otavio Luiz. A liberdade
contratual e a fungio social do contrato: alteragio do 421-A do Cédigo Civil. Art. 7°. In: MARQUES NETO,
Floriano Peixoto; LEONARDO, Rodrigo Xavier; RODRIGUES Jr., Otavio Luiz. Comentdrios a Lei de Liberdade
Econdmica: Lei 13.874/2019. Sio Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019. p. 320.

30 STJ, REsp 695.000/R]J, 3* Turma, Rel. Min. Carlos Alberto Menezes Direito, j. 03.04.2007; STJ, REsp 878.265-PB,
3% Turma, Rel. Min. Nancy Andrighi, j. 02.10.08.

31 RIBEIRO, Gustavo Pereira Leite. Arbitragem nas relagdes de consumo. Curitiba: Jurud, 2006. p. 130.

32 RIBEIRO, Gustavo Pereira Leite. Arbitragem nas relagdes de consumo. Curitiba: Jurud, 2006. p. 131.
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Segundo Carlos Alberto Carmona, afirmar que o direito patrimonial é
disponivel significa dizer que este pode ser livremente alienado ou negociado,
por encontrar-se desembaracado, tendo o alienante plena capacidade juridica
para tanto®. Nesse contexto de afirmacio doutrindria, os bens pertencentes
aos absolutamente incapazes sio indisponiveis, assim como os bens fora
do comércio e boa parte dos direitos publicos*. Observa-se, portanto e de
plano, que nem todos os direitos podem ser levados para a arbitragem. Car-
los Alberto Carmona destaca, ainda, que a Lei de Arbitragem abandonou a
férmula estabelecida pelo revogado art. 1.072 do Cédigo de Processo Civil,
que se reportava a direitos patrimoniais que admitiam transagio, preferindo
melhor técnica ao fazer remissio a disponibilidade do direito de forma ob-
jetiva®. Atualmente, hd um trabalho efetivo em ampliar as possibilidades e o
cabimento nio sé da arbitragem, mas também dos outros meios de solugio
dos conflitos, denominando-se esse novo sistema de “Tribunal Multiportas” ¢
nio mais se falando em meios alternativos de solugio de conflito, mas, sim, em
meios adequados.

Quanto as relagdes de consumo, afirma-se que, em sua esséncia, sio
relagdes patrimoniais. Todavia, a questio que se coloca ¢ se elas seriam ou
nio disponiveis. Como ¢ notério, a Constitui¢io Federal de 1988 estabelece a
defesa do consumidor pelo Estado, na forma da lei, como um direito funda-
mental (art. 5°, inciso XXXII), como um principio da ordem econdmica (art.
170, inciso V), e, ainda, determina nos seus atos de disposi¢des transitorias a
elaboragio de um Cédigo de Defesa do Consumidor (art. 48). O Coédigo de
Defesa do Consumidor, por sua vez, dispoe ja em seu art. 1° que se trata de
uma lei de ordem ptblica e interesse social.

Diante dessas previsoes, notadamente tendo em vista a determinagio da
lei como ordem publica, revela-se um status diferenciado a norma em razio da
vulnerabilidade reconhecida ao consumidor e da afirmagio de se tratar de uma
norma principiolégica®®. Segundo Bruno Miragem, sio indisponiveis os direitos
bisicos do consumidor estabelecidos no art. 6° do CDC, sem afastar também
a proteg¢ao dada pelo direito da personalidade no art. 11 do Cédigo Civil®.

33  CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e processo: um comentario a Lei 9.307/06. 3. ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo:
Atlas, 2009. p. 38.

34 CAHALLI Francisco José. Curso de arbitragem: mediagio, conciliagio, tribunal multiportas. 8. ed. So Paulo: RT, 2020.
p. 141.

35 CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e processo: um comentario a Lei 9.307/06. 3. ed. rev. atual. e ampl. Sio Paulo:
Atlas, 2009. p. 38.

36  MIRAGEM, Bruno. Curso de direito do consumidor. 8. ed. rev,, atual. e ampl. Sio Paulo: Thomson Reuters Brasil
Contetdo e Tecnologia, 2020. E-book. p. 68.

37 MIRAGEM, Bruno. Curso de direito do consumidor. 8. ed. rev., atual. ¢ ampl. Sio Paulo: Thomson Reuters Brasil
Contetdo e Tecnologia, 2020. E-book. p. 283.
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Ainda exemplificativamente, segundo o doutrinador, ha direitos do
consumidor que sio de fato indisponiveis, caso das limitagdes das cldusulas
abusivas, em rol exemplificativo (art. 51), bem como as priticas abusivas
(art. 39), que limitam a autonomia privada e impedem a livre disposi¢io das
partes. Limita-se, assim, o espago de autodeterminagio, criando um padrao
minimo indisponivel™.

Como resolver o impasse criado por essas restrigoes, notadamente
tendo em vista uma tendéncia que se verifica no incremento da arbitragem
nos tltimos anos? Vejamos como a matéria estd tratada no Cédigo de Defesa
do Consumidor e na Lei de Arbitragem.

2 Da Vedacao da Clausula de Arbitragem Compulséria (Art. 51,
Inciso VII, do CDC)

O Cédigo de Defesa do Consumidor estabelece que sio nulas de pleno
direito cliusulas contratuais que determinem a utilizagio compulsdria da arbi-
tragem (art. 51, inciso VII), incluindo essa previsao no rol meramente exem-
plificativo das cliusulas abusivas. A norma busca, assim, relacionar dentro da
sistemdtica consumerista as clausulas abusivas, que sio aquelas notoriamente
desfavoraveis a parte mais fraca na relagio negocial, o consumidor.

Vale lembrar, em continuidade de estudo, que existem as cldusulas abusi-
vas tanto nos contratos de consumo como nos contratos de adesio, lembrando
que os conceitos nio se confundem necessariamente. O que pode ocorrer é
que um contrato de adesio pode ser também um contrato de consumo, mas
isso nio se dd em todas as hip6teses fiticas. O contrato de adesdo é aquele
em que o estipulante, geralmente a parte mais forte da relagio contratual,
impde o contetido do negdcio, restando a outra parte, o aderente, aceitar ou
nio. O contrato de consumo, por sua vez, ¢ o que atende aos requisitos dos
arts. 2° e 3° da Lei n® 8.078/90, como verificamos do topico anterior. Como
estd reconhecido pelo Enunciado n® 171, aprovado na III Jornada de Direito
Civil, o contrato de adesdo nio necessariamente ¢ um contrato de consumo.

Sobre o tema central deste tépico, é imperioso compreender o que
significa utilizacio compulséria da arbitragem, a gerar a nulidade absoluta
da cliusula compromisséria. Para o perfeito entendimento dessa questio,
¢ necessario abordar o art. 3° da Lei de Arbitragem, que trata da convengio
de arbitragem. Nos termos da norma — que segue a construgio doutrinaria
de Carlos Alberto Carmona —, a convengao de arbitragem subdivide-se em

38 MIRAGEM, Bruno. Curso de direito do consumidor. 8. ed. rev., atual. ¢ ampl. Sao Paulo: Thompson Reuters Brasil
Contetido e Tecnologia, 2020. E-book. p. 327.
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cliusula compromisséria e compromisso arbitral. Os dois institutos sio mo-
dos de instituigio da arbitragem que se diferenciam com relagio a0 momento
de seu nascimento. A primeira ocorre antes da instauracio do conflito; e o
segundo, depois do conflito®.

O compromisso arbitral é um instrumento formulado posteriormente
ao conflito ja instaurado, sendo “filho do litigio”. Como o seu surgimento de-
corre de um conflito em andamento, a sua composi¢ao ¢ muito mais dificil
na pratica, pois as partes precisam nio s6 concordar de forma inequivoca com
este método de solucio do conflito, mas também escolher o arbitro ou a ca-
mara arbitral que considerarem competente e imparcial para solver a questio.

O art. 4° da Lei de Arbitragem, por sua vez, define a cldusula compro-
misséria como sendo a convengio das partes, efetuada por meio de um con-
trato, “onde comprometem-se a submeter a arbitragem os litigios que possam
vir a surgir, relativamente a tal contrato”. Em complemento, o diploma legal
dispde nos seus paragrafos que a cliusula deve ser por escrito, em documento
apartado ou no préprio contrato, e, nos contratos de adesio, o aderente deve
tomar a iniciativa ou concordar, expressamente, com a institui¢gio da arbi-
tragem, “desde que por escrito em documento anexo ou em negrito, com a
assinatura ou visto especialmente para essa clausula”.

Como se percebe, ha previsio expressa na Lei de Arbitragem sobre o
tratamento dos contratos de adesio, mas nio com relacio ao contrato de con-
sumo. Por isso nao nos parece acertado o posicionamento de Selma Ferreira
Lemes, que chega a defender, inclusive, a revogacio do art. 51, inciso VII, do
CDC pelo advento da Lei de Arbitragem, em especial o citado art. 4°, § 2°.
Nas suas ligdes, “nio vemos como afirmar que o art. 51, inciso VII, do CDC
nio estd revogado, posto que ¢ cedi¢co que uma lei se revoga quando outra
posterior d4 tratamento diferente 3 mesma situacio. A lei nova disciplina sobre
contratos de adesio, sejam ou nio sob a ética das relagoes de consumo, a teor
do disposto nos arts. 2° ¢ 3° do CDC”*. Com o devido respeito, a afirmacio
traz a confusio, comum na teoria e na pratica, entre contratos de consumo
e de adesio.

A Ministra Fitima Nancy Andrighi, por sua vez e de forma bem estru-
turada, apresenta a compatibilidade das normas em estudo, pontuando que,
“dessa forma, conviveriam, harmonicamente, trés regramentos, quais sejam: (1)
regra geral que impde a obrigatoriedade da observincia da arbitragem quando

39 CAHALLI, Francisco José. Curso de arbitragem: mediagio, conciliagio, tribunal multiportas. 8. ed. Sio Paulo: RT, 2020.
p- 161.

40 LEMES, Selma M. Ferreira. A arbitragem em relagdes de consumo no direito brasileiro e comparado: aspectos fundamentais
da Lei de Arbitragem. 1. ed. Rio de Janeiro: Forense. p. 126-127.
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pactuada pelas partes; (i) regra especifica para contratos de adesao genéricos,
que estabelece restrigio A eficicia da cldusula compromisséria e (iii) regra ainda
mais especifica para contratos, de adesio ou nio, celebrados entre consumi-
dor e fornecedor, em que serd considerada nula a cliusula que determine a
utilizagdo compulsoria da arbitragem, ainda que tenham sido preenchidas as
formalidades estabelecidas no art. 4°, § 2°, da Lei de Arbitragem”*'.

Totalmente acertado o dltimo posicionamento, especialmente em afir-
mar que nio houve revogagio do inciso VII do art. 51 do CDC. Tanto isso ¢
verdade e correto que uma das alteracoes da reforma do Cédigo do Consumi-
dor, trazida pela Lei n® 14.181/2021 (Lei do Superendividamento), foi a proibigio
de se estabelecer cliusulas que condicionem ou limitem de qualquer forma
0 acesso aos 6rgios do Poder Judicidrio (art. 51, inciso XVII). A propésito
do tema, na I Jornada CDEA sobre Superendividamento e Protecao do Consumidor
UFRGS-UFR], realizada no ano de 2021, aprovou-se o Enunciado n°® 24,
prevendo que “a nova redagio dada ao art. 51 do CDC, com a inser¢io do
inciso XVII, confirma o direito de acesso aos 6rgios do Judiciario do Art. 6°,
VII, e a proibigio de cldusula de arbitragem nos contratos de consumo com
pessoa natural (Art. 5, inciso VII, do CDC)”

Importante destacar que o enunciado trata especificamente de cliu-
sula arbitral e, além disso, deixa expresso o impedimento da arbitragem nas
hipéteses em que o consumidor for pessoa natural. Por isso, diante de tudo
o que foi aqui exposto e estudado, é imperioso concluir nio s6 que continua
vigente o inciso VII como ¢ reforcado pelo inciso XVII, ambos previstos no
art. 51 do Cddigo de Defesa do Consumidor.

3 Limites da Clausula Compromissoria. A sua Aplicagao nos
Contratos de Consumo

Nos termos literais do art. 51, inciso VII, do CDC, afirmar que é vedada
a clausula compulséria arbitral nio afasta a convengio arbitral. Também nio
afasta a cliusula e, muito menos, o compromisso arbitral. O que se proibe,
nos termos exatos da norma, é a sua compulsoriedade.

Como visto anteriormente, 0 Cédigo de Defesa do Consumidor ¢ uma
norma principioldgica, que tem como norte proteger uma determinada pessoa,
inserida na relagio juridica como vulneravel, o consumidor. Seu regramento

41 ANDRIGHI, Fitima Nancy. Arbitragem nas relagdes de consumo: uma proposta concreta. Revista de Arbitragem e
Mediagio, Sao Paulo, v. 3, n. 9, abr./jun. 2006. p. 17. No mesmo sentido: CAHALI, Francisco José. Curso de arbitragem:
mediagio, conciliagdo, tribunal multiportas. 8. ed. Sio Paulo: RT, 2020. p. 476.
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protetivo, inafastivel por ser norma cogente ou de ordem publica, deve ser
interpretado e aplicado sob essa leitura e sob essa perspectiva.

Nesse contexto de afirmacio, nio estaria vedada a cliusula arbitral;
ela s6 ndo pode ser estabelecida como compulséria ou obrigatdria, ainda que
preenchidos os requisitos para a sua validade nos contratos de adesio, con-
forme o art. 4° da Lei de Arbitragem. O que se exige, em contrapartida, é a
aceitagio expressa posterior ao litigio da arbitragem pelo consumidor, sendo
certo que a benesse do art. 51, inciso VII, do Cddigo de Defesa do Consumidor
nao pode ser usufruida pelo fornecedor. Melhor explicando, fica vinculado a
cliusula compromisséria arbitral o fornecedor, mas nio o consumidor, que
pode tanto promover agio pela via judicial como pela via arbitral ou ainda
aceitar o procedimento arbitral ou a agio judicial.

Importante destacar o posicionamento de Antdnio Junqueira de Aze-
vedo, que, apesar de concordar que a lei expressamente somente proibe a
utilizagio compulséria de arbitragem, discorda da possibilidade de uma clau-
sula compromissoria facultativa, afirmando que somente tem sentido pratico
a cliusula compromisséria quando prevé a arbitragem com obrigatoriedade,
exatamente para os fins para os quais foi concebida*. Interessante acrescentar
que referido doutrinador nio cogita a possibilidade de a cldusula vincular
apenas o fornecedor.

H4, ainda, o posicionamento de Nelson Nery Jr., que admite a possibi-
lidade da instituigio da convencio arbitral desde que nio seja compulséria®.
Bruno Miragem, por sua vez, entende possivel a cliusula compromissoéria,
estabelecido o duplo consentimento do consumidor, antes ¢ depois do con-
flito, atendendo-se em parte ao que consta do art. 4° da Lei de Arbitragem*.

De outra ponta, Francisco José Cahali defende que essa prote¢ao nio é
absoluta, e que deve ser analisado o perfil do consumidor, pois, em determi-
nados casos, pode-se estar em uma relagio de igualdade, forte o suficiente a
ponto de se afastar da relagio o cariter de compulsoriedade na instituigio da
arbitragem™®. O segundo autor deste artigo concorda com tal entendimento.

42 AZEVEDO, Antonio Junqueira de. A arbitragem e o direito do consumidor. Revista da Faculdade de Direito, Universidade
de Sao Paulo, [S. 1.], v. 91, p. 265-275, 1996. Disponivel em: https://www.revistas.usp.br/ rfdusp/article/view/67337.
Acesso em: 11 dez. 2021.

43 NERY]r., Nelson. In: BENJAMIN, Antonio Herman de Vasconcelos et al. Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor:
comentado pelos autores do anteprojeto. Direito material e processo coletivo. 12. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019.
p- 595.

44  MIRAGEM, Bruno. Curso de direito do consumidor. 8. ed. rev., atual. e ampl. Sio Paulo: Thomson Reuters Brasil
Contetdo e Tecnologia, 2020. E-book. p. 853.

45 CAHALI, Francisco José. Curso de arbitragem: mediagio, conciliagio, tribunal multiportas. 8. ed. Sio Paulo: RT, 2020.
p. 161.
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A posicao do primeiro autor do texto é no sentido de ser a cldusula com-
pulséria sempre nula nos contratos de consumo, nio importando quem seja
o consumidor. De toda sorte, em se tratando de consumidor pessoa juridica,
afastada a sua hipossuficiéncia no caso concreto, ¢ possivel a arbitragem de
consumo, desde que o consumidor opte pela arbitragem ou concorde com a
sua institui¢io. Ademais, sendo o contrato de consumo também de adesio,
¢ necessdrio sempre atender aos requisitos do art. 4° da Lei de Arbitragem.

Portanto, hi divergéncia entre os autores deste texto, sendo importante
verificar como o assunto seria tratado na Lei n® 9.307/96 e qual a posi¢io atual
da jurisprudéncia brasileira.

4 A Arbitragem em Direito do Consumidor e o Veto a Lei N°
13.129/2015

Reforcando o posicionamento de que o art. 51, inciso VII, do Cédigo
de Defesa do Consumidor nio foi revogado, ¢ importante trazer a lume
a tentativa de alteracio da Lei de Arbitragem pela Lei n® 13.129/2015, que
consagrou importantes altera¢oes no procedimento arbitral que também se
faziam necessirias. A norma tem origem em projeto de lei elaborado por
comissio de juristas, coordenada pelo Ministro Luis Felipe Salomio, do

Superior Tribunal de Justiga.

Uma alteragio que estava prevista e acabou por nio ocorrer foi a da
inclusdo de um § 3° no art. 4° da Lei de Arbitragem, que trazia a seguinte
redacio: “narelagio de consumo estabelecida por meio de contrato de adesao,
a cldusula compromissoria s terd eficicia se o aderente tomar a iniciativa de
instituir a arbitragem ou concordar expressamente com a sua institui¢ao”.
Porém, apesar de sua aprovagio nas duas casas legislativas, o referido § 3° do
art. 4° foi objeto de veto presidencial, sob os seguintes fundamentos:

“Da forma prevista, os dispositivos alterariam as regras para arbitragem em
contrato de adesio. Com isso, autorizariam, de forma ampla, a arbitragem
nas relagdes de consumo, sem deixar claro que a manifestagio de vontade
do consumidor deva se dar também no momento posterior ao surgimento
de eventual controvérsia e no apenas no momento inicial da assinatura do
contrato. Em decorréncia das garantias préprias do direito do consumi-
dor, tal amplia¢io do espaco da arbitragem, sem devidos recortes, poderia
significar um retrocesso ¢ ofensa ao principio norteador de protec¢io do
consumidor.”

Realmente, da forma como estava redigido o projeto, a norma, em
nosso sentir, nao merecia prosperar. Era ela por demais abrangente, acabando
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por tolher a protegio constitucional de que goza o consumidor. Se aprovada,
haveria a permissio de que toda e qualquer relagio de consumo fosse potencial
objeto de arbitragem, em uma clara e indesejada equiparagio entre o contrato
de consumo e o contrato de adesio. O veto destaca, inclusive, ser necessirio
o duplo consentimento, antes ¢ depois do litigio, ¢ nio apenas no momento
da assinatura do contrato.

De toda sorte, e como ainda serd aprofundado, o Superior Tribunal de
Justiga, no ano de 2016 e a despeito do veto presidencial, admitiu a instauragao
do procedimento arbitral decorrente de conflito em uma relagio de consumo,
tendo o consumidor iniciado a sua instauragao. Vejamos um trecho do aresto,
a merecer destaque:

“Nio hi incompatibilidade entre os arts. 51, VII, do CDC, e 4°, § 2°, da Lei
n° 9.307/96. Visando conciliar os normativos e garantir a maior prote¢ao
ao consumidor é que entende-se que a cliusula compromisséria sé vird a
ter eficdcia caso este aderente venha a tomar a iniciativa de instituir a arbi-
tragem, ou concorde, expressamente, com a sua institui¢ao, nio havendo,
por conseguinte, falar em compulsoriedade. Ademais, hi situa¢des em
que, apesar de se tratar de consumidor, nio ha vulnerabilidade da parte a
justificar sua proteg¢ao.

()

Assim, ¢ possivel a cldusula arbitral em contrato de adesio de consumo
quando nio se verificar presente a sua imposi¢ao pelo fornecedor ou a vul-
nerabilidade do consumidor, bem como quando a iniciativa da instauragio
ocorrer pelo consumidor ou, no caso de iniciativa do fornecedor, venha a
concordar ou ratificar expressamente com a institui¢io, afastada qualquer
possibilidade de abuso.”

Na doutrina, Claudia Lima Marques argumenta que a jurisprudéncia
parece querer retirar efeito ao veto presidencial, repristinando norma que nio
foi aceita no sistema juridico. Além disso, para ela, tal forma de pensar o Di-
reito desvirtua o texto do art. 51 do CDC, que consagra hipétese de nulidade
absoluta ab initio e nao de ineficicia da cldusula “semiabusiva arbitral”. Pontua,
em continuidade de forte argumentagio, que o fornecedor terd uma grande
vantagem caso admitida a arbitragem com tais parimetros, pois seus casos
nio mais formarao jurisprudéncia, passam a ser sigilosos, além da vantagem
de escolher o drbitro ou a cimara arbitral que considerar mais interessante.
Os consumidores, por sua vez, nio conseguiriam mais se beneficiar das agoes

46 STJ, REsp 1.189.050/SP, 4* Turma, Rel. Min. Luis Felipe Salomio, j. 01.03.2016.
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coletivas e perderiam as protecdes do Ministério Publico, da Defensoria
Publica e dos Procons*.

Feitas tais consideragdes a respeito do veto presidencial, passemos a
abordar, com mais detalhes, o tratamento da arbitragem em direito do con-
sumidor na jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica.

5 A Arbitragem em Direito do Consumidor na Jurisprudéncia do
Superior Tribunal de Justica

Sem prejuizo do aresto por tltimo transcrito, o primeiro paradigmatico
julgado que iremos destacar surgiu no ano de 2012, de relatoria da Ministra
Fatima Nancy Andrighi. Trecho inicial de sua ementa repete o artigo escrito
pela julgadora, no sentido de existirem trés regramentos diferentes a respeito
do tema, previstos no CDC e na Lei de Arbitragem. O primeiro consagra uma
regra geral, a ser observada quando estabelecida pela autonomia privada, por
clausula compromisséria. O segundo regramento incide quando se tratar de
contrato de adesdo, que precisard observar as regras previstas no art. 4°, § 2°,
da Lei n® 9.307/96. Por fim, o terceiro regramento, incidente em se tratando
de contrato de consumo que seja de adesao ou nio, veda a cliusula compro-
misséria compulséria (art. 51, inciso VII, do CDC), estando ou nio satisfeitos
os requisitos do citado dispositivo da Lei de Arbitragem.

Ainda no referido decisum, pontua a Ministra-Relatora, no que foi
acompanhada pelos demais julgadores, que “o art. 51, VII, do CDC se limitaa
vedar a adogio prévia e compulséria da arbitragem, no momento da celebragao
do contrato, mas nio impede que, posteriormente, diante de eventual litigio,
havendo consenso entre as partes (em especial a aquiescéncia do consumidor),
seja instaurado o procedimento arbitral®®. Nesse contexto, de acordo com o
julgado, é necessirio haver consenso entre as partes depois da instauragio do
litigio, ou seja, ¢ fundamental que haja posterior consentimento do consu-
midor e do fornecedor?. Essa posi¢io, na verdade, acabou por se consolidar
em outros arestos da mesma Corte Superior.

Foi justamente o que se deu no acérdio aqui antes colacionado, de
2016, de relatoria do Ministro Salomaio, que traz em seu bojo mais algumas
importantes consideracoes. De plano, denota-se que nio hd incompatibilidade

47 MARQUES, Claudia Lima. In: BENJAMIN, Antonio Herman de Vasconcelos; MARQUES, Claudia Lima; MI-
RAGEM, Bruno. Comentdrios ao Cédigo de Defesa do Consumidor. 5. ed. rev., atual. e ampl. Sao Paulo: RT, 2016. p.
1.296.

48 STJ, REsp 1.169.841/R], 3* Turma, Rel* Min® Nancy Andrighi, j. 06.11.2012.
49  STJ, REsp 1.169.841/R], 3* Turma, Rel* Min®* Nancy Andrighi, j. 06.11.2012.
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entre os arts. 51, inciso VII, do CDC, e 4°, § 2°, da Lei n® 9.307/96. Além
disso, afirma-se que nio haveria a compulsoriedade da via arbitral no caso
concreto, pois o aderente precisou confirmar expressamente a institui¢io da
arbitragem, concordando com ela®. Como antes aduzido, o aresto acaba por
confirmar o texto da Lei n® 13.129, de 2015, que acabara de ter sido vetado
pela entio Presidente da Reptblica. Em continuidade, deixa-se que “um dos
nortes a guiar a Politica Nacional das Relagdes de Consumo ¢é exatamente
o incentivo 2 criagio de mecanismos alternativos de solu¢io de conflitos de
consumo (CDC, art. 4°, § 2°)”". Assim, o Cédigo de Defesa do Consumidor,
além de nio se opor 2 arbitragem, fomentaria os meios adequados de solugio
de conflitos de consumo. E mais, “hi situagdes em que, apesar de se tratar
de consumidor, ndo hi vulnerabilidade da parte a justificar sua prote¢io”
Na percepg¢io do julgador, nio haveria “nulidade da cldusula se o fornecedor
demonstrar que nao impos a utilizagio compulséria da arbitragem, ou também
pela auséncia de vulnerabilidade que justifique a prote¢io do consumidor”.

Eis aqui um argumento interessante, e que deve ser bem analisado em
cada caso concreto. De toda sorte, parece-nos haver uma exce¢io, cuja prova
pode ser de dificil producio. Ainda que existam liberalidades em uma relacio
de consumo, como comprovar que ela é suficiente a ponto de estabelecer que
o consumidor em especifico nao ¢ vulneravel?

Por fim, o Ministro Salomio afirmou que a cliusula compromisséria
vincula o fornecedor e nio o consumidor, como antes defendemos, como se
pode verificar neste trecho que extraimos do mesmo julgado: “a instaurac¢io
da arbitragem pelo consumidor vincula o fornecedor, mas a reciproca nio se
mostra verdadeira, haja vista que a propositura da arbitragem pelo policitante
depende da ratificagdo expressa do oblato vulnerivel, nio sendo suficiente
a aceitacio da cldusula realizada no momento da assinatura do contrato
de adesiao™*. Nesse ponto, acerta o magistrado ao diferenciar a posi¢io do
fornecedor da do consumidor, pois o primeiro nio pode se aproveitar de
uma cldusula que foi posta para proteger os interesses da parte vulnerivel da
relagdo juridica. Assim, o duplo aceite deve ser um requisito ¢ uma benesse
a0 consumidor.

Em 2018, emerge mais um decisum no Tribunal da Cidadania, seguindo
a mesma linha daqueles que o precederam e novamente com a relatoria da

50 STJ, REsp 1.189.050/SP, 4* Turma, Rel. Min. Luis Felipe Salomio, j. 01.03.2016.
51 STJ, REsp 1.189.050/SP, 4* Turma, Rel. Min. Luis Felipe Salomaio, j. 01.03.2016.
52 STJ, REsp 1.189.050/SP, 4* Turma, Rel. Min. Luis Felipe Salomio, j. 01.03.2016.
53 STJ, REsp 1.189.050/SP, 4* Turma, Rel. Min. Luis Felipe Salomao, j. 01.03.2016.
54 STJ, REsp 1.189.050/SP, 4* Turma, Rel. Min. Luis Felipe Salomio, j. 01.03.2016.
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Ministra Nancy Andrighi. E, assim como em 2012 e 2016, ficou definido
que a propositura da agdo na jurisdi¢io estatal representa uma discordincia
implicita do consumidor em se submeter ao juizo arbitral®.

O ultimo precedente a ser aqui destacado ¢ do ano 2019, e novamente a
Ministra Nancy Andrighi manifesta-se acerca do assunto e colaciona o julgado
de sua relatoria, de 2012, ¢ o de relatoria do Ministro Salomao, de 2016, para
concluir que, “em resumo, é possivel a utilizagio de arbitragem para resolugio
de litigios originados de relagio de consumo quando nio houver imposi¢io
pelo fornecedor, bem como quando a iniciativa da instauragio ocorrer pelo
consumidor ou, se houver iniciativa do fornecedor, venha a concordar ou
ratificar expressamente com a instituigao”.

No mesmo ano, por meio da sua ferramenta Jurisprudéncia em Teéses,
essa posi¢ao passou a ser divulgada como a consolidada na Segunda Segio da
Corte. Como consta da sua Edi¢io n® 122, dedicada a arbitragem, “a legis-
lagdo consumerista impede a ado¢io prévia e compulséria da arbitragem no
momento da celebragio do contrato, mas nio proibe que, posteriormente, em
face de eventual litigio, havendo consenso entre as partes, seja instaurado o
procedimento arbitral” (Tese n® 11). Chamamos a aten¢io para o fato de que
a assertiva destaca o consenso entre as partes, tendo papel fundamental para
a viabilidade da arbitragem de consumo, lembrando-se, na linha do julgado
pelo Ministro Salomio, que o duplo consentimento cabe ao consumidor, e
nio ao fornecedor.

Como palavras finais para este topico, observamos que o ponto con-
vergente em todos os acérdios diz respeito a impossibilidade de haver uma
vinculagio prévia obrigatéria sobre a instauragio da arbitragem, devendo
ela sempre ocorrer por iniciativa da parte vulnerivel da relagio, ou seja, o
consumidor, mesmo se houver observincia na cliusula de arbitragem dos
requisitos do art. 4°, § 2°, da Lei de Arbitragem, em se tratando de contrato
de consumo que seja de adesao.

6 Da Arbitragem em Direito do Consumidor na Doutrina. O
Enunciado Aprovado na II Jornada de Prevencdo e Solugdo
Extrajudicial de Litigios

Na doutrina, o tema da arbitragem de consumo é demais controvertido,
com virios posicionamentos diferentes, havendo um debate enriquecedor

55 STJ REsp 1.628.819/MG, 3* Turma, Rel* Min* Nancy Andrighi, j. 08.05.2018.
56 STJ REsp 1.785.783/GO, 3* Turma, Rel* Min* Nancy Andrighi, j. 05.11.2019.
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sobre o assunto, que ainda merece maiores aprofundamentos no nosso am-
biente juridico.

Carlos Alberto Carmona ¢, de fato, uma das principais vozes que apoiam
a arbitragem de consumo, eis que o debate “diz respeito a disponibilidade da
relacio juridica que envolve consumidor e fornecedor de bens e servigos”.
Nesse contexto, se as partes podem transigir, desistir, renunciar aos respec-
tivos direitos, nio se pode excluir a possibilidade da solu¢io arbitral para as
relacoes juridicas de consumo”’.

Francisco José Cahali acompanha a posigio do Ministro Luis Felipe
Salomaio e, citando o julgado que antes transcrevemos, afirma que o Cédigo
de Defesa do Consumidor “direciona-se ao vulneravel, hipossuficiente ou
contratante economicamente mais fraco, em situagio de desequilibrio”®.
Porém, essa situac¢io de disparidade admite prova em contririo, e, compro-
vando-se “a paridade de armas, em contrato simétrico, no qual livremente de
forma consciente (inclusive por vezes bem assessorado) o consumidor firmou
cliusula compromisséria (cabendo prova a empresa), serd possivel admitir a
arbitragem”™”. O doutrinador, portanto, apoia essa posigio do Superior Tri-
bunal de Justica, sustentando que o consumidor podera, “no exercicio de sua
autonomia privada, optar pela solugdo arbitral, se assim lhe convier”®. Em
outras palavras, cabera ao consumidor, caso haja convencio, escolher instaurar
arbitragem ou nao, nao podendo ser compelido para tanto.

No mesmo sentido, José Roberto de Castro Neves reforga esse po-
sicionamento da Corte Superior, afirmando que, “de fato, na maioria dos
casos, o consumidor ¢ a parte fragil em relagio ao prestador de servigos ou
ao fornecedor; dai a razio da lei protetiva. Entretanto, essa nem sempre serd
a realidade, sendo, pois, fundamental que o intérprete aprecie a situagio
concreta. Afinal, para citar um conceito aristotélico, deve-se tratar os iguais
de forma igual e os desiguais de forma desigual, na medida justa de suas de-
sigualdades. Visto o tema de outra forma, conferir tratamento desigual a duas
partes iguais (como, eventualmente, podem ser consumidor e fornecedor)
acarreta o mesmo abuso que a Lei do Consumidor deseja evitar. Na verdade,
mais inteligente serd sempre avaliar a fragilidade da parte na sua concretude,

57 CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e processo: um comentario a Lei 9.307/06. 3. ed. rev. atual. e ampl. Sio Paulo:
Atlas, 2009. p. 53.

58 CAHALIL Francisco José. Curso de arbitragem: mediagio, conciliagao, tribunal multiportas. 8. ed. Sio Paulo: RT, 2020.
p- 477.

59 CAHALI, Francisco José. Curso de arbitragem: mediagio, conciliagio, tribunal multiportas. 8. ed. Sio Paulo: RT, 2020.
p- 477.

60 CAHALI, Francisco José. Curso de arbitragem: mediagio, conciliagio, tribunal multiportas. 8. ed. Sio Paulo: RT, 2020,
p- 359. Posicionamento adotado também pelo STJ no REsp 1.169.841/R], 3* Turma, Rel* Min* Nancy Andrighi, j.
06.11.2012.
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pois, idealmente, protege-se a parte débil e nio hd motivo para se proteger
quem nio necessita de protegio. Eis o motivo pelo qual se revela fundamental
identificar a hipossuficiéncia”'. E, ainda, segundo o mesmo doutrinador, “a
diversidade de hipéteses serve de alerta ao intérprete, que nao deve render-
se a preconceitos ou modelos, revelando-se fundamental uma anilise da
situagio concreta para oferecer a resposta em harmonia com os valores que
se pretendem proteger”%.

Nelson Nery Jr. analisa a questao relativa a forma de contratagao e de
forma categérica afirma ser “possivel, nos contratos de consumo, a instituigao
de clausula de arbitragem, desde que obedecida, efetivamente a bilateralidade
na contratagio e a forma da manifestagio da vontade, ou seja, de comum
acordo (gré a gré)”®. Gustavo Pereira Leite Ribeiro, confundindo os conceitos
de contratos de adesio com os de contrato de consumo, defende ser possivel
a arbitragem na relagio de consumo desde que a deliberagio da institui¢io
da arbitragem nio seja tomada unilateralmente 2 revelia do consumidor®.

Na mesma linha de admissio, Bruno Miragem pondera que “deste
modo, embora admitida no sistema juridico brasileiro, ¢ do exame das cir-
cunstincias concretas de sua previsao no contrato de adesio e a aceitacio do
consumidor, mediante esclarecimento pleno quanto as consequéncias da cldu-
sula (em especial para evitar-se a caracterizagio da abusividade ao identificar-se
como cliusula-surpresa) que vao determinar a validade da convengao”®. Esses
sa0 alguns autores que admitem a arbitragem de consumo, sempre se forem
preenchidos alguns requisitos.

Em sentido oposto e como visto, Claudia Lima Marques argumenta,
com certa razio, que essa posi¢ao desvirtua o texto do art. 51 do CDC, que
prevé hipétese de nulidade absoluta®. Essa critica é contundente e, inclusive,
como meio da solu¢io de parte dela, a Ministra Nancy Andrighi sugere a
criagdo de mecanismos de controle e fiscaliza¢io das arbitragens de consumo,
citando como exemplo a solugio espanhola de inserir “a presenca e efetiva

61 NEVES, José¢ Roberto de Castro. Arbitragem nas relagdes de consumo: uma nova esperanga. In: ROCHA, Caio
Cesar Vieira; SALOMAO, Luis Felipe (Coord.). Arbitragem e mediagdo. Sio Paulo: Atlas, 2015. p. 195-198.

62 NEVES, José Roberto de Castro. Arbitragem nas relagdes de consumo: uma nova esperanga. In: ROCHA, Caio
Cesar Vieira; SALOMAO, Luis Felipe (Coord.). Arbitragem e mediagdo. Sio Paulo: Atlas, 2015, p. 195-198.

63 NERY]Jr., Nelson. In: BENJAMIN, Antonio Herman de Vasconcelos et al. Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor:
comentado pelos autores do anteprojeto. Direito material e processo coletivo. 12. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019.
p- 596.

64 RIBEIRO, Gustavo Pereira Leite. Arbitragem nas relages de consumo. Curitiba: Jurud, 2006. p. 196.

65 MIRAGEM, Bruno. Curso de direito do consumidor. 8. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil
Contetido e Tecnologia, 2020. E-book. p. 854.

66 MARQUES, Claudia Lima. In: BENJAMIN, Antonio Herman de Vasconcelos; MARQUES, Claudia Lima; MI-
RAGEM, Bruno. Comentdrios ao Cédigo de Defesa do Consumidor. 5. ed. rev., atual. e ampl. Sio Paulo: RT, 2016. p.
1.296.
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participagio de representante dos consumidores durante todo o procedimento
arbitral”?’.

Ainda no Ambito da doutrina, na II Jornada de Solugdo e Prevengio Ex-
trajudicial dos Litigios, promovida pelo Conselho da Justica Federal em 2021,
aprovou-se o Enunciado n° 103, segundo o qual “¢ admissivel a implemen-
tagao da arbitragem on-line na resolugio dos conflitos de consumo, respeitada
a vontade do consumidor e observada sua vulnerabilidade e compreensio
dos termos do procedimento, como forma de promogio de acesso a justiga”.
Superou-se, assim, o debate travado na I Jornada, evento que o antecedeu.
Na ocasido, o primeiro autor deste artigo formulou proposta no sentido de
se admitir a arbitragem de consumo em se tratando de consumidor pessoa
juridica, mitigada a sua hipossuficiéncia, na medida em que compreende o
assunto e aqui se defendeu. Porém, apés muitos debates — ¢ a elaboracio de
uma nova proposta, na linha da posi¢io consolidada no dmbito do Superior
Tribunal de Justica —, o enunciado nio foi aprovado na plendria final daquele
anterior evento.

Essa posi¢io do primeiro autor deste texto foi exposta novamente na
plendria da II Jornada Solugdo e Prevencao Extrajudicial dos Litigios. Tanto isso
¢ verdade que se sugeriu a substitui¢io da expressio “vulnerabilidade” por
“hipossuficiéncia” no texto do Enunciado n® 103, o que acabou nio sendo
adotado na aprovagio final da ementa doutriniria. O termo atual, constante
do enunciado, deixa dtavidas priticas, uma vez que todo consumidor, sem
exce¢io, é vulneravel

Como se pode verificar, o tema ainda é objeto de muito debate dou-
trindrio, pois ha efetivamente alguns pontos que sio de dificil transposigao.
Apesar de hoje podermos afirmar que a corrente majoritiria entende possivel
a arbitragem na relagio de consumo, o recorte de quando e por qual meio é
cabivel ainda sera objeto de muita discussao.

Conclusoes

A Lei de Arbitragem completou, no ano de 2021, 25 anos de existén-
cia no nosso sistema juridico. Sua contribui¢io como método adequado de
solugdo de conflitos tem sido inestimivel, compondo uma das importantes
portas do nosso atual sistema de justi¢a, como expressio maxima da autono-
mia privada.
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Por sua vez, o Cddigo de Defesa do Consumidor completou 32 anos,
sendo um marco legislativo importante na concretizagio da justiga, em prol
dos vulneraveis negociais, como meio de equalizacio da disparidade quase
sempre existente nas relacdes de consumo. Disparidade essa que nio € sé
econdmica, mas também técnica, juridica, fitica e informacional.

Nesse contexto, buscar um didlogo entre as duas leis é mais do que
importante, ¢ fundamental. Doutrina e jurisprudéncia afastaram a revogagio
tacita do art. 51, inciso VII, do CDC, em virtude do surgimento do art. 4°,
§ 2°, da Lei de Arbitragem, com inegivel acerto. Como visto, o contrato de
adesio nao se confunde, necessariamente, com o contrato de consumo.

Além disso, o referido art. 51, inciso VII, do CDC nio afastaria o com-
promisso arbitral e nem a cliusula compromisséria no 4mbito das relagoes de
consumo, havendo neste dltimo caso a necessidade do duplo consentimento do
consumidor justamente com o fito de extirpar qualquer divida existente sobre
a livre escolha pela via arbitral. Afinal, o que se veda é a compulsoriedade. E,
como vimos, ¢ justamente o contetido juridico da compulsoriedade constante
no mencionado artigo que efetivamente gera o debate, havendo, inclusive,
posicionamento divergente dos autores deste texto.

O segundo autor deste texto acredita ser possivel a clausula compro-
misséria vincular os contratantes, consumidor e fornecedor, desde que fique
patente que a relagio, embora de consumo, seja paritiria, nio se justificando
o impedimento pela via arbitral.

J4 o primeiro autor do texto atesta que a clidusula compulséria é sempre
nula nos contratos de consumo, independentemente de quem seja o con-
sumidor, pessoa natural ou juridica. Nao obstante, no caso do consumidor
pessoa juridica, se afastada a sua hipossuficiéncia no caso concreto, ¢ possivel a
arbitragem de consumo, desde que ele opte pela arbitragem ou concorde com
a sua instituigio. Ainda para o primeiro autor deste texto, sendo o contrato
de consumo também de adesio, é necessirio sempre atender aos requisitos
do art. 4° da Lei de Arbitragem, aqui antes analisado.

Como se pode perceber, ainda levard algum tempo para efetivamente se
sedimentar na doutrina e na jurisprudéncia o cabimento da arbitragem na rela-
¢ao de consumo. Nio se busca, de qualquer forma, ofuscar o enorme sucesso
da arbitragem na solugio dos conflitos, mas, sim, garantir a efetiva prestacio
jurisdicional. Nesse contexto, nem sempre serd o meio arbitral o adequado
para resolver uma disputa de consumo. E preciso cuidado e muito discerni-
mento na sua aplicacio em relagdes que sio essencialmente desequilibradas.
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Deve-se garantir o equilibrio técnico, juridico, fitico e informacional
das partes para se possibilitar uma arbitragem de consumo, notadamente
para que cla atenda aos principios constitucionais ¢ aos regramentos basicos
previstos no Cédigo de Defesa do Consumidor.
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