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RESUMO

Esta dissertacdo trata da protegdo juridica diferenciada dispensada ao consumidor. O
problema do qual advém essas protecOes diferenciadas e de que maneira o Estado esta se
posicionando diante deste enfrentamento. Ademais, trata-se da questdo sobre quais sdo as
formas mais apropriadas e eficientes do consumidor ter acesso a justi¢a. Para tanto, aborda-se
0 histérico das relacBes de consumo. Na seqléncia, apresenta-se o modelo tedrico deste
trabalho, ou seja, apresentacdo do principio da vulnerabilidade do consumidor, sob a luz da
aplicabilidade de novas formas de solugcdo de conflitos consumeristas. Os padrdes
internacionais de prote¢do consumeristas sdo apresentados, destacando-se 0s paises nos quais
sdo aplicadas diferentes formas de solugdes para os conflitos advindos das relagdes de
consumo. Em seguida, é tracado este paralelo entre diversos paises para justamente caminhar
a conclusdo de que se sdo possiveis implementar em nosso pais novas formas de solucdes dos
conflitos consumeristas. O trabalho avalia, entdo, em que medida a implementacdo de novas
medidas e uso regular destas poderia beneficiar de alguma forma o consumidor, ajudaria o
Estado a desempenhar sua tarefa de prover a defesa do consumidor e ainda favoreceria o
Poder Judiciario, uma vez que, naturalmente o desafogaria.

Palavras-chave: Consumidor. Relagbes de consumo. Vulnerabilidade. Atividade
econdmica. Solucédo de conflitos. Direito comparado. Arbitragem.



ABSTRACT

This dissertation has reported the differentiated juridical protection provided to
consumers, the problem that has originated this differentiated protection, and in what way the
State has been positioning before this coping. In addition, it has reported the issue on what are
the most appropriate and efficient means for consumers to have access to justice. Therefore, it
has approached the history of consumption relations. Subsequently, the theoretical model of
this work has been presented, that is, the presentation of the consumer’s vulnerability
principle, in the light of the applicability of new ways of solving consumption conflicts. The
international patterns of consumption protection have been also presented, highlighting the
countries in which different ways of solving conflicts, originated in consumption relations,
have been applied. Then, this parallel among different countries has been delineated in order
to fairly follow the conclusion on the possibility of implementing new ways of solving
consumption conflicts in our country, focusing on arbitration and mediation. This work has
evaluated, thus, in what extension the implementation of new measures and their regular use
could somewhat benefit the consumer, could assist the State to perform its task when
providing the consumers’ defense, and, still, could favor the Judiciary Power, once it would
naturally release it.

Key words: Consumer. Consumption relations. Vulnerability. Solving conflicts,
Compared right. Arbitrage. Mediation.
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INTRODUCAO

As relacbes de consumo, por serem complexas e multifacetadas, se prestam a distintas
avaliagOes, cujos resultados podem variar de acordo com o ponto de vista adotado. O
propdsito deste trabalho é contribuir com o debate acerca do tema, a partir de uma perspectiva
que, sem menosprezar o consumidor, prioriza e destaca uma maneira mais agil e eficaz de
solucionar os conflitos advindos das relagdes de consumo.

O debate acerca das relagcbes de consumo, e mais especificamente, sobre a relagéo
entre o conjunto de regras que formam o Direito do Consumidor quando relacionada com a
possibilidade de utilizagdo de meios alternativos de solugéo de conflitos esbarra numa série de
empecilhos, tais como o principio da vulnerabilidade do consumidor.

A evolugdo do movimento consumeristas foi lenta e se deu gracas ao sacrificio de
muitos, ao contrario do que parece o Direito do Consumidor atravessou um longo caminho
para alcancar o patamar de direito difuso que tem hoje. Foi somente na Constituicdo de 1988
que o Direito do Consumidor foi acolhido entre os diretos e garantias fundamentais de todo o
cidaddo brasileiro e estrangeiro residente no pais. Contudo, somente em 11 de setembro de
1990, que foi promulgada a Lei 8.078, o chamado, Cddigo Brasileiro de Defesa do
Consumidor.

Pretende-se demonstrar que, levando-se em conta a determinacdo da propria
Constituicdo Federal e o Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor, constitui ainda um
modelo tedrico, o papel desempenhado até agora pelo sistema nacional no que se refere a
aplicagdo de meios alternativos para solucionar conflitos advindos das relagdes de consumo.

Constituindo as relagcdes humanas a base sobre a qual o processo de comercializagéo
ocorre, elas constituem, também, o pressuposto necessario da existéncia do conflito. Contudo,

os conflitos consumeristas quando levados a discussdo no Poder Judiciario encontram uma
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série de percalcos. Por esta razdo é que se afirma que o papel desempenhado até agora pelo
Estado ndo é eficiente e deve ser revisto pela 6tica dos novos meios de solucéo de conflitos.

Para alcancar esta conclusdo, o trabalho estrutura-se em trés capitulos que aborda, em
primeiro lugar, o desenvolvimento histdrico das relagbes de consumo. Ainda, no primeiro
capitulo expde-se o modelo tedrico das relacbes de consumo baseado na exposicdo do
principio da vulnerabilidade.

O segundo capitulo trata do Sistema Brasileiro de Defesa do Consumidor. Inicia-se
fazendo consideracOes acerca da evolucdo legislativa no Brasil em matéria consumerista.
Apresenta um apanhado das formas alternativas de solugdo de conflitos, dando énfase maior
para a arbitragem e mediagdo. Posteriormente avanga perpetrando um liame entre diversos
paises que adotam formas diferenciadas de solucionar seus conflitos.

O terceiro capitulo aborda os conceitos de mediagdo e arbitragem, como sendo as
novas formas de solucionar os conflitos. Faz um apanhado do acesso & justica por meio desses
meios alternativos. Apdés faz um estudo das vantagens e desvantagens da aplicacdo da
arbitragem nas relacdes de consumo.

Nas consideragdes finais faz-se um resumo articulado do trabalho.

A pesquisa é resultado do método de analise indutivo, sendo que se parte de pontos
individuais & universalizacdo da questdo apontada como problema do trabalho. O método de
procedimento é a sistematizacdo de consultas bibliogréaficas de livros, artigos de revistas e

sites especializados.



1 RELACOES DE CONSUMO E O PRINCIPIO DA VULNERABILIDADE

As transformacdes havidas no processo produtivo desde a revolugdo industrial e,
principalmente, com a revolugdo tecnoldgica ocasionaram profundas alteragBes nas relacdes
de consumo. A partir de entdo, a produgéo caracterizada pela feitura artesanal de produtos e
restrita a0 ambito familiar, passou a ser uma excegéo. As relagdes de consumo deixaram de
ser pessoais e diretas, extinguiu-se assim, com o equilibrio existente entre as partes.

Essa nova configuracdo do mercado baseada na produgdo em massa, pelo dominio do
crédito, marketing, e praticas comerciais abusivas colocou o consumidor numa situacdo de
extrema precariedade frente aos agentes econdmicos, requerendo, dessa maneira, uma
transformacgao ou amenizacéo deste sistema predatorio.

Diante da magnanima mudanga havida nas relagbes entre os consumidores e seus
fornecedores percebeu-se a necessidade de, entdo, regularizar essa relacdo, jA que estava

evidente a fragilidade do consumidor frente ao fornecedor.

1.1 A REVOLUCAO INDUSTRIAL E A ORIGEM DO MOVIMENTO
CONSUMERISTA

Ao longo do desenvolvimento da sociedade percebe-se que somente os valores sociais
que realmente sdo considerados desejiveis pela maioria sdo 0s que se encontram sobre a
protecdo da lei, seriam estes 0s necessarios para a manutencdo da vida em sociedade.

No entanto, fator dominante para a elaboragéo de regras sociais tem sido a economia j&
que constitui um mecanismo de dominagdo, ao passo que altera ou cria leis conforme suas
necessidades.

Como avaliacdo desta afirmacéo tem-se o fendmeno da Revolugdo Industrial, ocorrido
a partir da segunda metade do século XVIII, e que implicou uma série de transformacdes nas
relagbes sociais. Essa revolugdo ndo atingiu apenas os modos de produgdo, mas causou
profundas mudancas nas relacdes de trabalho e de consumo que foram as que sofreram 0s
maiores impactos desse novo modelo de produco®.

O surgimento da produgdo industrial baseada na méo-de-obra assalariada fez com que

a producdo artesanal, realizada no a@mbito familiar, fosse banida do cotidiano social. Os

1 FILOMENO José Geraldo Brito. Manual de Direito do Consumidor. 12 Ed. Sdo Paulo: Atlas, 1991, p. 35.
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artesdos, que até entdo eram os donos dos meios de producdo, passaram a trabalhar nas
indUstrias em troca de um salario, tendo de se submeter as condi¢cbes miseraveis de vida. A
realidade era ainda mais precéria quando se tratava de mulheres e criancas®.

A humanidade passou por profundas transformagdes a partir da Revolugdo Industrial,
j& que a destruicdo do modo de producdo manufatureiro e artesanal cedeu lugar as grandes
inddstrias.

O fendmeno da industrializacdo acarretou uma série de mudangas significativas nas
relagbes sociais, principalmente nas relagdes de trabalho, o que acabou por trazer como
conseqiiéncia a faléncia da estrutura de trabalho existente que ndo conseguiram mais
prosperar no cotidiano dos grupos sociais da época.

Pode-se afirmar que a industrializagdo bipolarizou a sociedade: de um lado, a
burguesia, detentora do capital; de outro, a classe operéria, que vendia sua médo-de-obra por
precos irrisorios.

Diante das mazelas trazidas pelas grandes industrias comegaram a surgir movimentos
sociais formando organizagdes que tinham como escopo estabelecer a protecdo nas relagdes
de trabalho, como a definigdo da jornada de trabalho, pdr fim a discriminacéo ao trabalho da
mulher e do menor, enfim, buscava-se a criacdo de uma legislacao, até entdo inexistente, que
rompesse de vez com as condigdes desumanas a que 0s operarios da época eram submetidos.

Féabio Konder Comparato, em excelente licdo, explica que a producdo, ao evoluir da
fase artesanal para a industrial, permite que o controlador dos meios de produgéo exerga um
poder sobre os outros homens”.

Nesse sentido, o conceito de propriedade, que evoluiu do conceito de disposigdo
absoluta medievo ao uso social da propriedade dos dias de hoje, ainda assim deixa vulneravel

0 consumidor, em sua relagcdo com fornecedores de bens e servigos. Afirma Comparato:

O periodo da producdo em massa, instaurado com a chamada “revolucédo
industrial” acabou afeicoando a sociedade em dois grandes grupos: produtores e
consumidores. Produtores sdo os que controlam bens de producdo, ou seja, deles
dispbe de fato, sob a forma de empresa, ainda que despidos da propriedade classica.
Consumidores, os que ndo dispde do controle sobre bens de producdo e, por
conseguinte, devem se submeter ao poder dos titulares destes®.

2 CAVALIERI FILHO, Sérgio. “O direito do consumidor no limiar do século XXI”. Revista de direito do
consumidor, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, n°35, p. 65, julho/set. 2000.

8 CACERES, Florival. Histéria geral. 3% ed.. Sdo Paulo: Moderna, 1988. p. 38.

* COMPARATO, Fabio Konder. A protecdo do Consumidor: Importante Capitulo do Direito
Econdmico. Rio de Janeiro: Forense, 1974, p. 19-28.

® COMPARATO, Fabio Konder. A protecéo do Consumidor: Importante Capitulo do Direito Econdmico. Rio de
Janeiro: Forense, 1974, p. 23.
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Assim é que o fendbmeno da Revolucdo Industrial, experimentado a partir da segunda
metade do século XVIII, implicou uma série de transformacbes nas relagbes sociais. As
relagdes de trabalho e de consumo foram as que sofreram 0s maiores impactos desse novo
modelo de producéo.

E justamente a partir do surgimento dos movimentos sociais que desponta o

“movimento da relacdo de consumo”, como destaca Jose Geraldo Brito Filomeno:

Que o chamado movimento consumerista, tal qual nés conhecemos hoje,
nasceu e se desenvolveu a partir da segunda metade do século XIX, nos Estados
Unidos, a0 mesmo tempo em que 0s movimentos sindicalistas lutavam por melhores
condicdes de trabalho®.

Cumpre observar que o desenvolvimento cientifico e tecnoldgico conhecido a partir da
segunda metade do seéculo XVIII representou um grande marco para a evolugdo das relacdes
humanas. As circunstancias infaustas vividas pelas classes menos favorecidas deram-se pela
necessidade dos detentores do poderio econdmico em auferir vultosos lucros, de forma que os
impossibilitaram de visualizar a existéncia da dignidade humana. Para eles, nada poderia ser
mais importante do que vencer em um mercado cada vez mais competitivo’.

Diante dessa nova perspectiva, a relagdo existente entre consumidor e fabricante teve
mudangas em suas bases. Antes, 0 consumidor mantinha um contato direto com o fabricante
do produto. A partir desse novo modelo de produgdo, o consumidor passou a comprar 0S
produtos de um comerciante, que se tornou o intermediario nessa relagdo, vendendo uma
marca de determinado produto. Assim, por forca dessa nova relagdo de distribuicéo e venda
dos produtos, consumidor e fabricante passaram a ndo mais se conhecer®,

Desta forma, fez-se necessario adequar a estrutura juridica a nova realidade
econdmico-social. A celeridade na producdo e na negociagdo tornou-se um ponto
fundamental, para que a indUstria pudesse acompanhar um mercado cada vez mais veloz. Por
esse motivo, urgia a criagdo de novo modelo de contrato que contivesse clausulas
preestabelecidas unilateralmente pelo fornecedor, cabendo a outra parte, 0 consumidor, aceita-

las ou ndo.

® FILOMENO José Geraldo Brito. Cédigo brasileiro de defesa do consumidor: comentado pelos autores do
anteprojeto. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2000, p. 55.

" FILOMENO José Geraldo Brito. Manual de Direito do Consumidor. 12 Ed. Sao Paulo: Atlas, 1991, p. 42.

8 CAVALIERI FILHO, Sérgio. “O direito do consumidor no limiar do século XXI”. Revista de direito

do consumidor, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, n°35, p. 98, julho/set. 2000.
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Assim sendo, surge novo instrumento juridico, o Contrato de Ades&o®, que “passou a
ser adotado em larga escala, notadamente no decorrer do século XX, com a massificacdo da
economia mundial”*®,

Ao longo da histéria, 0 Movimento Consumerista dividiu-se em varios estagios. No
primeiro momento, associaram as relagdes trabalhistas com as de consumo, de modo que
comecaram avaliar o bom e o mau patréo, porque aquele que ndo oferecesse condigdes dignas
de trabalho aos seus funcionarios ou que, de alguma forma, resistisse as mudancas sociais,
ndo era merecedor do prestigio dado pelo consumidor ao comprar seus produtos. E o que

aponta Hélio Zaghetto Gama'":

Um mau comerciante, que explorasse menores, velhos ou mulheres, ou que
ndo se mostrasse razoavel frente ao progresso dos direitos sociais, era execrado
pelos sindicatos. Um curioso mecanismo de interligacdo entre as reivindicacOes
trabalhistas e as aspiragfes dos consumidores gerou boicote aos maus fornecedores.

Em uma fase posterior, passou-se a exigir qualidade dos produtos colocados no
mercado consumidor, visando, dessa forma, valorizar o dinheiro do consumidor. Mais uma
vez a relagdo trabalhista e a de consumo caminharam lado a lado. Ocorre que certos
profissionais perceberam, na exigéncia cada vez maior do controle de qualidade dos produtos,
uma possibilidade de trabalho. N&o tardou, por parte desses profissionais, a preocupagéo em
criar uma legislagdo que viesse assegurar e valorizar sua mao-de-obra. A criacdo dessas
normas favorecia ndo s6 os profissionais da area, mas também os consumidores, pois
passariam a contar com um amparo legal garantidor da qualidade dos produtos postos a venda
no mercado de consumo®2.

No entanto, tém-se relatos que a protegdo ao consumidor se fez presente muito antes do
industrialismo, despontando no Cédigo de Hamurabi,** como também sendo evidenciado na
Idade Média™”.

Entretanto, é fundamental, assinalar que, apesar de existirem esses indicativos, 0 seu
surgimento, na concepcdo existente hoje, se deu de forma clara e positiva na segunda metade

do século XX, conforme afirma, Claudia Gongora™®:

® Segundo, CLAUDIA LIMA MARQUES, contratos de adesdo sdo: 0s contratos por escrito, preparados e

impressos com anterioridade pelo fornecedor, nos quais so resta preencher os espacos referentes a identificacéo
do comprador e do bem ou servigos, objeto do contrato. (MARQUES, 1988, p.52.)

10 CUNHA, Alberto Pereira da. “O contrato de adesdo no cddigo de defesa do consumidor”, Relagdes de
consumo no direito brasileiro. Sdo Paulo: Método, p. 173, 2001.

1 GAMA, Hélio Zaghetto. Curso de Direito do Consumidor. 3 ed. Rio de Janeiro: Forense, p. 35, 2006.

2 GAMA, Hélio Zaghetto. Curso de Direito do Consumidor. Op. Cit.,p.56 .

3 GAMA, Hélio Zaghetto. Curso de Direito do Consumidor. Op. Cit.,p.03.

¥ sIDOU, J. M. Othon. Protecdo ao Consumidor. Rio de Janeiro: Forense, p. 4, 1977.
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a efetiva protecdo aos consumidores surgiu ap6s a segunda metade do século
XX, devido a expansdo da massificacdo dos produtos em decorréncia do modelo
capitalista, surgindo, assim, a preocupagdo do Estado no controle das relagbes de
consumo devido ao desequilibrio entre o poder econdémico dos fornecedores frente
aos consumidores.

E relevante acrescer que a protecio dos consumidores faz parte da terceira dimens&o
dos direitos do homem, pois o titular desse direito é a coletividade, razdo pela qual sua funcdo
precipua é a protecdo dos interesses difusos e coletivos™®.

Nessa trajetoria de lutas e conquistas sociais, 0 movimento consumerista, ao longo dos
tempos, formou, em toda parte do mundo, associa¢des de protecéo e defesa do consumidor, as
quais foram decisivas na criacdo de um direito que viesse assegurar os direitos basicos do

consumidor.

1.2 APROTECAO ESPECIAL AS RELACOES DE CONSUMO

Os aspectos historicos acima relatados foram marcantes para 0 nascimento e
desenvolvimento do Direito do Consumidor e, mais, para 0 aparecimento da tutela
consumerista propriamente dita, surgindo dai a necessidade de se criar um instituto que
visasse tutelar o consumidor considerado a parte mais fraca da relagdo de consumo.

Assim, a nova realidade social, incontestavelmente industrializada e massificada em
suas relagBes, vem provocar as exigéncias de normas de tutela especifica do consumidor, de
uma ética social, de o Estado velar pelo bem comum, em amparo especial aos mais fracos.

E neste sentido que a professora Maria Cecilia Nunes Amarante discorre que o

consumidor!’:

exposto aos fendmenos econdmicos, tais como a industrializagdo, a produgdo
em série e a massificagdo, assim vitimado pela desigualdade de informacdes, pela
questdo dos produtos defeituosos e perigosos, pelos efeitos sobre a vontade e a
liberdade, o consumidor acaba lesionado na sua integridade econdmica e na sua
integridade fisico-psiquica, dai emergindo como vigoroso ideal a estabilidade e a
seguranca, 0 grande anseio de protegé-lo e coloca-lo em equilibrio nas relagdes de
consumo.

5 GONGORA, Claudia. “O Direito do consumidor e o Mercosul”, RelagBes de consumo no direito brasileiro.
Séao Paulo: Método, p. 152, 2001.

18 GAMA, Hélio Zaghetto. Curso de Direito do Consumidor. 3 ed. Rio de Janeiro: Forense, p. 35, 2006.

Y AMARANTE, Maria Cecilia Nunes. Justica ou Equidade nas Relacdes de Consumo. Rio de Janeiro: Limen
Juris, p. 15-16, 1998.
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E como conseqiiéncia deste movimento, tem-se em 1988, a promulgagcdo da atual
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, na qual as questdes pertinentes a relagdo de
consumo ganharam destaque importante.

Com pertinéncia afirma o doutrinador Claddio Bonatto™® “

as regras de protecéo e de
defesa do consumidor surgiram, basicamente, da necessidade de obtengéo de igualdade entre
aqueles que eram naturalmente desiguais”.

Diante dessa necessidade de tratamento diferenciado é que o legislador ao elaborar a
Constituicdo legislou no artigo 48 do Ato das Disposices Constitucionais Transitorias que
“O Congresso Nacional, dentro de cento e vinte dias da promulgagdo da Constituicdo,
elaborara Cédigo de Defesa do Consumidor™. No entanto, esse Cédigo s6 foi instituido em
11 de setembro do ano de 1990, com a promulgacéo da Lei n° 8.078%.

E relevante destacar que, antes da presenca do Codigo de Defesa do Consumidor
(CDC) no seio da sociedade brasileira, a protecdo ao consumidor era exercida com base em
fundamentos de diplomas diversos, entre eles 0 Codigo da Propriedade Industrial, a Lei sobre
Crimes contra a Economia Popular, a Lei Antitrustes, o Codigo Penal, etc?.

Dessa forma, evidenciava-se a grande dificuldade do consumidor em reclamar seus
direitos. Até porque os diplomas acima citados ndo tratavam da relacdo de consumo de forma
direta, ou seja, ndo existiam conceitos e principios essenciais norteadores da relacdo entre
consumidor e fornecedor. Estes se consolidaram no mundo juridico com o surgimento do
Cddigo de Defesa do Consumidor.

Somente com a Constituicdo Federal de 1988 € que se incluiu a defesa do consumidor
no plano da politica constitucional, aparecendo no texto maior, entre os direitos e garantias
fundamentais no seu art. 5°, XXXII: “o Estado promovera, na forma da lei a defesa do
consumidor”??, fator esse que garante sua condicéo de clausula pétrea, conforme se depreende
da leitura do art. 60, § 4°, IV, do mesmo Diploma legislativo.

Neste sentido, o inciso V do artigo 170 da citada Constituigdo, em que se acha inserido

no Titulo VII ““Da Ordem Econdmica e financeira”, Capitulo | “Dos Principios Gerais da

8 BONATO, Claudio. Cédigo de Defesa do Consumidor — Clausulas Abusivas. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, p. 72, 2003.

9 BRASIL. Constituicéo (1988). Constituicio da Republica Federativa do Brasil: promulgada em 5 de outubro
1988. Colaboracdo de Antonio Luiz de Toledo Pinto; Marcia Cristina Vaz dos Santos Windt e Livia Céspedes.
39. ed., atual. Sao Paulo: Saraiva, 2006.

2 BRASIL. Cédigo Civil. Sdo Paulo: Saraiva, p. 769, 2004.

= NUNES, Luiz Antonio Rizzatto. Comentarios ao codigo de defesa do consumidor. Sdo Paulo: Saraiva, p. 21,
2000.

2 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicio da Republica Federativa do Brasil. Op. Cit
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Atividade Econdmica”, declara a preocupagéo do Estado nos reflexos da relagéo de consumo
na Ordem Econdmica e Financeira.

Em linhas gerais, o CDC trouxe, em seu bojo, inovagbes para o universo juridico
brasileiro, entre elas o conceito de consumidor, de fornecedor, a adogdo da responsabilidade
objetiva, a inversdo do dnus da prova; também assegurou, no artigo 6° um rol de direitos
basicos do consumidor, tais como a prote¢do da vida, salde e seguranga; a educacgdo e
divulgagéo sobre o consumo adequado dos produtos e servigos; a informagéo adequada e clara
sobre os diferentes produtos e servigos; a protecdo contra a publicidade enganosa e abusiva
etc.

Por fim, os artigos 1°, 4°, 6° e 7° do citado diploma legal estabelecem os principios do
Direito do Consumidor, que constituem a espinha dorsal do referido Direito, ao passo que

toda a relacéo consumista deve ser interpretada com base nos seus fundamentos®.
1.3 O CONSUMO COMO UMA DAS DIMENSOES DA CIDADANIA

Existem diversos conceitos para a palavra cidadania, uma vez que, esta atua nas mais
diferenciadas dimensdes da vida em sociedade. Tem-se como origem histérica da palavra
cidadania que ela deriva do latim *“civitas”, que quer dizer cidade. A palavra cidadania foi
usada na Roma antiga para indicar a situagdo politica de uma pessoa e os direitos que essa
pessoa tinha ou podia exercer.

Segundo Dalmo Dallari:

A cidadania expressa um conjunto de direitos que da a pessoa a
possibilidade de participar ativamente da vida e do governo de seu povo. Quem ndo
tem cidadania estd marginalizado ou excluido da vida social e da tomada de
decisoes, ficando numa posicao de inferioridade dentro do grupo social®”.

Certamente pelo conceito de cidadania se relacionar diretamente com a efetividade de
exercicio dos direitos, sua historia confunde-se em muito com a historia das lutas pelos
direitos humanos.

A cidadania jamais serd estatica, pois necessita estar em permanente construcao.
Traduz-se num referencial de conquista da humanidade, através daqueles que sempre lutam

por mais direitos, maior liberdade, melhores garantias individuais e coletivas, e ndo se

3 NUNES, Luiz Antonio Rizzatto. Comentarios ao cddigo de defesa do consumidor. Sdo Paulo: Saraiva, p. 33,
2000.
% DALLARI, Direitos Humanos e Cidadania. S&o Paulo: Moderna, .14, 1998.
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conformam frente as dominagdes arrogantes, seja do proprio Estado ou de outras instituicoes
ou pessoas que nao desistem de privilégios, de opressdo e de injusticas contra uma maioria
desassistida e que ndo se consegue fazer ouvir, exatamente por que se lhe nega a cidadania
plena cuja conquista, ainda que tardia, ndo seré obstada.

Ser cidaddo é ter consciéncia de que € sujeito de direitos. Direitos a vida, a liberdade, a
propriedade, a igualdade, enfim, direitos civis, politicos e sociais. Mas ndo é sO isso,
cidadania pressupde também deveres. O cidaddo tem de ser consciente das suas
responsabilidades enquanto parte integrante de um grande e complexo organismo que é a
coletividade, a nagéo, o Estado, para cujo bom funcionamento todos tém de dar sua parcela de
contribuicdo. Somente assim se chega ao objetivo final, coletivo: a justica em seu sentido
mais amplo, ou seja, 0 bem comum.

Apresentado um breve conceito de cidadania necessario se faz trazer a tona a
discussdo sobre a dimensdo consumerista da cidadania. E notério na atualidade que todos
somos consumidores, pois esta se consumindo desde o despertar até o momento de se
adormecer.

Contudo, é primordial entender como as mudancas na maneira de consumir alteraram
as possibilidades e as formas de exercicio da cidadania. Associa-se que, junto com a
degradacdo da politica e a descrenca em suas instituicdes, outros modos de participacdo se
fortaleceram. Os sujeitos perceberam, na atualidade, que muitas de suas perguntas como, por
exemplo, aquelas relacionadas a questdo de pertencimento tém suas respostas localizadas no
consumo privado de bens e nos meios de comunicacéo de massa®.

Néstor Garcia Canclini?®, em sua obra intitulada Consumidores e Cidaddos, faz uma
brilhante relacdo entre cidadania e consumo, ao analisar a nova organizagdo da sociedade
aponta o consumo como fator de construgdo de uma marca de pertencimento. O autor ainda
explica que ao consumir bens materiais ou simbdlicos, mais do que ser enquadrados como
vorazes consumidores de superficialidades e objetos de manipulacdo da economia capitalista,
0s consumidores estariam tecendo as malhas do tecido social a que pertencem ou desejam

pertencer, criando sua identidade.

% MELLO, S6nia Maria Vieira de. O Direito do Consumidor na Era da Globalizacdo: a descoberta da cidadania,
Rio de Janeiro: Renovar, p. 38, 1998.

% CANCLINI, Nestér Garcia. Consumidores e Cidaddos — Conflitos Multiculturais da Globalizagdo. Rio de
Janeiro: UFRJ, p. 56, 1995.
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Canclini fala que o consumidor assume-se como cidaddo, apropriando-se
coletivamente dos bens materiais e simbdlicos, construindo pactos de leitura e desenvolvendo
0 papel regulador do consumo em comunidade como forma de pertencimento.

O autor traz para o debate a hipdtese de que, ao selecionarmos e nos apropriarmos dos
bens, seguimos uma definicdo do que consideramos publicamente valioso. Propde uma
compreensdo do consumo e da cidadania de forma conjunta e inseparavel, tomadas como
processos culturais, encarando-0s como praticas sociais que ddo sentido de pertencimento.

Canclini ainda analisa as conseqiiéncias da crescente participacdo através do consumo
para a cidadania, as criticas ao consumismo afirmam que a organizacdo individualista dos
consumos tende a separar-nos, como cidadéos, da desigualdade e da solidariedade coletiva.
Mas deve-se observar também que a expansdo das comunicacfes e do consumo vem gerando
associag0es de consumidores e lutas sociais mais bem informadas sobre as condicGes
nacionais e internacionais.

Muito pouco tem sido feito no sentido de analisar as praticas de consumo como uma
forma de criagdo de redes de intercAmbio de informagdo e de aprendizagem do exercicio da
cidadania as mudangas na maneira de consumir alteraram as possibilidades e as formas de
exercer a cidadania, alguns consumidores querem ser cidad&os.

Canclini afirma que consumir € participar de um cenéario de disputas pelo que a
sociedade produz e pelos modos de usa-lo. Segundo ele, o reconhecimento e a aceitacdo
social dependem cada vez mais do consumo ou daquilo que se possua, ou Seja, capaz de
possuir. Se determinado grupo consome uma determinada marca, vocé sd conseguira se
integrar ao grupo se, além de identificacdo reciproca, consumir a determinada marca. VVocé
mostra 0 que vocé é através do que vocé consome. E este ato de consumir faz com que vocé
se integre ao grupo. Um mesmo grupo consome determinada marca porque se identifica com
os valores dela.

As mudangas na maneira de consumir alteraram as possibilidades e as formas de
exercicio da cidadania. Os sujeitos perceberam, atualmente, que muitas de suas perguntas
como, por exemplo, aquelas relacionadas & questdo de pertencimento tém suas respostas
localizadas no consumo privado de bens e nos meios de comunicagdo de massa.

Para vincular consumo com cidadania precisa-se desconstruir algumas concepgdes
como, por exemplo, aquelas ligadas ao fato de relacionarmos o consumo sempre a um ato
irracional, pois quando selecionamos o0s bens e nos apropriamos deles definimos o que
consideramos publicamente valioso, assim como, 0os modos de nos integrarmos e nos

distinguirmos na sociedade.
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Vale colocar que essa visdo de consumo atrelado ao exercicio da cidadania tem a ver
com os estudos sobre “cidadania cultural” (realizados nos EUA) que falam que ser cidad&o
ndo tem a ver apenas com os direitos reconhecidos pelos aparelhos estatais para os que
nasceram em determinados lugares, mas também, com as préaticas sociais e culturais que d&o
sentido de pertencimento.

Segundo Canclini®” usamos, o termo sociedade civil para legitimar as manifestages
mais heterogéneas de grupos, organismos ndo governamentais, empresas privadas e até de
individuos. O autor reconhece, assim, o deslocamento de cenarios onde se exercia a cidadania
— do povo para sociedade civil.

Com base no que apresentou Canclini pode-se ter que a relagdo entre cidadania e

consumo é estreita, muitas vezes chegando uma a depender da outra para sua existéncia.

1.4 VULNERABILIDADE

As mudangas ocorridas na sociedade na primeira metade do seculo XX vieram a
contribuir para o surgimento de doutrinas objetivas, através da crise do subjetivismo moderno.

As teorias objetivas vieram a contribuir, ainda que imperceptivelmente na época, para a
descida do individuo da posigcdo central que ocupava na cena juridica, passando daquele
momento em diante a estar enraizado no grupo social®.

Certamente uma das grandes contribuigdes das teorias objetivas foi a tomada de
consciéncia de que os individuos que compdem o grupo social sdo a verdadeira fonte de
criacdo do direito: a tentativa de erradicacdo do individuo do fundamento do direito
modificaré a sua propria concepgao®.

Vieram para complementar esse contexto as teorias de fundamentagéo do negécio®, no
direito privado material, para que se possa perceber a busca por um novo fundamento de
vinculatividade das relagGes privadas. Ao se perceber a massificagéo social, constata-se que a
grande linha divisdria da condigdo de vulnerabilidade estd na capacidade de compreenséo do

individuo.®

2T CANCLINI, Nestér Garcia. Consumidores e Cidadaos — Conflitos Multiculturais da Globalizacdo. Rio de
Janeiro: UFRJ, p. 58, 1995.
% CHEVALLIER Jacques. O Estado Pés-Moderno. Traducao Marcal Justen Filho. Editora Férum, p. 350, 2007

% CHEVALLIER Jacques. O Estado Pés-Moderno. Traducdo Marcal Justen Filho. Editora Férum, p. 353, 2007.
® Na viséo do discutido autor francés CHEVALLIER, o contrato se apresenta como um emblema da pds-
modernidade juridica. (CHEVALLIER, 2007, p.678)

®! Ressalta-se que na quinta edicéo de seu livro, a professora Claudia Lima Marques (MARQUES, p. 329-334)
destaca a importancia da chamada “vulnerabilidade informacional”.
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Tem-se como premissa que quanto mais o individuo estiver informado, menos sujeito
estara & opressio que a sociedade de consumo gera®. Conseqiientemente, a doutrina buscara
institutos que garantam tutelar a legitima expectativa de todos aqueles que participam dos
mecanismos de troca econdmicas consumistas na sociedade pds-moderna.

Relativamente a defesa do consumidor, é interessante observar a importancia do
principio da vulnerabilidade, também bastante antigo no direito, podendo assumir um aspecto
importante no plano do direito de defesa do consumidor.

O civilista Ricardo Lorenzetti, afirma a existéncia de principios de interpretacdo em
favor do devedor evoluiu até chegar ao favor debilis, em beneficio ao consumidor, e, a seguir,
contemplou o cidaddo privado.

Essa idéia refere-se a evolugdo da figura do devedor em Roma. Nos primérdios, o
crédito era principalmente um senhorio sobre determinados atos da conduta do obrigado.
Ocorreu, posteriormente, uma evolugdo, em que o devedor deixou progressivamente de ser
uma coisa para ser tratado ou considerado como pessoa.

De fato, é conhecida a transformagdo do Direito Romano através da Lei Poetelia
papiria, e conhecido o critério da benignitas, proprio da ética cristd posterior. Foram-se,
entdo, conformando um ndcleo de principios, tais como favor libertatis, favor debitoris,
contra stipulatorem. O principio do favor debitoris tem origem protecionista e remonta a
época medieval, onde se protegia o devedor de créditos abusivos. Considerava-se que a parte
débil era o devedor. Houve posteriormente, uma adaptacdo desse principio do favor debitoris
parao favor debilis®.

Para Espanés e Tinti, a vulnerabilidade juridica da atualidade estd diretamente
vinculada a regra romana do favor debitoris. Igualmente demonstram que ndo é novo esse
carater de vulnerabilidade, no sentido de que se refere a forma como devem ser interpretados
0s contratos envolvendo o consumidor®*,

A nocdo de vulnerabilidade, dessa forma, ndo representa uma revolugdo, mas a
evolucdo de um aspecto que j& preocupava 0s jurisconsultos da Antiguidade. E, por esse
motivo, também, referem que o juiz, ao interpretar a lei de defesa do consumidor, deve fazé-lo

em favor do consumidor, ou favor debitoris, ou favor debilis. Portanto, dependendo-se da

%2 CANCLINI, Nestér Garcia. Consumidores e Cidaddos — Conflitos Multiculturais da Globalizagdo. Rio de
Janeiro: UFRJ, p. 65, 1995.

® LORENZETTI, Ricardo Luis. La relacién de consumo:conceptualizacién dogmética em base AL derecho Del
mercosur. Revista de Direito do Consumidor. Sdo Paulo, n. 21, p. 138, jan./mar. 1997.

% ESPNES, Luis Moisset. TINTI, Guillermo P. Consideraciones sobre EI Consumo e El Decreto Del
Consumidor. Ver. Faculdad de Derecho y Ciencias, Cordoba, v. 2, p. 85 — 100, 1999.
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relagdo que se analisa, deve-se valorizar determinado aspecto presente no ordenamento, para
obter a solu¢éo mais justa.

Diante do reconhecimento do principio da vulnerabilidade do consumidor, a Unica
maneira de enfrentar os novos desafios do mercado, numa sociedade dominada pela
Economia, apresenta-se através da adocdo de uma concepgdo metanacional de superacéo das
diferencas existentes nas relaces de consumo. Ja que esta evidente que estas deixaram de ser
pessoais e diretas, fulminando com o relativo equilibrio existente entre as partes®.

Baseado nessa fraqueza do consumidor foi iniciado um movimento no ambito
internacional com o intuito de reequilibrar as relagdes entre consumidores e produtores.

Através da Organizacdo das Nagdes Unidas (ONU) afirmou-se mundialmente essa
vulnerabilidade do consumidor e ai entdo esta ganhou status de principio e passou a ser
protegida em diversas legislagdes mundiais.

Assim, visualiza-se a importancia do principio da vulnerabilidade como fundamento
dessa nova disciplina juridica®.

O principio da vulnerabilidade representa a peca fundamental no mosaico juridico que
denominamos Direito do Consumidor. E valido até dizer que a vulnerabilidade é o ponto de
partida de toda a Teoria Geral dessa nova disciplina juridica. A compreensdo do principio,
assim, é pressuposto para o correto conhecimento do Direito do consumidor e para a aplicacdo

da lei, de qualquer lei, que se ponha a salvaguardar o consumidor.
1.4.1 Concepcao do principio da vulnerabilidade

As diretrizes das relagdes de consumo séo frutos da situagdo econdmica que domina na
época de seu surgimento, sendo assim, em uma sociedade ndo industrializada onde sao
perfeitamente identificados os sujeitos da relagdo negocial, prepondera a autonomia de
vontade, o embate de idéias para a formulacdo da relacdo de consumo esta presentes e a partes
encontram-se no mesmo nivel, o que propicia ao consumidor influenciar sobre as clausulas

que irdo reger a relacéo.

® FRADERA, Véra Maria Jacob de. Aspectos problematicos na utilizacio da arbitragem privada na solucéo de
litigios relativos a direitos patrimoniais disponiveis — comentarios a Lei de Arbitragem. In; MARQUES, Claudia
Lima; ARAUJO, Nadia de (Org.). O novo direito internacional: estudos em homenagem a Erik Jayme. Rio de
Janeiro: Renovar, p. 415, 2005.

% MORAES, Paulo Valério Dal Pai. Cédigo de Defesa do Consumidor: o principio da vulnerabilidade. 22 Ed.
Porto Alegre: Sintese, p. 96, 2001.
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J& numa sociedade industrializada, como a hodierna, que preza pela dindmica negocial
a vontade de um dos contratantes ird predominar em detrimento da do outro. Visto que, ndo
h& como as partes estabelecerem um contato estreito de confianga, e com isso poder opinar
sobre as clausulas que regem a relagéo.

Nesse tipo contratual como domina a vontade de um dos contratantes, esse usa dessa
prerrogativa, em inumeras vezes, para atender seus preceitos. Estipulando no contrato
cldusulas abusivas, desproporcionais que oneram demasiadamente a parte vulnerdvel da
relagéo.

Surge dessa concepgao o principio da vulnerabilidade que instituido pela lei 8078/90,
aflora como tentativa de dirimir os efeitos dessa predominancia de vontade de uma das partes.

O principio da vulnerabilidade esta diretamente relacionado com um outro principio,
que lhe é pressuposto, qual seja, o da igualdade. Aquele que é vulneravel, necessariamente se
encontra em situacdo desigual. Pode-se afirmar, portanto, que o principio da vulnerabilidade é
subprincipio, derivado do principio constitucional da igualdade, expresso no caput do art. 5°
da Constituicdo Federal.

A moderna nogédo de igualdade se extrai em harmonia com o principio da dignidade da
pessoa humana e, sob este fundamento, consagra o tratamento discriminatdrio pela propria lei,
é a igualdade dentro da lei. Trata-se de uma nova leitura do ideal de tratar desigualmente os
desiguais, afinada com a solidariedade constitucional e, portanto, comprometida com a
eliminacéo desta desigualdade.

Assim se compreendem as normas protetivas do Codigo de Defesa do Consumidor, as
quais atribuem verdadeiros privilégios aos consumidores e, somente a eles (inversdo do 6nus
da prova) e impde deveres exclusivos aos fornecedores (deveres de informacéo, vinculagéo da
oferta), tudo com vistas ao reequilibrio da relacdo de consumo.

O Prof. José Geraldo Filomeno, um dos autores do anteprojeto do CDC, ao comentar a
vulnerabilidade dos consumidores retoma a lapidar frase de Henri Ford: O consumidor € o elo
mais fraco da economia; e nenhuma corrente pode ser mais forte do que se elo mais fraco®’.

Partindo do preceito de que vulnerabilidade é um conceito que expressa bilateralidade,
somente pode existir se houver relacdo na qual esta presente de alguma forma um indicio de

vulnerabilidade de alguma das partes. Outro regulamento do principio da vulnerabilidade é a

¥ FILOMENO José Geraldo Brito. Cédigo brasileiro de defesa do consumidor: comentado pelos autores do
anteprojeto. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense Universitéria, p. 54, 2000.
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necessidade de evidéncia daquele que foi ferido, ofendido, melindrado por alguma atuagéo de
quem possui poténcia suficiente para tanto®®.
Paulo Valério Dal Pai Moraes®® se debrucou sobre o tema vulnerabilidade e dedicou

uma obra unicamente a ele no qual define vulnerabilidade como sendo:

Vulnerabilidade é, entdo, o principio pelo qual o sistema juridico positivado
brasileiro reconhece a qualidade daquele ou daqueles sujeitos mais fracos na relacdo
de consumo, tendo em vista a possibilidade de que venham a ser ofendidos ou
feridos, na sua incolumidade fisica ou psiquica, bem como no ambito econémico,
por parte do sujeito mais potente da mesma relagao.

A definicdo acima esbogada é uma das mais elucidativas para o conceito de
vulnerabilidade, j& que traz em seu corpo todos os elementos necessarios para sua
compreensdo. Contudo, necessario se faz acrescentar a importante relacdo do principio da
vulnerabilidade com o principio da igualdade, j& que o primeiro decorre diretamente do
segundo.

Observa-se que somente pode ser julgado igual alguém que ndo estd subjugado a
outrem e nas relaces de consumo o consumidor é reconhecido como parte mais fraca. Porém,
de onde parte esta afirmacédo de que o consumidor é a parte mais fraca?

Essa conclusdo parte do art. 1°*°, da Resolugdo da ONU sobre direitos do consumidor,
de 09/04/1985 afirma que cada governo deve determinar suas proprias prioridades para a
protecdo dos consumidores, e acordo com as circunstancias econdmicas e sociais do pais e as
necessidades de sua populagéo, verificando os custos e beneficios das medidas propostas*.

E também com base no art. 4°, I, do CDC, que afirma:

% CAVALIERI FILHO, Sérgio. “O direito do consumidor no limiar do século XXI”. Revista de direito do
consumidor, S&o Paulo: Revista dos Tribunais, n°35, p. 35, julho/set. 2000.

* MORAES, Paulo Valério Dal Pai. Cédigo de Defesa do Consumidor: o principio da vulnerabilidade. 22 Ed.
Porto Alegre: Sintese, p. 96, 2001.

“0 1. Taking into account the interests and needs of consumers in all countries, particularly those in developing
countries; recognizing that consumers often face imbalances in economic terms, educational levels, and
bargaining power; and bearing in mind that consumers should have the right of access to non-hazardous
products, as well as the right to promote just, equitable and sustainable economic and social development, these
guidelines for consumer protection have the following objectives:

(a) To assist countries in achieving or maintaining adequate protection for their population as consumers;

(b) To facilitate production and distribution patterns responsive to the needs and desires of consumers;

(c) To encourage high levels of ethical conduct for those engaged in the production and distribution of goods and
services to consumers;

(d) To assist countries in curbing abusive business practices by all enterprises at the national and international
levels which adversely affect consumers;

(e) To facilitate the development of independent consumer groups;

(f) To further international co-operation in the field of consumer protection;

“I FILOMENO, José Geraldo Brito. C4digo de defesa do consumidor comentado pelos autores do anteprojeto.
62 ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, p. 120, 1999.
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Art. 4° - A Politica Nacional de Relagbes de Consumo tem por objetivo o
atendimento das necessidades dos consumidores, 0 respeito a sua dignidade, salde e
seguranca, a protecdo de seus interesses econdmicos, a melhoria de sua qualidade de
vida, bem como a transparéncia e harmonia das relages de consumo, atendidos os
seguintes principios:
| - reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor no mercado de consumo;

Sendo assim, a afirmagdo da vulnerabilidade e conseqlente desigualdade dos
consumidores é uma afirmagcdo embasada em preceitos legais. O legislador buscou através de
lei reconhecer a desigualdade e ao tratar de forma desigual os desiguais objetivou alcangar o
dogma constitucional da isonomia.

Contudo, vale lembrar que os principios jamais contem definices como ocorre com as
regras, Vvisto que se esclarecem pelas suas concretizacGes e estas pela sua unido com o
principio. Essa teoria aplica-se perfeitamente ao principio da vulnerabilidade, o qual
materializa o ideal de igualdade expresso na diretiva constitucional, visando reequilibrar a
relagdo de consumo, sabidamente desigual.

Mesmo sendo apenas um principio pode-se afirmar que o principio da vulnerabilidade
é a viga mestra do Direito do Consumidor, como expressdo da isonomia constitucional, ao
assumir no papel de vetor da aplicacdo das normas do Cddigo, indicando o conteido do
conceito juridico de consumidor através da definicdo do sentido da expressdo destinatario

final*,

1.4.2 Classificagédo

J& restou evidenciado que o consumidor é parte vulneravel na relagdo de consumo,
tanto que no Direito do Consumidor a situagdo de vulnerabilidade do consumidor pessoa
fisica é presumida pela lei, enquanto a da pessoa juridica deve ser demonstrada sendo auferida
casuisticamente, entretanto resta saber em que esfera transita esta vulnerabilidade.

O legislador ndo se ateve a determinar especificamente a que esferas se declinavam
estas fraquezas, mas o0s doutrinadores através de seus largos estudos tracaram
designadamente quais séo os tipos de vulnerabilidade que atingem os consumidores.

N&o se trata de uma classificagéo rigida que ndo pode ser alterada ou contestada, mas
sim da classificagdo mais usada ou entdo da mais apresentada entre os estudiosos do ramo.

Importante ser apresentado rol de espécies de vulnerabilidades dos consumidores para

se tenha conhecimento de que o consumidor ndo esta sendo salvaguardado sem necessidade,

“2 DONATO Maria Antonieta Zanardo. Protecdo ao consumidor — conceito e extensdo. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, p. 108, 1993.



27

mas sim, esta recebendo atencdo especial em &reas nas quais é carente de alguma protecéo
especial e por isso recebeu do legislador o beneficio da vulnerabilidade.

Exposta a importancia das espécies de wvulnerabilidades segue entdo uma breve
exposicdo sobre as espécies de vulnerabilidades.
¢ Vulnerabilidade Técnica: esse tipo de vulnerabilidade acontece quando o comprador ao
possui conhecimentos especificos sobre o objeto que estd adquirindo e, portanto, é mais
facilmente enganado quanto as caracteristicas do bem ou quanto & sua utilidade*.

A vulnerabilidade técnica se configura por uma série de motivos sendo os principais a
falta de informacdo, informacgBes prestadas incorretamente e, até mesmo, 0 excesso de
informacBes desnecessarias, essa ultima muitas vezes tendo o conddo de impedir que o
consumidor se aperceba daquelas que realmente interessam.

Sendo assim, de um modo geral, podem-se distinguir cinco fontes geradoras da
vulnerabilidade técnica: os produtos ou servi¢os naturalmente perigosos (definidos a partir do
art. 8° do CDC), os com defeitos (abordados nos art. 12 e seguintes do CDC), com vicios
(constam no art. 18 e seguintes do CDC), oferecidos por intermédio de praticas comerciais
abusivas (séo apresentadas a partir do art. 30 do CDC) e os contratos de adesdo (iniciam sua
exposicao no art. 46 do CDC)*.

e Vulnerabilidade Juridica: esse tipo de vulnerabilidade manifesta-se, predominante, na
avaliagdo das dificuldades que o consumidor possui para defender seus direitos, tanto na
esfera administrativa como na judicial.

Entende-se como sendo a vulnerabilidade na qual o consumidor embora esteja sendo
lesado de alguma forma ndo deseja buscar ajuda administrativa ou judicial, pois tem um
julgamento distorcido do caminho a ser percorrido em busca de seus direitos. Julga que a
esfera administrativa ndo sera capaz de solucionar seu problema e que o judiciario € moroso
de mais e que os Onus ultrapassardo os bonus.

O consumidor esta diante de uma falta de informacéo, que impossibilita o sujeito de
buscar seus direitos. Em muitos casos a vulnerabilidade juridica chega a ser comparada por
alguns doutrinadores como Flavio Cheim Jorge® a hipossuficiéncia. Contudo, esse ainda é

um conceito diverso.

8 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no cédigo de defesa do consumidor. 32 ed. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, p. 105, 1998.

“ MORAES, Paulo Valério Dal Pai. Cédigo de Defesa do Consumidor: o principio da vulnerabilidade. 22 Ed.
Porto Alegre: Sintese, p. 115, 2001.
% JORGE, Flavio Cheim. Teoria Geral dos Recursos. 3. Ed. Sdo Paulo: RT, p. 21, 2007.
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Servem as agBes coletivas, igualmente, para reduzir o nimero de processos nos foros,
diminuindo o nimero de provas a serem feitas, e ainda sdo um exemplo de economia e
celeridade processual.

Sendo assim, o gerador da vulnerabilidade juridica é um fator cultural que vem
arraigado no conhecimento dos consumidores que muitas vezes se mantém inertes diante de
um vicio ou defeito do produto ou servigo adquirido. A maneira para amenizar seus efeitos é
unicamente educacéo, pois somente através de conscientizacdo dos consumidores acerca do
funcionamento do judiciario na solugdo de conflitos consumeirista é que estes perderdo o
acanhamento e buscardo a tutela jurisdicional para solucionarem seus conflitos.
¢ Vulnerabilidade politica ou legislativa: acontece porque o consumidor ainda é bastante
fraco no cendrio brasileiro, inexistindo associagdes ou Orgdos capazes de influenciar
decisivamente na contencdo de mecanismos legais maléficos para as relagfes de consumo.

O consumidor brasileiro realmente ainda é muito precério em organizacdo de 6rgdos
capazes de responder por eles frente aos grandes conglomerados de fornecedores.

Contudo, j& existem organizacbes como IDEC (Instituto Brasileiro de Defesa do
Consumidor) que tem feito um trabalho extraordinario em termos de divulgacdo de
informagcdes e batalhado muito pela causa dos consumidores.
¢ Vulnerabilidade bioldgica ou psiquica: € a decorrente da simples natureza humana, se
levar em conta desde 0 nosso nascimento até o fim da vida, tem-se como evidencia que
somos um dos seres vivos mais frageis.

Ainda que néo se saiba o funcionamento do corpo humano ndo ha como saber o indice
de maleficio de tal produto que estd sendo ingerido. A humanidade travessa avangos incriveis
tecnoldgicos, mas ainda ndo € capaz de dizer ao certo quais os maleficios do celular ao ser
humano.

Os avancos da ciéncia foram muitos e também muitos foram os maleficios advindos
com 0s avangos, mas ainda nédo se sabe ao certo qual a real proporcdo destes danos.

Sendo assim, cabe ao consumidor se organizar e adquirir o méximo de informagdes
sobre o0 assunto para quando a souber a proporcéo real e se existem danos poder se proteger
destes®.

e Vulnerabilidade econdmica e social: decorre diretamente da disparidade de forgas

existentes entre os consumidores e 0s agentes econdmicos, revelando que eles possuem

“ BONATO, Claudio. Cédigo de Defesa do Consumidor — Clausulas Abusivas. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, p. 53, 2003.
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maiores condicBes de impor a sua vontade aqueles, por intermédio da utilizacdo dos
mecanismos técnicos mais avancados que o poderio monetario pode conseguir®’.

O Codigo de Defesa do Consumidor Brasileiro prevé como regra a responsabilidade
objetiva, visando diminuir essa vulnerabilidade, por intermédio do mecanismo da
internalizardo dos custos e socializag&o dos prejuizos*®.

Em resumo, economicamente, o consumidor € vulneravel porque esta submisso as
imposi¢des econdmicas e politicas dos mais fortes, sofrendo diretamente os reflexos de

qualquer medida que venha a interferir na circulacdo da moeda e, em especial, do credito.

1.4.3 Vulnerabilidade no Cddigo de Defesa do Consumidor

A sociedade brasileira tem como contetudo de seus conceitos de ordem publica e de
interesses social a protecdo diferenciada do consumidor.

Com a Constituicdo Federal de 1988 foi incluida a defesa do consumidor no plano da
politica constitucional, aparecendo no texto maior, entre os direitos e garantias fundamentais
no seu art. 5°, XXXII: o Estado promovera, na forma da lei a defesa do consumidor, fator esse
que garante sua condicédo de clausula pétrea, conforme se depreende da leitura do art. 60, § 4°,
IV, do mesmo Diploma legislativo.

Em vista disso, é evidente a preocupacédo do legislador constituinte com as relac6es de
consumo e com a necessidade de tutelar o consumidor vulneravel.

Depois de inserido na carta magna, a defesa do consumidor normatizou-se atraves do
Cdédigo de Defesa do Consumidor, responsével dai em diante por todas as relacBes de
consumo. Com sua entrada em vigor abrangeu toda e qualquer relagdo de consumo,
independente do ramo do direito em que ela se encontrar, publico ou privado.

Tendo nascido de expressa disposi¢do constitucional, o CDC impede a instituicdo de
textos normativos que tenham por fim afastar ou impedir a aplicabilidade do seu texto, em
questdes que envolvam relagdes de consumo, vez que seu surgimento teve por finalidade dar
concretude as regras e principios inerentes a defesa do consumidor preceituados na Carta
Magna. Sendo assim, afastar a aplicacéo da Lei consumerista é negar vigéncia a uma clausula

pétrea: a defesa do consumidor.

‘T MORAES, Paulo Valério Dal Pai. Cédigo de Defesa do Consumidor: o principio da vulnerabilidade. 22 Ed.
Porto Alegre: Sintese, p. 119, 2001.

“ MORAES, Paulo Valério Dal Pai. Cédigo de Defesa do Consumidor: o principio da vulnerabilidade. Op. Cit.
p. 120.
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O legislador brasileiro procurou concentrar, de forma concisa, todos os dispositivos
legais em torno de uma so lei, criando um verdadeiro esqueleto geral para o regramento das
relagbes consumeristas. Trata-se de um instituto muito mais pratico de consulta e
compreensao para as partes envolvidas do que a existéncia de leis esparsas.

Desta forma, nasceu 0 CDC com o objetivo de compilar as disposi¢des ja existentes
acerca dos direitos dos consumidores, regulando a relagdo de consumo em todo o territdrio
brasileiro, na busca de um reequilibrio na relagdo entre consumidor e fornecedor, seja
reforcando a posicdo do consumidor, seja limitando certas préticas abusivas impostas pelo
fornecedor.

Percebe-se assim a enorme importancia do CDC e a sua preocupagdo em tutelar a parte

mais fraca da relacéo consumerista e neste sentido discorre Claudia Lima Marques®

O CDC brasileiro concentra-se justamente no sujeito de direitos, visa
proteger este sujeito, sistematiza suas normas a partir desta idéia basica de protecao
de apenas um sujeito “diferente” da sociedade de consumo: o consumidor. E um
Codigo especial para “desiguais”, para “diferentes” em relagBes mistas entre um
consumidor e um fornecedor.

Sendo um dispositivo recheado de valores constitucionais, o Codigo de Defesa do
Consumidor é considerado como uma das leis mais democréticas editadas até os dias atuais
no ordenamento juridico brasileiro, ultrapassando diversas outras legislagdes alienigenas, no
que se refere a sua aplicabilidade, modernidade e tecnicidade. A imperatividade de suas
normas tém por escopo proteger o consumidor, erradicando o desequilibrio em que se
encontra no mercado de consumo, na tentativa de alcangar uma realidade social mais justa e
real, em conformidade com o principio da vulnerabilidade do consumidor, uma das vigas
mestras do Codigo de Defesa do Consumidor.

Os principios e normas do CDC sdo de ordem publica e de interesse social, criados,
portanto, com o intuito de se preservarem pilares essenciais da sociedade, motivo pelo qual se
aplicam obrigatoriamente as relagBes por eles reguladas, sendo, ainda, irrevogéveis pela
vontade dos contratantes, dada a sua natureza cogente.

O caréter cogente de que se revestem as normas de ordem publica é uma forma de
protecdo do interesse social, j& que protege institui¢fes juridicas fundamentais, bem como as

que garantem a seguranga das relagdes juridicas e tutelam os direitos personalissimos e

“ MARQUES, Claudia Lima Marques. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor. 3ed. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, p. 53, 1988.
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situaces juridicas que ndo podem ser alteradas pelo juiz e pelas partes por deverem ter certa
duracéo.

Ensina Claudia Lima Marques que estas sdo leis que nascem com a ardua tarefa de
transformar uma realidade social, de conduzir a sociedade a um novo patamar de harmonia e
respeito nas relacdes juridicas. E ainda, as normas de ordem publica estabelecem valores
béasicos e fundamentais de nossa ordem juridica, sdo normas de direito privado, mas de forte
interesse publico, dai serem indisponiveis e inafastaveis através de contrato.

No que tange ao interesse social da norma, valem os ensinamentos de José Filomeno™,
ao asseverar que a Lei 8.078/90 visa a resgatar a imensa coletividade de consumidores da
marginalizacdo ndo apenas em face do poder econdmico, como também dota-la de
instrumentos adequados para 0 acesso a justica do ponto de vista individual e, sobretudo,
coletivo.

José Luiz Bayeux Filho comenta que para ele a lei de ordem publica é aquela onde est4
presente mais o interesse social, o qual admite graus de intensidade, reconhecido que, latu
sensu, todas as normas seriam relevantes para a sociedade como um todo™".

Especificamente tratando do CDC Bayeux Filho®, afirma que

no caso dos direitos emergentes das relagbes de consumo, a intensidade do
interesse social envolvido é tdo crucial, que o legislador constituinte erigiu a defesa
do consumidor também a canon constitucional, ombro a ombro com o respeito aos
direitos adquiridos: no mesmo art. 5°, onde estdo as garantias individuais
constitucionais.

Continuando seu raciocinio ainda assevera o autor que

no seu contetdo, as normas do Cédigo do Consumidor possuem mesmo um
interesse social evidente, sendo de se reconhecé-las como a verdadeira lei salus
populi. A norma de ordem publica ndo se confunde com a norma de direito publico.
A norma de ordem publica contém, como insistimos acima, um interesse social
intrinseco. Ela tanto pode ser de direito publico como de direito privado. A norma de
direito publico tem por caracteristica a presenca de um interesse do Estado que pode
conter ou ndo um avultado interesse de ordem publica.

Claudia Lima Marques™ também se manifesta na mesma linha, ensinando que:

GRINOVER, Ada Pelegrini. Cédigo brasileiro de defesa do consumidor comentado pelos autores do
anteprojeto. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2000. p. 26.

8 BAYEUX FILHO José Luiz. O Cédigo do Consumidor e o Direito Intertemporal. Revista Direito do
Consumidor. Sao Paulo. Editora RT, p. 58, 1993.

2 BAYEUX FILHO José Luiz. O Cédigo do Consumidor e o Direito Intertemporal. Op. Cit. p.59.

% MARQUES, Cléaudia Lima Marques. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor. 3ed. S&o Paulo: Revista
dos Tribunais, p. 189, 1988.
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Todo direito tem funcéo social, o Direito é parte da estrutura da sociedade, é
um de seus sistemas parciais, logo a expressdo que estamos utilizando, “lei funcéo
social”, deve ser entendida ndo como uma repeti¢do da propria esséncia da norma,
mas como destaque de uma caracteristica impar de determinadas leis. Sao leis
intervencionistas, leis de ordem publica econ6mica, que procuram realizar o que
lhering denominava funcdo social do direito privado.

O caréter de norma de ordem publica de todas as regras do Codigo de Defesa do
Consumidor representa um importante limite & autonomia privada, tanto em face econdmica —
a liberdade de iniciativa no mercado brasileiro (art. 170, V, da CF) — como em sua face
juridica — a liberdade de contratar e a liberdade contratual de estabelecer o contetdo dessas
relacGes.

A consequiéncia mais significativa das normas contidas no CDC terem ordem publica é
que ndo pode haver disposicOes contrarias, pois sempre ira prevalecer a figura do consumidor
individual como integrante de um contexto em que ele assume papel fundamental na ordem

econdmica.

1.4.4 Vulnerabilidade e hipossufiéncia

O legislador ao elaborar o Codigo de Defesa do Consumidor deixou bem claro a
existéncia de diferenciacdo conceitual entre vulnerabilidade e hipossuficiéncia.

Os conceitos denotam realidades juridicas distintas, com conseqiiéncias juridicas
também distintas, uma vez que nem todo consumidor é hipossuficiente. A determinagdo da
existéncia da hipossufiéncia e de seu consequente grau cabe ao juiz, que deve fazer este
julgamento com base nas regras ordinarias de experiéncia e em seu suporte fatico.

A aplicagéo da hipossuficiéncia pela jurisdigdo depende da discricionariedade judicial
e sua conseqliéncia juridica imediata é a inversdo do 6nus da prova, no processo civil, que
acarretaré na facilitacdo de defesa de direitos do consumidor.

Todo o consumidor, que for considerado hipossuficiente, é considerado vulneravel no
mercado de consumo. Aqui reside a principal diferenciagdo entre estes dois institutos, ja que
estes podem coexistir, mas sempre existird a vulnerabilidade do consumidor, podendo ou n&o
existir a hipossuficiéncia.

Os doutrinadores divergem sobre o conceito de hipossuficiente, mas segundo o art. 6°,
VI, CDC eles podem ser considerados como sendo os desfavorecidos sob o ponto de vista
processual. Contudo, é exatamente neste ponto que reside a celeuma dos doutrinadores, ja que

os desfavorecidos a quem o legislador se refere seriam os pobres, os que sofrem de
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insuficiéncia de recursos, os desprovidos de crédito, ausentes de poder aquisitivo? Qual serd
denotagdo que o legislador quis conferir a palavra desfavorecido utilizada na legislacao.

Ada Pellegrinni Grinover entende que o “o conceito de hipossuficiéncia é o constante
do art. 2°, paragrafo Unico, da Lei n° 1.060/50”, pois a “suposicio do legislador é a de que o
consumidor hipossuficiente no tera condiges de suportar os gastos com as provas”>*.

O art. 2°, paragrafo Unico, da Lei n° 1.060/50 indica como critérios auferidos da
hipossuficiéncia a figura do necessitado, sendo que este € o que a “situacdo econdmica ndo
Ilhe permita pagar as custas do processo e os honorérios de advogados, sem prejuizo de
sustento prdprio ou da familia”.

Contudo, observando o andamento processual e levando-se em conta 0 andamento de
um processo tem-se que algumas peculiaridades da lide podem ser por demais dispendiosas
causando um real abalo no sustento da familia da parte, quando esta passando por
necessidades econdmicas.

Podem surgir ao longo da demanda uma série de complicacdes que causardo gastos
excessivos que consumidor hipossuficiente ndo terd condicfes de arcar, despesas estas com
deslocamentos, pericias, audiéncias, vistorias, etc.

Contudo, ndo é possivel vincular os critérios da assisténcia judiciaria gratuita ao
conceito de hipossufiéncia, motivo este que a definicdo esbocada por Ada Pelegrini é
questionada, ja que € mais prudente vincular a hipossufiéncia a um conceito de insuficiéncia
em relacdo a situacdo processual concreta.

Tem-se como marca essencial da hipossuficiéncia a caracteristica pessoal de cada
consumidor, que deve ser auferida pelo juiz no caso concreto. Parece que foi essa a mensagem
principal que o legislador quis passar, tendo em vista o art. 6°, inciso VIII do CDC que assim

disp0e:

Art. 6° - Sdo direitos basicos do consumidor:

VIII - a facilitacdo da defesa de seus direitos, inclusive com a inversdo do
onus da prova, a seu favor, no processo civil, quando, a critério do juiz, for
verossimil a alegacdo ou quando for ele hipossuficiente, segundo as regras
ordinarias de experiéncia.

Por isso a identificacdo de hipossuficiéncia vai depender diretamente do Magistrado, ja

que caberd a ele examinar o caso concreto e fazendo uso de sua experiéncia como julgador,

>4 GRINOVER, Ada Pellegrini (org.). A tutela dos Interesses Difusos. Sdo Paulo: Max Limonard, p. 494,
1984.
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observar a realidade da demanda judicial e assim definir se o consumidor naquele caso é
hipossuficiente ou n&o.

A atencdo do julgador ndo pode ignorar o pdlo passivo da relagdo processual, a fim de
que, ndo cause prejuizo indevido ao fornecedor que eventualmente configure numa
insuficiéncia de condi¢Ges econdmicas.

Outro aspecto que hd de ser levado em consideracdo quando da afericdo da
hipossuficiéncia é a consideracdo da relacdo processual dos sujeitos entre si, ou seja, deve ser
analisado naquele caso especifico qual é o grau de hipossuficiéncia existente entre as partes.
Essa medida é importante a fim de que possa ser feita uma hierarquizagdo valorativa voltada
para a posicao individual de ambos, o que resultara na distribuicdo mais justa do 6nus da
prova.

Motivo este pelo qual o conceito de consumidor hipossuficiente pode e deve ser mais
usado em lides consumeirista coletivas. O Rio Grande do Sul j& é palco de diversos litigios de
consumo no qual figuram no pdlo passivo os consumidores unidos.

As chamadas Agdes Coletivas, que reivindicam os direitos de um grupo, sdo exemplos
concretos da aplicabilidade da hipossufiéncia ndo vinculada a uma Unica pessoa e prova cabal
de que esta ndo é um critério pessoal, individual e intrinseco a determinada pessoa.

Partindo para o campo prético pode-se listar os argumentos que motivam a afirmacéo
de que vulnerabilidade e hipossuficiéncia ndo se tratam da mesma coisa.

Primeiramente a hermenéutica determina que a lei ndo pode conter palavras intteis>.
Sendo assim, se hipossuficiéncia ndo tiver significado diverso de vulnerabilidade, ndo teria
sentido o legislador inserir na legislacdo estas duas palavras, podendo referir apenas uma.
Contudo, como elas possuem significados diversos foi necesséria a inclusdo das duas.

Tem-se por determinacéo legal (art. 4°,1, CDC) que todo o consumidor é vulneravel e
se vulneravel fosse igual a hipossuficiente, em todas as demandas em que existisse um
consumidor existiria um hipossuficiente e, assim sendo, em todas as demandas sempre
deverias ser invertido o 6nus da prova. Este entdo seria 0 segundo aspecto j& que estaria
concretizada uma situagdo de injustica e desigualdades inaceitaveis. Surgiriam inimeras
situacfes em que consumidores vulnerdveis, mas com condi¢Bes econémicas e sociais

imensamente superiores ao fornecedor, se beneficiariam da inverséo.

% AMARANTE, Maria Cecilia Nunes. Justica ou Equidade nas Relacdes de Consumo. Rio de Janeiro: Limen
Jaris, p. 78, 1998.
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A wvulnerabilidade é uma categoria juridica de direito material, enquanto a
hipossufiéncia é de direito exclusivamente processual, tendo em vista a destinacdo especifica
da norma.

Assim o argumento de que o vulnerdvel sera sempre hipossuficiente, porque é
insuficiente em alguma medida, ndo pode ser reconhecido.

A wvulnerabilidade, como referido anteriormente, tem seu carater de universalidade e
atingird todos os consumidores. Diferente da hipossuficiéncia é marca pessoal, ndo
significando que ndo pode abranger alguma coletividade especifica de consumidores, mas
jamais poderd ser generalizada como sendo uma qualidade universal de todos os

consumidores.

1.4.5 Mecanismo atenuante da Vulnerabilidade

O legislador ao verificar que estava clara a situagdo de universalidade de
vulnerabilidade dos consumidores preocupa-se em inserir na legislagdo mecanismos que
pudessem de alguma forma atenuar essa disparidade e de determinada forma alcangar um
equilibrio na relagéo de consumo.

Dentre estes mecanismos, tera destaque a inversdo do 6nus da prova, pois é o

mecanismo mais eficiente de se atenuar a vulnerabilidade.
1.4.5.1 Inversdo do 6nus da prova

Necessario primeiramente se faz esclarecer que o 6nus probante ndo significa uma
obrigagdo de provar, mas uma necessidade de provar. Existe, portanto, uma diferenca entre
onus e obrigagdo no contexto processual.

Quando se menciona que o 6nus da prova incumbe a quem alega, se quer dizer que a
parte tem a possibilidade de agir conforme o comando juridico para conseguir que sua
pretensdo seja atendida. Isto é, como ela tem o interesse de que seja reconhecida a verdade
dos fatos que alegou, logo é sua incumbéncia provar suas afirmacoes.

A obrigagdo apresenta aspecto diferente, ndo € uma faculdade, mas uma imposigéo de

um comportamento e ndo cumpri-lo gera um ilicito juridico®. Portanto, a parte que tem o

56 NUNES, Luiz Antonio Rizzatto. Comentarios ao codigo de defesa do consumidor. Sdo Paulo: Saraiva, p. 94,
2000.
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onus de provar deve fazé-lo, sendo em virtude de omissdo pode ver sua pretenséo negada por
insuficiéncia de provas. E uma questdo Idgica diante de um conflito de interesses.

Essa diferenciacéo é importante, pois é ela que vai levar a compreenséo do instituto em
estudo. Contudo antes, ainda € necessaria a compreensdo de mais alguns elementos.

O legislador implantou um sistema de interagdo e complementaridade entre as normas
do CDC, do CPC uma vez que os dispositivos processuais do CPC que se aplicam ao autor e
ao réu, principalmente na seguranca do cumprimento da garantia constitucional da ampla
defesa e do contraditorio, sdo aplicaveis na tutela juridica da relagdo de consumo®’.

Jodo Batista de Almeida®® enfoca o principio da isonomia, dentre os principios
especificos aplicaveis a tutela do consumidor, como pilar bésico que envolve essa

problemética. Ele leciona que:

Os consumidores devem ser tratados de forma desigual pelo CDC e pela
legislacdo em geral a fim de que consigam chegar a igualdade real. Nos termos do
art. 5° da Constituicdo Federal, todos sdo iguais perante a lei, entendendo-se dai que
devem o0s desiguais ser tratados desigualmente na exata medida de suas
desigualdades.

E certo que, os dois polos da relacdo de consumo (consumidor/fornecedor) s&o
compostos por partes desiguais em ordem técnica e econdmica, visto que o fornecedor possui,
via de regra a técnica da producédo que vai de acordo com seus interesses e 0 poder econdmico
superior ao consumidor. A vulnerabilidade do consumidor € patente, e a sua prote¢cdo como
uma garantia € uma conseqiéncia da evolucéo juridica pela qual passamos.

Por sua vez, o fornecedor (fabricante, produtor, comerciante, ou prestador de servigos)
ndo fica refém de um sistema protecionista, pois tem sua ampla defesa assegurada, fazendo
uso dos instrumentos processuais necessarios para sua defesa como os dos artigos 301 e
incisos, 265, 1V, a, e 267, 1V, todos do CPC, entre outros.

A inversdo do 6nus da prova como um direito basico do consumidor, e as demais
normas que o protege, ndo ofendem de maneira alguma a isonomia das partes. Ao contrério, €
um instrumento processual com vistas a impedir o desequilibrio da relacéo juridica.

A inversdo do 6nus da prova é um direito conferido ao consumidor para facilitar sua
defesa no processo civil e somente neste. A aplicagdo deste direito fica a critério do juiz
quando for verossimil a alegagdo do consumidor, ou quando este for hipossuficiente, segundo

as regras ordinarias de experiéncia (art. 6°, VII1, do CDC).

5 MORAES, Paulo Valério Dal Pai e BONATO, Claudio. Questdes Controvertidas no Cédigo de Defesa do
Consumidor — principiologia, conceito contratos atuais. 5 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, p. 69, 2005.
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37

Vale salientar que o CDC s6 admite a inversdo a favor do consumidor, ndo cabe
facilitacdo da prova para o fornecedor, dada a vulnerabilidade reconhecida do consumidor.

Cabera ao juiz analisar em quais casos hd necessidade de ndo se aplicar as regras do
art. 333 e seguintes do CPC para poder inverter o 6nus da prova em desfavor do réu.

A regra do 6nus da prova insculpida no Codigo de Processo Civil é rigida. O juiz pode
aplicar a inverséo do onus da prova em favor do consumidor desde que preenchidos um dos
requisitos esposados no art. 6°, VIII, do CDC com o objetivo de equilibrar a relacdo
processual.

Se 0 magistrado constatar que estdo presentes um dos requisitos para a inversdo do
onus da prova, apos verificar segundo as regras de experiéncia que as alegages do autor séo
verossimeis ou que o consumidor é hipossuficiente inverterd o dnus da prova em favor do
consumidor.

A norma em exame estipula que fica & critério do juiz a inversdo quando estiver
presente qualquer uma das duas alternativas, a verossimilhanga “ou” a hipossuficiéncia. Essas
séo vistas como pressupostos de admissibilidade da inversdo do onus da prova.

Critério, ndo tem nada de subjetivo € aquilo que serve de comparagdo. A
verossimilhanga ou a hipossuficiéncia servirdo como base para que o juiz decida pela
inversdo. “... Presente uma das duas, esta 0 magistrado obrigado a inverter o dnus da prova”.

Uma vez constatados um desses requisitos o juiz deve inverter o 6nus, pois ndo € uma
faculdade sua, é um direito do consumidor para facilitar a defesa de seus interesses. Isto ndo
significa que sempre se terd a inversdo do onus, pois o fornecedor vai ter oportunidade de
contrariar a presuncdo de verossimilhanca e a constatagéo da hipossuficiéncia. A inverséo do
onus da prova néo é prevista como uma certeza, mas apenas como probabilidade ou aparéncia
de verdade, possivel de ser ilidida por prova em contrario.

No CDC estdo previstas duas oportunidades em que se tem a inversdo do Onus da
prova, a do art. 6°,VIII, j& citada, e a do art. 38 que esta inserido no capitulo das préticas
comercias, determinando que o Onus da prova cabe a quem patrocinou a informagéo ou
comunicagdo publicitéria, ou seja ao fornecedor.

Neste ultimo caso a previsdo legal expressa que o juiz fica obrigado a aplicar a
inversdo, ndo sendo, portanto, adotada por determinacéo judicial sua como na hipétese do art.
6°, VIII.

59 NUNES, Luiz Antonio Rizzatto. Comentarios ao codigo de defesa do consumidor. Sdo Paulo: Saraiva, p. 87,
2000.



38

Antdnio Herman de Vasconcellos e Benjamin®, um dos autores do anteprojeto, ensina
que “A inversdo da prova, no art. 38, vimos é ope legis, independendo de qualquer ato do juiz.
Logo, ndo Ihe cabe sobre ela se manifestar, seja no saneador ou momento posterior”.

As praticas abusivas em sede de matéria publicitaria sdo dificeis de serem provadas
diante da difusidade dos interesses e bens protegidos. A inversdo se justifica face essa
dificuldade que teria o consumidor de provar o desvio da publicidade, de provar tecnicamente
se a publicidade € enganosa ou abusiva, ndo obstante possa indicar elementos que colaborem
ou até mesmo demonstrem o fato danoso.

A inversdo do Onus que fica a critério do julgador, de sua conviccdo sobre a
verossimilhanca das alegages ou hipossuficiéncia do autor para facilitar a prova é a “ope
judicis”. Esta ultima ndo é uma inversdo legal, uma vez que ndo decorre de imposicdo ditada
pela propria lei, mas fica submetida ao crivo judicial.

As regras para a inversdo do dnus da prova s6 serdo aplicadas quando seus requisitos
se fizerem presentes, caso contrério é a regra geral do 6nus da prova que é aplicada no
julgamento do processo.

A inversdo do Onus da prova como uma modalidade de facilitacdo da defesa dos
direitos do consumidor somente deve ser admitida quando uns dos seus requisitos forem
satisfeitos, ou seja, a verossimilhanca das alegacdes ou a hipossuficiéncia do consumidor®".

No entender de Beatriz Catarina Dias® ao tratar de principio da verossimilhanga “Por
verossimilhanca entende-se algo semelhante a verdade. De acordo com esse principio, no
processo civil o juiz devera se contentar, ante as provas produzidas, em descobrir a verdade
aparente”.

Ela acrescenta que deve-se ter cuidado para ndo relativizar demais este principio, pois é
indispensavel que do processo resulte efetiva aparéncia de verdade material, sob pena de ndo
ser acolhida a pretensdo por insuficiéncia de prova - o que equivale & auséncia ou
insuficiéncia de verossimilhanca.

Neste sentido Cecilia Matos®® aponta a verossimilhanga como um patamar na escala do

conhecimento. “N&o mais se exige do 6rgdo judicial a certeza sobre os fatos, contentando-se

% BENJAMIN, Antonio Herman de Vasconcellos e. Cadigo Brasileiro de Defesa do Consumidor: comentado
pelos autores do anteprojeto, 62 ed., Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2000.
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com o Cddigo de Defesa do Consumidor com a comprovacdo do verossimil, que varia
conforme o caso concreto”.

O juiz vai conceder a inversdo baseado num juizo de simples verossimilhanga a
respeito da verdade das alegagdes feitas.

Para Voltaire de Lima®:

Uma alegacdo torna-se verossimil quando adquire foros de veracidade, quer
porque se torna aceitavel diante da modalidade de relacdo de consumo posta em
juizo, quer porque, de antemdo, em sede de cogni¢do sumaria, ndo enseja o
convencimento de que possa ser tida como descabida.

Kazuo Watanabe®® comenta sobre a verossimilhanca, afirmando que na verdade nio ha
uma verdadeira inversdo do 6nus da prova, pois 0 magistrado, com a ajuda das maximas de
experiéncia e das regras de vida, considera produzida a prova que incumbe a uma das partes, a
menos que a outra parte demonstre o contrario.

A verossimilhanca ndo exige a certeza da verdade, porém deve existir uma aparente
verdade demonstrada nas alegagfes do autor, que uma vez comparadas com as regras de
experiéncia seja capaz de ensejar a invers&o.

O outro critério que deve ser analisado pelo juiz para que se possa inverter o 6nus da
prova € o da hipossuficiéncia do consumidor o que se traduz em razdo da capacidade
econdmica e técnica do consumidor.

Conforme Cecilia Matos®® a hipossuficiéncia do consumidor é caracteristica integrante
da vulnerabilidade deste. E demonstrada pela diminuicio de capacidade do consumidor, ndo
apenas no aspecto econdémico, mas no social, de informagdes, de educacéo, de participacao,
de associagdo, entre outros.

Para Watanabe se a inversdo ocorrer pelo critério de hipossuficiéncia do consumidor se
tem uma verdadeira inverséo do 6nus da prova. Esclarecendo que a intencdo do legislador ndo
foi de interpretar restritivamente a hipossuficiéncia no sentido econdémico. Sendo o
consumidor que fosse dotado de situagdo econdmica capaz de suportar os custos da demanda
teria que assumir o dnus da prova. De acordo com seu raciocinio a hipossuficiéncia dispde de

outro sentido, est4 ligada ao dominio de conhecimento técnico especializado que desequilibra
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a relagdo de consumo e manifesta a posi¢do de superioridade do fornecedor em relagdo ao
consumidor demonstrando a hipossuficiéncia do consumidor.

Rizzatto®” entende que o significado de hipossuficiéncia insculpido no texto legal do
CDC, nfo ¢ econdmico. E técnico. O conceito de vulnerabilidade é que abrange a fragilidade
econdmica e técnica do consumidor. A hipossuficiéncia para fins da possibilidade de inverséo

do 6nus da prova,

tem sentido de desconhecimento técnico e informativo do produto e do
servico, de suas propriedades, de seu funcionamento vital e/ou intrinseco, dos modos
especiais de controle, dos aspectos que podem ter gerado o acidente de consumo e o
dano, das caracteristicas do vicio etc.

Ele assevera que o reconhecimento da hipossuficiéncia ndo pode ser visto como forma
de protecdo ao mais “pobre”, porque a questdo da producdo de prova é processual, e a
condigdo econdmica do consumidor diz respeito ao direito material. E que pode acontecer a
inversdo do 6nus da prova em favor de consumidores economicamente poderosos caso seja
feita a constatacdo de sua hipossuficiéncia técnica e de informagéo.

As consideragdes do insigne autor sdo valiosas, mas entendemos que quando se fala em
hipossuficiéncia do consumidor nos aspectos econémico e técnico, se estd justamente
acatando o principio da vulnerabilidade do consumidor como parte mais fraca da relagdo de
consumo, em virtude de sua situagdo econdmica inferior ao do fornecedor, e de seu reduzido
conhecimento técnico, e, por conseguinte, na maioria das vezes todos séo hipossuficientes.

Isto, no entanto, ndo significa que a situagcdo econdmica seja fator preponderante para a
decisdo da inversdo do 6nus da prova, mas servird como subsidio que acrescenta 0s motivos
para se inverter o 6nus da prova ndo se desassociando do conhecimento técnico e informativo.

A situacdo econdmica, muitas vezes é conseqliéncia de ignorancia ainda maior em
relagdo ao consumo de determinados produtos. Um cidaddo que ndo tem condigOes
econdmicas minimas, ou seja, sobrevive com baixa renda ndo deixa de ser consumidor, mas,
além disso € um consumidor despreparado por sua condi¢do social, pelo seu nivel de
escolaridade, ou até por ser analfabeto, o que é muito comum em nosso pais. O nivel de
desinformacéo desse cidaddo é ainda maior, isto &, sua capacidade técnica para discernir sobre
0 tipo e qualidade do produto € menor, sem falar no desconhecimento de seus direitos

enquanto consumidor.
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O contexto social, a distribui¢éo de renda e as grandes diferencas socio-econdmicas no
Brasil definem o perfil do nosso consumidor. A condi¢do econbmica é um ponto importante a
ser observado quando se vai apreciar a hipossuficiéncia técnica e informativa do consumidor.
Isto porque face a realidade que vivenciamos a condicao social e cultural, via de regra, estdo
atreladas direta ou indiretamente a situacdo econdémica do consumidor.

A capacidade técnica e informativa do consumidor vai dizer de sua hipossuficiéncia, e
sua situacdo econdmica também podera subsidiar a decisdo do juiz, que com base nas regras
de experiéncia ir4 vislumbrar ou néo a possibilidade de inversdo do 6nus da prova.

O problema do dnus econdmico da producéo de certas provas, como a pericia pode ser
resolvido de forma alternativa. Segundo Watanabe, o magistrado pode determinar que o
consumidor economicamente hipossuficiente seja dispensado dos gastos com as provas, e em
caso de impossibilidade de realizagdo gratuita da prova que o fornecedor suportasse as
despesas com as provas. Conclui que esta interpretagdo conduziria a uma solugdo menos
rigorosa que a inverséo do 6nus da prova.

Rizzatto®® leciona que: “Uma vez determinada a inversdo, o 6nus econdmico da
producéo da prova tem de ser da parte sobre a qual recai o dnus processual”. I1sso decorre de
uma légica, o dnus de provar acompanha o 6nus econdmico. Sendo teriamos uma contradicéo,
que se opde a vulnerabilidade reconhecida do consumidor.

O juiz quando for analisar a verossimilhanga das alegagdes ou a hipossuficiéncia do
consumidor o far segundo as regras ordinarias de experiéncia.

As regras de experiéncia sdo as denominadas presungdes com base no que
ordinariamente acontece. O juiz ao utilizar as regras ordinérias de experiéncia vai usar o seu
prudente arbitrio e formacéo pessoal para observar o fato conhecido levando em consideracéo
0 que ordinariamente acontece e assim chegar a presuncdo da verdade.

Neste ponto Rizzatto ressalta que “E fato que a narrativa interpretativa que se faz da
norma é um tanto abstrata, mas ndo ha alternativa, porquanto o legislador se utilizou de
termos vagos e imprecisos ( ‘regras ordinarias de experiéncia’ ). Cai-se, entdo, de volta no
aspecto da razoabilidade e, evidentemente, do bom senso que deve ter todo juiz”.

Logo, recai no julgador a expectativa de uma interpretacdo justa e razoavel dos fatos
alegados para que se tenha a aplicabilidade da inversdo do 6nus da prova quando for apreciar

a incidéncia dos requisitos da inverséo.
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O juiz, a requerimento da parte ou de oficio, analisar4 com base nas regras ordinarias
de experiéncia se ha incidéncia de um ou dos dois requisitos que possibilitem a inversdo do
onus da prova proferindo sua deciséo.

A doutrina e a jurisprudéncia divergem sobre qual o0 momento adequado para se aplicar
as regras de inversdo do Onus da prova.

Watanabe® considera que

somente apds a instrugdo do feito, no momento da valoragdo das provas,
estard o juiz habilitado a afirmar se existe ou ndo situagdo de no liquet, sendo caso
ou ndo, consequentemente, de inversdo do 6nus da prova. Dizé-lo em momento
anterior serd 0 mesmo que proceder ao prejulgamento da causa, 0 que é de todo
inadmissivel.
O autor ndo vé em seu posicionamento nenhuma ofensa ao principio da ampla defesa e

ao final endossa a sugestdo de Cecilia Matos de que

no despacho saneador ou em outro momento que preceda a fase instrutéria da
causa, 0 magistrado deixe advertido as partes que a regra de inversdo do énus da
prova poderd, eventualmente, ser aplicada no momento do julgamento final da acéo.
Com semelhante providéncia ficara definitivamente afastada a possibilidade de
alegacdo de cerceamento de defesa’.

Ha o entendimento doutrinario contrario. Jodo Batista de Almeida entende que o
momento para o deferimento da inversdo deverd ocorrer entre a propositura da agdo e o
despacho saneador, sob pena de prejuizo para a defesa do réu.

Rizzatto observa que a polémica em torno do momento processual para aplicacdo da
regra da inversdo do 6nus da prova se da em razdo da falta de rigorismo l6gico e teleoldgico
do sistema processual instaurado pela Lei 8.078. E se opbe ao entendimento de que o
momento da aplicacdo da regra de inversdo do 6nus da prova é no julgamento da causa,
afirmando que esse pensamento esta alinhado com a distribuicdo legal do 6nus da prova que é
uma regra que exprime certeza (art. 333, CPC). O processo fora da relagdo de consumo néo
exige que o juiz faca qualquer declaragdo a respeito da distribuicdo do gravame. Basta leva-lo
em considera¢do no momento de julgar a demanda. N&o existe surpresa para as partes quanto
a quem compete a producdo da prova. J& a lei consumerista ndo expressa essa certeza, uma
vez que a inversdo prevista no art. 6°, VIII ndo € automatica, fica a critério do juiz quando for

verossimil a alegagdo ou se for hipossuficiente o consumidor

% WATANABE, Kazuo. Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor: comentado pelos autores do
anteprojeto, 62 ed., Rio de Janeiro: Forense Universitaria, p. 50, 2000.

° MATOS, Cecilia de. O Onus da Prova no Cadigo de Defesa do Consumidor. Revista de Direito do
Consumidor. Sao Paulo: [s.n.], v. 11, p. 60, 1994.



43

Portanto, é preciso que o juiz se manifeste para se saber se o elemento verossimilhanca
esta presente ou se a hipossuficiéncia do consumidor, conforme o caso concreto, foi

reconhecida. Concluindo que

0 momento processual mais adequado para a decisdo sobre da inversdo do
Onus da prova é o situado entre o pedido inicial e o saneador. Na maior parte dos
casos a fase processual posterior a contestagdo e na qual se prepara a fase instrutoria,
indo até o saneador, ou neste, serd 0 melhor momento.

Voltaire de Lima Moraes ndo concorda que a inversao seja decretada ab initio, quando
0 juiz analisa a peticdo inicial, pois sequer houve manifestacdo do demandado, ndo podendo
precisar a dimenséo da sua resposta, muito menos os pontos controvertidos. Acreditando ser
imatura a decretacdo da inversdo nessa fase do procedimento. Ndo concorda, também, com a
decretacdo no momento da prolacéo da sentenga, pois ndo vé a inversdo processual como
regra de julgamento. A inversdo envolve questdo incidente a ser efetivamente resolvida por
ocasido da fase instrutdria, sob pena de ndo se permitir ao fornecedor que se desincumba
desse 6nus que Ihe foi judicialmente imposto, com prejuizo, inclusive para o exercicio da
ampla defesa.

Voltaire conclui que

0 momento adequado para a decretagdo da inversdo do 6nus da prova dar-
se-a por ocasido do saneamento do processo, quando, inexistosa a audiéncia de
conciliacdo, o Juiz tiver fixado os pontos controvertidos, ai sim, em seguimento,
decidira as questdes processuais pendentes, dentre as quais o0 cabimento ou ndo da
inversdo do 6nus da prova (art. 331, § 2°, do CPC), ficando dessa forma cientes as
partes da postura processual que passardo a adotar, ndo podendo alegar terem sido
surpreendidas, especialmente aquela que recebeu o encargo de provar’™.

Parece mais acertada a corrente doutrinaria favordvel & tese de que o momento
processual mais adequado é entre a propositura da acdo e o despacho saneador, sendo o
melhor momento no despacho saneador. Pois, ndo vai existir um elemento surpresa e as partes
estardo cientes através do pronunciamento do juiz a quem compete o 6nus da prova.

A providéncia de se advertir que no momento do julgamento da ag&o as regras de
inverséo do 6nus da prova podem ser aplicadas ndo afasta o cerceamento de defesa.

O instituto processual da inversdo serve para facilitar a defesa do consumidor e por

consequiéncia onerar a defesa do fornecedor. Este ultimo tem o direito de saber, j& que ndo
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existe uma certeza legal, se a incumbéncia do 6nus da prova é sua, ou ndo, antes que se
proceda a instrucéo e julgamento do processo.

A apreciacdo da verossimilhanga das alegagOes ou da hipossuficiéncia do consumidor,
como ja foi examinado, ndo implicam num prejulgamento da lide posto que a verossimilhanca
é aparéncia da verdade, ndo exigindo a certeza da verdade, enquanto que a hipossuficiéncia é
examinada através da capacidade técnica e informativa do consumidor, de suas deficiéncias
neste campo para litigar com o fornecedor que por sua condicéo é detentor das técnicas.

Logo, a determinacdo prévia estabelecerd tdo somente que o réu tem o onus de
desconstituir a aparente verdade, ou a constatacdo da hipossuficiéncia técnica do consumidor,
pois a prova de uma das excludentes de responsabilidade pela reparagdo de danos tera que
fazé-la independente de inverséo.

Como se V& existe norma mais rigorosa que a inversdo ope iudicis do dnus da prova, é
a que adotou a responsabilidade objetiva do fornecedor, eximindo o consumidor de provar a
culpa do fornecedor, devendo provar apenas o dano e o nexo de causalidade ente o
produto/servico e o evento danoso. A inversdo € tdo somente para facilitar a defesa
desincumbindo o autor de provar o dano e o nexo causal.

N&o ha certeza quanto & aplicagéo da inversdo do énus da prova, uma vez que depende
de requisitos a serem auferidos pelo convencimento do magistrado que ira decidir ou ndo pela
inversdo. O correto é o juiz ao decidir pela inversdo do dnus da prova, nos termos do art. 6°,
VIII, do CDC, fazer a prévia determinagdo a parte, em desfavor de quem se inverteu o 6nus
para que prove o fato controvertido, sob pena de nulidade se assim néo se proceder por causar
surpresa e cerceamento a defesa do réu.

A certeza de que o principio da ampla defesa é assegurado € imprescindivel ao
desenvolvimento valido do processo. Assim, o provimento determinando a inversdo do 6nus
da prova em favor do consumidor deve ocorrer até o despacho saneador, dando oportunidade
ao réu de exercer a sua ampla defesa.

Vale salientar que de acordo com este pensamento, a decisdo que determinar ou
indeferir a inversdo do dnus da prova é uma deciséo interlocutoria, em que o juiz decide uma
questéo incidental no processo.

A referida decisdo deverd estd devidamente fundamentada, sob pena de nulidade
consoante o art. 93, IX, da Constituicdo Federal. A parte insatisfeita tem o direito de saber as
razes que motivaram a decisdo, até para que possa aduzir seus argumentos no recurso. E o
recurso cabivel para se insurgir contra decisdo interlocutéria € o agravo (art. 522, caput, do
CPC).
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Enfim, a garantia do art. 6°, VIII, da Lei n. 8.078/90 é um importante instrumento para
a defesa do consumidor, que busca o equilibrio da relacdo processual em razdo da sua

vulnerabilidade.



2 MECANISMOS ALTERNATIVOS DE SOLUCAO DE CONFLITOS E RELACOES
DE CONSUMO: O DIREITO COMPARADO

O acesso a justica no Brasil muitas vezes fica prejudicado por uma série de fatores
entre eles o assoberbamento do Poder Judiciario, por isso muitas vezes o consumidor se sente
desanimado em buscar seus direitos.

Por isso, a criagcdo de mecanismos alternativos de solucéo para os conflitos oriundos
das relacBes de consumo € de extremamente necesséria para garantir um acesso rapido e uma

solucéo eficaz para o consumidor.

2.1 MECANISMO ALTERNATIVOS DE SOLUGCAO DE CONFLITOS

Compete ao direito processual a preocupagéo sobre as modalidades capazes de gerar a
real e efetiva composicdo dos conflitos, inexoravelmente verificados na vida em sociedade’.
Sendo assim, a razéo inerente para a adogdo de formas diversificadas de encaminhamento de
controvérsias deve ser a aptiddo da resposta obtida para eficientemente gerar a pacificacéo
entre as partes.

O escopo originario do processo sempre sera alcancar a pacificagdo, muitas vezes para
atingir seu objetivo é necessério lancar mdo de meios alternativos, considerando
principalmente o espectro do conflito e as caracteristicas dos sujeitos.

Assim cabe ao operador do direito administrar a conducdo do conflito de forma
propicia a esclarecer os envolvidos sobre as efetivas possibilidades de compor a controvérsia
por diversas formas, orientando sobre qual se configura o meio mais adequado, especialmente
considerando aspectos como o custo e a celeridade na obtengéo da resposta.

No contexto atual, em que se esta diante de um Poder Judiciario assoberbado, ndo se
pode pensar na utilizagdo de meios alternativos de solugdo de conflitos apenas como meio
paliativo de desafogar o Judiciario, mas sim como a preocupagdo fundamental de adocéo do
meio mais adequado a finalidade da pacificagéo.

O desenvolvimento de mecanismos alternativos de solugdo de conflitos é objeto de
atencgdo inclusive das Nagdes Unidas, cujo Conselho Econdmico e Social, na Resolugéo 1.999
de 28 de julho de 96, recomenda que os Estados contemplem procedimentos alternativos ao

sistema judicial tradicional e estimulem politicas de mediag&o e justiga restaurativa. A mesma

2 MARINONI, Luiz Guilherme; Arenhart, Sérgio Cruz (Coord.). Manual do processo de conhecimento. Sdo
Paulo: RT, p. 30, 2006.
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sugestdo pode ser encontrada também no Documento Técnico 319/96, editado pelo Banco
Mundial, intitulado “O Setor Judiciario na America Latina e no Caribe: elementos para uma
reforma”, que traz recomendages para a descentralizagdo na administracéo da justiga.

O acesso & justica € um direito constitucional que no Brasil coincide com a
necessariamente com a idéia de acesso ao Poder Judiciario, contudo a inafastabilidade da
prestacdo jurisdicional fundamentalmente ndo exclui outras formas de solucdo de conflitos.
Portanto, é necessaria uma releitura da garantia constitucional de acesso ao Poder Judiciario
no sentido da utilizagdo de meios alternativos de solucionar os conflitos.

Apresentam-se a seguir quais sdo 0s principais mecanismo alternativos de solugéo de

conflitos que podem ser aplicados como alternativas de acesso ao Poder Judiciario.

2.2 CONCILIACAO

Conciliacdo é uma técnica de autocomposi¢do, na qual um profissional imparcial
intervém para, mediante atividades de escuta e investigacdo, auxiliar os contendores a
celebrar um acordo, se necessario expondo vantagens e desvantagens em suas posicdes e
propondo saidas alternativas para a controvérsia sem, todavia, forgar a realiza¢do do pacto. O
objetivo de sua atuagdo é alcancar um acordo que, ainda que ndo plenamente satisfatorio,
evite complicacdes futuras com dispéndio de tempo e dinheiro”.

A conciliagdo pode opera-se tanto no contexto de uma demanda judicial como no
ambito de instituicbes privadas voltadas a resolucéo de controveérsias. No Brasil, a conciliagdo
é tida como fendmeno judicial, pelo qual as partes sdo conduzidas por um terceiro rumo a
obteng&o de um acordo para que haja a extingdo do processo.

No Codigo de Processo Civil, a conciliacdo tem diversas previsoes: art. 125, v,
sendo sua tentativa uma incumbéncia do magistrado; art. 277'°, como primeira providencia a

ser intentada na audiéncia designada no rito sumario; art. 331’°, com a previsdo da audiéncia

" VEZZULA, Juan Carlos. Mediag&o: teoria e pratica. Guia para utilizadores e profissionais. Lisboa: Agora
Publicagdes, 2001, p. 83.

™ Art. 125. O juiz dirigira o processo conforme as disposicdes deste Cédigo, competindo-lhe:

IV - tentar, a qualquer tempo, conciliar as partes.

™ Art. 277. O juiz designara a audiéncia de conciliacéo a ser realizada no prazo de trinta dias, citando-se o réu
com a antecedéncia minima de dez dias e sob adverténcia prevista no § 2° deste artigo, determinando o
comparecimento das partes. Sendo ré a Fazenda Pablica, os prazos contar-se-do em dobro.

® Art. 331. Se ndo ocorrer qualquer das hipoteses previstas nas secdes precedentes, e versar a causa sobre
direitos que admitam transacéo, o juiz designara audiéncia preliminar, a realizar-se no prazo de 30 (trinta) dias,
para a qual serdo as partes intimadas a comparecer, podendo fazer-se representar por procurador ou preposto,
com poderes para transigir.
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preliminar antes do inicio da fase probatéria; art. 448”’, como providencia a ser tentada no
inicio da audiéncia de instrugéo e julgamento.

Nas causas civeis regidas pelo Codigo de Processo Civil (CPC), a conciliagdo €
operada, como regra, pelo magistrado. A previsdo de realizar a tentativa de conciliagdo entre
as partes, a qualquer tempo no processo, situa-se entre os deveres do magistrado pelo art. 125,
IV, do CPC.

A atividade de conciliar, no entanto ndo esta restrita a0 magistrado, podendo ser
exercida por leigos, como ocorre atualmente nos Juizados Especiais Estaduais. Na Lei dos
Juizados Especiais (Lei 9.099/95) prevé a utilizagdo da conciliagdo em seu art. 22",

Como se pode inferir a conciliacdo tem grande aplicacdo no Brasil, ja que esta inserida

no Cadigo de Processo Civil e também em leis esparsas, como a do Juizados Especiais Civeis.
2.3 MEDIACAO

Mediacéo é a técnica pela qual uma terceira pessoa, treinada, capacitada e neutra,
auxilia as pessoas em conflito no conhecimento das multifacetadas origens da controveérsia, de
modo que elas, portadoras de um conhecimento ampliado, construam, por si, a composi¢éo do
litigio da maneira mais satisfatdria (ou menos insatisfatoria possivel) a sua realidade interna e
externa’’.

Elemento essencial para a aplicagdo da mediacdo é a comunicagdo que conta com trés
partes essenciais: 0 emissor, o canal pelo qual a mensagem é transmitida e o seu receptor.
Falhas podem constatadas em algum ou em todos esses elementos, gerando conflitos entre os
individuos. A funcdo do mediador é impor regras de comunicacéo para que esta se realize de
forma eficiente e sem ruidos, com atenc&o, clareza e aceitacéo do ponto de vista do outro®.

Na mediagdo as partes sdo auxiliadas em sua comunicagdo por um facilitador do
dialogo, o mediador, que busca resgatar nos envolvidos no conflito a responsabilidade pessoal
de cada um, de forma que os proprios mediandos, sem qualquer inducéo, possam chegar a
uma resposta adequada ao impasse.

A funcdo do mediador, portanto, é aproximar as partes e fazer com que possam melhor

compreender as circunstancias da controversia, proporcionando alivio de pressdes irracionais

" Art. 448. Antes de iniciar a instrucdo, o juiz tentara conciliar as partes. Chegando a acordo, o juiz mandaré
toma-lo por termo.

8 «A conciliagdo sera conduzida pelo juiz togado ou leigo ou por conciliador sob sua orientag&o™.

® CASABONA, Marcial Barreto. Mediacdo e lei. Revista do Advogado, n. 62, p. 86, mar. 2001.

8 \VEZZULA, Juan Carlos. Mediacéo, p. 26-27
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ou elementos emocionais complicadores que impegam a visualizagdo realista do conflito.
Assim, 0s contendores estardo melhor preparados para proceder a uma analise mais
equilibrada da situagéo e entabular um possivel acordo®”.

Existe no Brasil um projeto de lei em tramite no Congresso Nacional que versa sobre o
tema mediacéo. Trata-se do Projeto de Lei 94/2002 (originalmente 4.728/98) que em seu art.

2° conceitua a media¢do como sendo:

Art. 2° - Mediacdo é a atividade técnica exercida por terceiro imparcial que,
escolhido ou aceito pelas partes interessadas, e mediante remuneracdo, as escuta,
orienta e estimula, sem apresentar soluges, com o propoésito de Ihes permitir a
prevencdo ou solucdo de conflitos de modo consensual.

Percebe-se através das conceituacBes apresentadas que embora haja grande confuséo
entre os institutos da mediagdo e da conciliacdo estes dois sdo bem distintos. Segundo
Candido Rangel Dinamarco, a conciliagdo constituiria na intercessdo de algum sujeito entre os
litigantes para persuadi-los & autocomposicdo, podendo ser extra ou endoprocessual, enquanto
que a mediacdo seria a propria conciliacdo, quando conduzida mediante concretas propostas
de solugdo a serem apreciadas pelos litigantes®.

Os objetivos visados nos dois institutos séo diversos. Ressalta Lilia Maria de Moraes
Sales que a diferenca fundamental entre mediacéo e conciliagdo reside no conteido de cada

instituto:

Na conciliacdo o objetivo é o acordo, ou seja, as partes, mesmo adversarias,
devem chegar a um acordo para evitar um processo judicial. Na mediacdo, as partes
ndo devem ser entendidas como adversarias e 0 acordo é a conseqiiéncia da real
comunicacdo entre as partes. Na conciliagdo, o mediador sugere, interfere,
aconselha. Na mediacdo o mediador facilita a comunicacdo, sem induzir as partes a
um acordo®.

Assim, tem-se que numa perspectiva mais ampla, na mediagdo n&o se revela essencial
que as partes celebrem um acordo formalizado, nem que seja objeto de transagdo homologada
em juizo. Uma mediacdo bem-sucedida € aquela, em que, promovida eficientemente a
facilitacdo do dialogo pelo mediador, as partes podem retornar a comunicacdo de maneira
adequada, passando a conduzir relagbes suas relagdes de forma consensual. Uma vez
resgatados a confianga e o senso de compromisso entre as partes, podem elaborar respostas

conjuntas negociadas e partir para uma nova fase da relagéo interpessoal.

8 GARCEZ, José Maria Rossani. Negociagdo. ADRS. Mediacéo, conciliagdo e arbitragem, p. 39
% DINAMARCO, Candido Rangel, InstituicBes de direito processual civil, v. 1, p. 123.
8 SALES, Lilia Maia de Moraes. Justica e mediagdo de conflitos. Belo Horizonte: Del Rey, 2003, p. 38.
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Euclides de Oliveira tece palavras precisa sobre o assunto:

Contra a logica da forca, advinda de uma solugdo ditada por sentencga
judicial, e quando impotente a l6gica da conciliacdo, advinda de acordo sem
enfrentar nem prevenir suas causas mais profundas, surge a légica da mediagdo, que
busca o ponto de equilibrio, mediante o auxilio de terceira pessoa, para que as
préprias partes, conscientes e responsaveis, encontrem uma solucdo que lhes garanta
condicBes para projecéo de um futuro saudavel e feliz®.

Percebe-se assim, que a mediagdo € uma autocomposicédo, pois a solucdo do conflito
contard com a vontade de uma ou ambas as partes que se relinem para encontrar a saida para o
conflito; é ainda bilateral, na medida em que conta com a participacéo de todos os envolvidos
na situagdo controvertida.

Sendo assim, tem-se que a mediacdo coaduna com um modelo diferenciado de

distribuicdo de justica, embasado nas nogdes centrais de cooperagao e conciliacdo.

2.3.1 Conceito de Mediagdo

A mediacdo é um processo extrajudicial de resolugdo de conflitos, no qual um terceiro,
imparcial, da assisténcia as pessoas em conflito, com a finalidade de que possam manter uma
comunicagdo produtiva & procura de um acordo possivel para elas.

E um processo — porque tem um desenvolvimento l6gico e organizado; E extrajudicial
— porque esta fora do Judiciario, isto é, as partes é que escolnem o Mediador. Mas, frise-se,
ndo colide, nem compete com o processo judicial. E mais um meio de resoluco de conflitos.

Funciona a partir de um terceiro imparcial que é aquela pessoa ou aquelas pessoas que,
de maneira neutra, auxiliam as partes em conflito a buscar uma solucéo que seja do interesse
de ambas e também através da comunicagdo produtiva, na qual, o mediador deve levar as
partes a se expressarem de forma clara. A explicitarem o conflito. O mediador abre o canal de
comunicacdo entre as pessoas envolvidas.

Em muitos casos, tem-se observado que aquilo que ocasionou o conflito é a
impossibilidade de conversar ou a erronea interpretagdo do que foi dito, por isso, a tarefa
primeira do mediador é fazer com que as partes restabelecam a comunicacdo. Que apareca o
real interesse das partes. E necessario, outrossim, que o mediador faga com que as partes

entendam que uma deve escutar a outra.

¥ OLIVEIRA, Euclides de. O percurso entre o conflito e a sentenca nas questées de familia. Revista do
Advogado, n. 62, p.107, mar.2001.
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A mediacéo objetiva sempre o acordo possivel que e que esse acordo seja produtivo
para as partes, isto €, que suas necessidades e interesses fiquem satisfeitos.

Essas consideragdes devem ser levadas a mesa de negociacdo na primeira reunido,
quando sera dito, inclusive, que o acordo dependerd essencialmente das partes, uma vez que o
mediador que ali se encontra é um mero facilitador do processo, que o mediador ndo esta ali
para dar solucbes prontas, esté ali para auxilid-las na busca do resultado mais produtivo para

ambas.

2.3.2 Caracteristicas da Mediagéo

A mediacéo é:

e \oluntaria - Os litigantes ndo sdo obrigados a negociar, a mediar ou a fazer acordo,
influenciados por alguma parte interna ou externa. As partes aderem livremente ao processo e
dele podem, também, livremente sair. Ndo ha nenhuma norma legal que obrigue qualquer das
partes a aderir a um processo de mediagdo. Nem o mediador tem autoridade para impor uma
solucdo as partes.O mediador tem o propoésito de auxiliar na resolucdo do problema que
trazem, mas sdo as partes quem devem encontrar a solugéo ou as solucdes desse problema.
Quando chegarem a um acordo que seja possivel, serd lavrado um termo de acordo. Se ndo
chegarem a um acordo, estdo livres para procurar outros meios de resolucdo de disputa que
considerem apropriados.

e Confidencial - A confidencialidade alcanga a todos que se encontram na sessdo de
mediacdo. Portanto, as partes e até os observadores, se houver, deverdo guardar sigilo acerca
do que ali for dito. O mediador ndo podera revelar o que sucedeu nas sessdes, portanto esta
impedido de ser citado como testemunha, caso o conflito ndo se resolva pela mediagéo e seja
ajuizada uma acdo. Nem, tampouco, poderd revelar confidéncias de uma parte, se houve
sessdo privada, a ndo ser havendo expressa autorizagéo para fazé-lo.

e N&o adversarial - A natureza do sistema legal leva os participantes a se tornarem
adversarios. Ocorre que muitas pessoas em disputa ndo sdo adversarias, e, mesmo que fossem,
ndo estdo sempre inclinadas a sé-lo. Querem resolver o problema porque entendem a
importancia de manter suas relagfes futuras. As pessoas com esta abordagem de vida

escolhem a mediacéo.
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e Mais econbmica - Nao s6 é mais econdmico financeiramente, como também o é quanto ao
tempo dispendido. Os processos judiciais, por serem lentos e afeitos a uma infinidade de
recursos, tornam-se mais onerosos.

e A imparcialidade e a neutralidade do mediador — A prioridade do processo de mediagdo é
a restauracdo da harmonia, portanto o mediador tem de manter sua imparcialidade com
relacdo as partes. Se uma delas entende que o mediador esta sendo parcial, deve comunicar
imediatamente para que o medidor mude sua maneira de agir e, se assim ndo ocorrer, sera
substituido ou a mediagdo serd encerrada. O equilibrio das relacdes entre as partes tem de ser

preservado em todo 0 processo.

2.3.3 O Mediador

E a figura do mediador fundamental para o bom andamento do processo de mediagéo.
Ele é o terceiro neutro, isto é, aguele (qualquer pessoa que conhega o processo de mediacdo)
que, sem emitir juizo de valor, auxilia as partes a conversarem. Procura restabelecer o
relacionamento, atuando como um catalizador, procurando potencializar o positivo do
conflito.

O mediador ndo esta interessado nos resultados, esta interessado em que as partes

saibam dialogar, e busquem seus interesses.

2.3.4 Mediacéo no Direito Estrangeiro

H& diversos mecanismos reputados pelos operadores do direito como
"alternativos”. Enquanto no Brasil sdo assim considerados a mediagdo, a conciliagcdo e a
arbitragem, o direito comparado é rico em exemplos de técnicas diferenciadas. Os Estados
Unidos se destacam como pais que conta com o maior numero de mecanismos diferenciados
de composicéo de controvérsias®".

Nos ultimos tempos, especialmente nas duas Ultimas décadas do Século xx,
foram sendo implementadas em nosso Pais algumas alternativas para resolucées de conflitos
sem a intervencdo do Poder Judiciario. Podemos citar o Decreto que regulamentou a
mediag&o nos conflitos trabalhistas (Decreto 1.572, de 28/07/95), bem como o recente Projeto

de Lei que regulamenta a atividade do mediador no processo civil.

% TARTUCE, Femanda. Mediacdo nos Conflitos Civis. Sdo Paulo: Método, p. 182,2008.
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Apesar de algumas formas alternativas de resolugdo de conflitos ndo serem
novidade, nos tempos modernos, especificamente no Brasil, a solugcdo de conflitos
centralizou-se no poder do Estado, mas, com a necessidade de solugbes mais rapidas e
eficientes, esta situacdo estd se modificando, surgindo uma gradativa libertacdo do monopélio
estatal e a criagdo de outras formas para resolucdo de conflitos sem a interferéncia do Estado.
Encontramos exemplos da utilizagdo desses meios alternativos de conflitos em diversos paises
do mundo (EUA, Noruega, Franga, Egito, india etc.).

Como exemplos de resolucdes de conflitos sem a interferéncia do Estado, tem-
se a mediagdo pode ser utilizada até mesmo apds o inicio de um processo judicial,
notadamente com a aprovagdo do Projeto de Lei sobre a Mediagdo em tramite perante a
Camara dos Deputados.

Como a Justica estd muito lenta, sobrecarregada de processos e as custas legais
estdo cada vez mais elevadas, as formas alternativas de resolucdo de conflitos vém
conquistando o seu espago. Devemos entender que este ndo € um problema apenas gerado no
Brasil, mas nos Estados Unidos e em outros paises, os quais ja estdo implementandoas
solucdes apontadas ha varios anos.

Uma das alternativas de resolucdo de conflitos mais importantes é a mediaco,
que envolve um acordo amigéavel, mais rapido e com custo inferior ao dos casos que véo a
julgamento.

Acreditam os defensores da mediagcdo que este procedimento deve ser adotado
ndo somente porque reduz o numero de casos que aguardam decisbes dos tribunais, mas
porque possui seus proprios méritos: agilidade, economia processual, negociagéo, sigilo, entre
outros.

A Revista Eletronica do Escritorio de Programas Internacionais de Informacéo
do Departamento de Estado dos EUA®® examina o processo da mediacéo e explica varios
pontos para crescimento deste método de solugdo de conflitos.

No artigo, Hiram Chodosh, professor de direito e diretor do Frederick K. Cox
International Law Center [Centro Internacional de Advocacia Frederick K. Cox] na Case
Western Reserve University School of Law [Faculdade de Direito da Universidade Case
Westem Reserve], explora as varias caracteristicas da mediacdo e a maneira pela qual ela
pode ser adaptada para atender as necessidades de nagdes com culturas e tradicbes muito

diferentes.

% A Mediagdo e os tribunais, vol. 4, n. 03, dezembro/99, www.usinfo.state.gov- acesso em

20/10/2009
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Robert A . Goodin, presidente do Conselho de Administracdo do Institute for
the Study and Development of Legal Systems [Instituto para o Estudo e Desenvolvimento de
Sistemas Legais], traz questdes especificas em seu artigo, apresentando uma visdo geral da
mediacdo. Ele analisa as caracteristicas desse processo e mostra como houve a reducéo de
processos de alto custo nos Estados Unidos, um pais onde o custo na justica vem crescendo ao
passar dos anos.

Nos Estados Unidos, o setor privado, publico e até mesmo os Tribunais de
Justica, estdo adotando cada vez mais a mediagdo. Peter Steenland Jr., diretor juridico do
Office of Dispute Resolution [Escritério de Resolucdo de Disputas] no Departamento de
Justica dos Estados Unidos, estuda o papel da mediacdo no sistema federal de Tribunais de
Justica e a importancia de conceitos como o da confidencial idade.

Um dos primeiros Estados a desenvolver o procedimento de mediagdo, no
territério americano, foi a Florida, criando inclusive um cddigo de ética para os mediadores.

Um dos colaboradores da Revista acima mencionada, Sl. David Pitts, em
concluséo de seu artigo, discorre sobre um caso envolvendo a mediagdo: African American
Farmers vs. the Department of Agriculture [Fazendeiros Negros contra o Departamento de
Agricultura]. No inicio de 1999, a mediacéo foi aprovada por um juiz federal, e este foi 0 caso
mais significativo de direitos civis nos Estados Unidos, por ter sido alvo de mediagéo; com
ele concluiram que, em conflitos civis, para evitar batalhas judiciais prolongadas e com alto
custo, este método era pratico, rapido e econdmico.

Na América Latina o pais que tem um contexto mais atuante da mediagdo € a
Argentina, pois ha uma obrigatoriedade de, em questdes patrimoniais, primeiro tentar resolvé-
las através da mediacdo, somente ndo sendo exitosa, € que o Judiciario ira decidir.

A utilizagcdo e divulgacdo da mediagdo como meio alternativo de resolucdo de
conflitos esta em fase de crescimento, ndo somente fora da justica como também dentro do
Poder Judiciario; esta € a razdo que justifica a difusdo de suas caracteristicas e vantagens para

todos aqueles que desejam conhecer o instituto da mediacéo.
2.4 ARBITRAGEM
A arbitragem consiste em um método de composicdo de controvérsias que incide na

escolha das partes de um terceiro para definir o destino da controvérsia. Sua utilizacéo se

verificou longamente no direito romano, tanto no periodo das a¢bes da lei quanto no periodo
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formulério; a atividade do pretor se limitava a admitir ou ndo a dedugdo da querela em juizo.
Sendo positivo seu juizo, passavam as partes a escolha do arbiter para definicdo da quest&o®’.

Segundo Carlos Alberto Carmona, a arbitragem constitui a tecnica de solucao de
controvérsias pela intervencdo de “uma ou mais pessoas que recebem seus poderes de uma
convengéo privada, decidindo com base nesta convencdo sem intervencdo do Estado, sendo
destinada a assumir eficacia de sentenga™®.

Na arbitragem, a decisdo sobre o conflito seré proferida por uma pessoa de confianga,
mas equidistante em relacdo as partes; o arbitro, embora desprovido de poder estatal profere
decisdo com forca vinculativa.

O Brasil possui legislacido especifica que trata de Arbitragem, a Lei 9.307/96, que
estabelece através de seu art. 1° quais conflitos podem ser solucionados por meio da
arbitragem, ja& que somente pode ser eleita a via arbitral para tratar de direito patrimoniais de
pessoas capazes de contratar. DispOe o art. 18 da referida Legislagcdo que uma vez que o
arbitro é validamente escolhido pelas partes é o juiz de fato e de direito da controvérsia, nao
ficando sua decisdo sujeita a recurso ou homologacéo perante o Poder Judiciério.

Nosso ordenamento juridico confere a sentenca arbitral a eficacia de titulo executivo
judicial®. Para a realizacdo pratica de seu comando, em caso de resisténcia, a parte ird se
valer do aparato estatal executivo.

Merece destaque que embora o arbitro ndo seja dotado dos poderes de coercdo e
execugdo de suas decisbes é considerado equiparado ao juiz togado e aos funcionérios
pablicos™ devendo agir com imparcialidade, eficiéncia e diligencia em seu mister de
participar da administracéo da justica™.

A caracterizacdo da arbitragem como instituto de natureza jurisdicional pode ser
explicitada pelas licbes de Carlos Alberto Carmona: a fungéo do &rbitro, que recebe poderes
de decisdo das partes atende 0s escopos juridicos, politico e social do processo, encerrada a

atividade de cognicdo quanto & matéria de fato e de direito®’. A Lei de Arbitragem brasileira

8 TARTUCE, Fernanda. Mediag&o nos conflitos Civis. p. 74

% CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e processo: comentérios a Lei 9.307/96, p. 33.

8 Codigo de Processo Civil, art. 475 — N: “S&o titulos executivos judiciais: [...] IV — a sentenca arbitral”.

% |ei 9.307/97, art. 17: “Os arbitros, quando no exercicio de suas funcdes ou em razio delas, ficam equiparados
aos funcionarios publicos, para os efeitos da legislacdo penal”.

% Lei 9.307/97, art. 13, § 6° No desempenho de sua funcdo, o arbitro devera proceder com imparcialidade,
independéncia, competéncia, diligéncia e discricdo.

2 CARMONA, Carlos Alberto. A arbitragem no processo civil brasileiro. Séo Paulo: Malheiros, 1993, p. 34.
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adotou tal posicdo ao prever que a deciséo final do arbitro, juiz de fato e de direito®, ha de
produzir os mesmos efeitos da sentenca estatal®”.

Apos oito anos de vigéncia da Lei da Arbitragem no Brasil a arbitragem ja passou a
fazer parte da realidade juridica dos operadores do direito sendo aplicada na solucéo de

diversos litigios.
2.4.1 Conceito de Arbitragem

Segundo Carlos Alberto Carmona®™, um dos integrantes da comissdo que elaborou o
anteprojeto da nova lei de arbitragem no Brasil, pode-se conceituar arbitragem como: “...uma
técnica para solucdo de controvérsias através da intervencdo de uma ou mais pessoas que
recebem seus poderes de uma convencédo privada, decidindo com base nesta convengdo, sem

intervengdo do Estado, sendo a decisdo destinada a assumir eficicia de sentenca judicial.”
2.4.2 Das Partes

Somente pessoas capazes de contratar podem utilizar a arbitragem como meio de
resolver seus litigios. Assim ocorre porque o principio da autonomia da vontade esté presente,
tendo em vista que as partes é dado o direito de livremente escolher ou ndo a instancia
arbitral, quando estiverem presentes direitos patrimoniais disponiveis, e regular o
procedimento arbitral.

O principio da autonomia da vontade encontra na instituicdo e auto-regulamentagéo da
arbitragem plena aplicacdo, uma vez que as partes tém a liberdade de institui-la ou ndo; de
convencionar livremente com a outra parte as regras aplicveis ao procedimento arbitral, lei
aplicavel, escolha e nimero de &rbitros, local da arbitragem, concessdo para resolver por
equidade. Enfim, estdo limitadas apenas por leis imperativas e preceitos de ordem publica,
que devem ser observados para garantir a validade e executoriedade da sentenca arbitral,

assim para as arbitragens domésticas como para as internacionais.

% Lei 9.307/96, art. 18: O &rbitro é juiz de fato e de direito, e a sentenca que proferir nio fica sujeita a recurso
ou a homologacdo pelo Poder Judiciario.

% Lei 9.307/96, art. 31: A sentenca arbitral produz, entre as partes e seus sucessores, 0s mesmos efeitos da
sentenca proferida pelos 6rgdos do Poder Judiciario e, sendo condenatoria, constitui titulo executivo.

% CARMONA, Carlos Alberto. A arbitragem no processo civil brasileiro. S&o Paulo: Malheiros, 1993.
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2.4.3 Do Arbitro

Avrbitro é toda pessoa maior e capaz, que tendo a confianca das partes, é escolhida por
essas para prolatar uma sentenca arbitral. A escolha do arbitro é tarefa muito importante em
um procedimento arbitral, uma vez que a ele estara afeita a decisdo Ultima do litigio, sentenca
essa que somente podera ser atacada por via de a¢do de anulagdo e de embargos do devedor.

Existem cinco qualidades que devem estar presentes no comportamento do arbitro, no
desempenho de suas fungOes: imparcialidade, independéncia, competéncia, diligéncia e
discricdo ou confidencialidade das deliberagfes. Esses sdo os paradigmas do arbitro, devendo
ser por ele perseguidos. Deve, portanto, estar centrado em principios éticos, estando
consciente dos deveres e direitos a que esta sujeito enquanto exerce o mister de julgar.

O art. 13, parégrafo 6° da Lei de Arbitragem informa quem pode ser arbitro; quantos
arbitros podem ser nomeados para um determinado caso; como deve ser a escolha do arbitro:
se de comum acordo entre as partes ou adotando as regras de um 6rgéo arbitral institucional
ou entidade especializada; como deve ser o procedimento do &rbitro e quais as diligéncias que

deve tomar.

2.4.4 A cldusula compromissoria e 0 compromisso Arbitral

No Brasil, dois Ministros do STJ (Resp. n° 616 - RJ, Relator Min. Gueiros Leite - Loyd
Brasileiro x A. S. lvarans Redin - DJ de 13.08.1990) j& haviam manifestado o entendimento
de que, “nas arbitragens internacionais e por forga mesmo do Protocolo de Genebra de 1923,
ndo ha distincdo de ordem prética entre os institutos da clausula compromissoria e do
compromisso, aos quais sdo atribuidos os mesmos efeitos legais”.

Segundo Celso Barbi Filho, a clausula arbitral ou compromissdria constitui estipulagéo
inserida em um contrato qualquer, através da qual as partes se comprometem a submeter a
arbitragem a solucdo de eventuais controvérsias surgidas na interpretaco e aplicagdo daquele
contrato. A obrigagdo pactuada é tipicamente de fazer, ndo instituindo desde logo o juizo
arbitral. E de se mencionar também que a clausula compromissoria ndo € instituto
especificamente disciplinado no direito positivo brasileiro, mas simples obrigagéo contratual e
firmada no &mbito da autonomia volitiva dos contratantes. Ja o compromisso arbitral é o
acordo de vontades pelo qual as partes instituem efetivamente o juizo arbitral, indicando e
delimitando o conflito, nomeando os arbitros e fixando as condi¢cBes em que a arbitragem

devera se processar. O compromisso € que constitui o ato de institui¢cdo do juizo arbitral. Ele é
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uma figura expressamente prevista e disciplinada em nosso ordenamento positivo, nos artigos
1.072 a 1.202, do CPC e 1.037 a 1.048, do Cddigo Civil.

A clausula arbitral é uma promessa que deve constar do contrato entre as partes em
que, havendo controvérsia, essa sera resolvida por arbitragem, E o pactum de
compromittendo. Quando se instala o litigio, havendo a clausula arbitral, as partes deverdo
firmar o compromisso arbitral. Caso uma das partes ndo queira aderir ao processo de
arbitragem espontaneamente, a outra cabe recorrer ao juiz estatal para que esse faga cumprir a
cldusula arbitral e, via de conseqliéncia, determine que as partes efetivem o compromisso
arbitral. Portanto, se uma das partes recorre diretamente ao Judiciario para decisdo sobre
direito material e havia aceito anteriormente a arbitragem, através da clausula arbitral, podera
o réu arglir, em sua contestacdo, a existéncia da convencdo de arbitragem e solicitar a
extingdo do processo, nos termos dos artigos 267, VIl e 301, IX, do CPC.

Segundo o art. 4°., paragrafo 2° da Lei de Arbitragem, nos contratos de ades&o,
cldusula compromisséria somente tera eficacia caso seja o aderente quem tome a iniciativa de
instituir a arbitragem ou deve ele concordar, expressamente, com sua instituicdo. Essa
concordancia deve ser por escrito, em documento anexo ou em negrito, com a assinatura ou

visto especialmente para essa clausula.

2.5 A ARBITRAGEM DE CONSUMO NO DIREITO ESTRANGEIRO

Com o desenvolvimento da producdo em massa e 0 surgimento de consumismo
desenfreado, diversos ordenamentos juridicos passaram a adotara normas capazes de garantir
os direitos dos consumidores, instaurando uma ordem legal atinente as relagfes de aquisi¢éo
de produtos e prestacdo de servicos pautada principalmente pela boa-fé objetiva.

Contudo, numerosas reclamac@es de consumidores ndo encontrava, adequada solucdo
na tradicional via judicial, que ndo respondia as necessidades de celeridade, economia e
informalidade. De maneira geral, a inadequacdo dos mecanismos de composicdo de litigios
produzia frustragdo e inseguranga, refletindo de forma negativa na qualidade de vida do
consumidor.

Acaloraram-se as discussdes acerca do acesso a justica e dos instrumentos capazes de
tornar efetiva a observancia dos novos principios norteadores das relagdes de consumo. Nesse
diapaséo, os mecanismos extrajudiciais de solucdo de conflitos, como mediacéo, conciliagéo e

arbitragem, ganharam certo prestigio.
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Em vérios paises, como Argentina, Espanha e Portugal, inauguram-se verdadeiros

sistemas arbitrais institucionalizados.

2.5.1 Paraguai

A Lei Paraguaia de Defesa do Consumidor (LPDC) é a de n°1.334, e foi publicada em
27 de outubro de 1998%°. A referida lei, dispde que os direitos reconhecidos: “n&o podran ser
objetos de renuncia, transaccion o limitacion convencional y prevalecerén sobre cualquier
norma legal, uso, costumbre, pratica o estipulacion em contrario™.

O legislador paraguaio quis dizer com isto que as normas de defesa do consumidor
contidas na sua lei substantiva sdo de ordem publica, assim como ocorre na legislacdo
brasileira.

Peculiaridade importante que merece destaque € o fato de que a Lei paraguaia possuir o
mais completo elenco de conceitos dentre as legislaces patrias de defesa do consumidor do
MERCOSUL.

Apresenta o art. 4°, da LPDC, além dos conceitos basicos de consumidor e usuério,
proveedor, productos, servigos, e de informar quais as situagdes que serdo tidas como relagéo
de consumo (art. 3°, LPDC), outros mais incomuns relativos ao anunciante, aos atos de
consumo, consumo sustentavel, contrato de adesdo e interesses coletivos.

Diferentemente do que dispdem o CBDC e a LUDC, a LPDC, por sua vez, ndo prevé
como direito basico dos seus consumidores, nem estabelece em seu texto a obrigatoriedade do
Estado de disponibilizar aos seus cidaddos organismos administrativos para a tutela de seus
interesses.

Em contrapartida, prevé a existéncia de um Sistema Paraguaio de Defesa do
Consumidor, tendo como drgdo méximo responsavel pela fiscalizacdo em nivel nacional do
cumprimento das normas previstas na LPDC o Ministério da Indlstria e Comércio,
denominado de “autoridad de aplicacion”. Em nivel local, os responsaveis sdo 0s municipios,
podendo atuar concorrentemente (art. 40, LPDC) com o organismo nacional.

O art. 41, da LPDC imp0&e ao Ministério da Industria e Comércio algumas faculdades e
atribuicGes na defesa dos consumidores, além de suas atribuicfes na defesa dos consumidores,

além de suas funcdes especificas previstas pela Lei 904, de 1963.

% \/eja publicacéo na integra na Revista de Direito do Consumidor. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, v. 30,
(1999), p.247-255.
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Assim como 0 CBDC, a LPDC trata da defesa em juizo dos direitos dos consumidores
(arts 43 e 44). Disciplina a lei paraguaia que os consumidores poder&o exercer juridicamente
os direitos ali tutelados a titulo individual ou coletivo, podendo ser exercidos desta ultima
forma, quando estejam envolvidos interesses e direitos difusos ou coletivos.

Nao se V&, no entanto, qualquer referéncia a procedimentos administrativos com vistas
ao processamento da denuncias e reclamagdes feitas por consumidores, com o objetivo de
averiguar e, conforme o caso, punir 0s maus fornecedores. Restringe a lei paraguaia a atender
anseio dos consumidores e de suas associacOes representativas por meio do Poder Judiciario,
e isto ocorre até a edicdo do Decreto 2.533/99, que estabelece o procedimento para
reclamacdes, com a finalidade de assegurar o fiel e eficiente cumprimento das atribuicdes
previstas na LPDC.

Desta forma, confere-se ao Ministério de Industria y Comercio, por meio do Decreto
2.533/99, regras para os Procedimentos Administrativos, disciplinando os processos sumarios
em matéria de defesa do consumidor. O referido Decreto contém as formas de atuagdo
administrativa (como devem ser recebidas as denuncias ou reclamagdes, contagem de prazos e
notificacBes) e regula, outrossim, o procedimento conciliatério e arbitral, estabelecendo as
formas de sangOes aos que descumprirem a legislagédo protetivas, bem como a puni¢do por

denuncias maliciosas e também pelo ndo cumprimento de acordos.

2.5.2 Espanha

A origem remota do sistema arbitral de consumo espanhol encontra-se na propria
Constituicdo, que em seu art. 51.1 determinou aos poderes publicos a tarefa de garantir a
defesa dos consumidores, protegendo, mediante procedimentos eficazes, a seguranca, a salide
e os legitimos interesses desses agentes econdmicos.”’

No sentido de dar cumprimento ao referido mandamento constitucional, inicialmente,
foi criada a Lei 26, de 24.07.1984, que instituiu normas gerais garantidoras dos direitos do
consumidor, bem como estabeleceu principios norteadores das relagdes de consumo. Tal
diploma normativo é mais comumente conhecido como Lei Geral para Defesa do Consumidor
e Usuérios — LGDCU.

A referida lei, em seu art. 31, expressamente determinou a criagdo do sistema arbitral

de consumo, buscando propiciar ao consumidor um pronto e eficaz acesso a justica.

" SUEIRO, Maria Rovira. El sistema arbitral de consume: la experiencia espafiola. Rivista Dell’Arbitrato.
[s.1], v. 9, n.3, giul./set.199.p.589.
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Apos o inicio da vigéncia da Lei Geral para Defesa do Consumidor e Usuérios, nos
idos de 1986, iniciou-se o desenvolvimento de uma “experiéncia piloto”, buscando conhecer
as reais necessidades de funcionamento do futuro sistema arbitral de consumo e avaliar a
aceitabilidade de consumidores e fornecedores em relacdo ao novo mecanismo extrajudicial
de solugéo de litigios.*®

Posteriormente, a Lei 36, de 05.12.1988, que passou a disciplinar a arbitragem
voluntaria no pais, estendeu seus efeitos expressamente as arbitragens de consumo,
instituindo, inclusive, a gratuidade das mesmas, conforme elencado na sua disposicao
adicional primeira.®

Finalmente, de forma especifica, o sistema arbitral de consumo foi normatizado através
do Rela-Decreto 636, de 03.05.1993, passando a Lei de Arbitragem Voluntaria a ser utilizada
apenas supletivamente. 1%

O sistema foi instituido se articula em torno da Juntas Arbitrais de Consumo, que sao
0rgdos responsaveis pela administracdo e instrumentalizagdo dos procedimentos arbitrais
entre consumidores e fornecedores.

Como bem observa Maria Rosa Gutiérrez Sanz, as Juntas Arbitrais sdo 6rgdos de
carater administrativo, ou seja, possuem natureza publica, pois se encontram situadas no seio
da Administragdo Pablica."™

Em verdade, na prética as referidas juntas sdo constituidas atraves de acordos bilaterais
entre as Administracdes Plblicas locais e o Instituto Nacional de Consumo®, estando
instaladas, por sua vez em diversas localidades do territorio espanhol.

A participacéo no sistema arbitral de consumo é franqueada somente a consumidores e
fornecedores, pois se trata de um juizo especializado. Além disso, o sistema caracteriza-se
pela unidirecionalidade, pois apenas o consumidor pode figurar como agente ativo no
procedimento arbitral de consumo.*®®

Todavia, mesmo diante de uma relacdo de consumo, algumas questdes foram

expressamente excluidas da via arbitral, como as definitivamente decididas por instancia

% SUEIRO, Maria Rovira. El sistema arbitral de consumo. p. 590

% Cf. ESPANHA. Ley 36, de 05.12.1988. Ley de arbitraje. Disponivel na internet: http://www.consumo-inc.es >
Acesso em 15.01.2009

10 cf. ESPANHA Real Decreto 636, de 03.05.1993. Por El que se regula El sistema arbitral de consumo.
Disponivel na internet: http://www.consumo-inc.es > Acesso em 15.01.2009

101 SANZ, Maria Rosa Gutiérrez. Las juntas arbitrales de consumo. In: CARLO, Ignacio Quintana; NAVARRO,
Angel Bonet (orgs). El sistema arbitral de consumo: comentarios AL Real Decreto 636/1993, de 03 de mayo.
Navarra: Aranzadi, 1997. P. 81-82.

12O Instituto Nacional de Consumo é orgdo autbnomo vinculado ao Ministério da Salde e Consumo,
responsavel pela promocéo e fomento dos direitos dos consumidores.

%8 SANZ, Maria Rosa Gutiérrez. Las juntas arbitrales de consumo. p. 103.
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judicial, as conexas a matérias em que as partes ndo possuam livre disposicdo, as em que o
Ministério Publico deva necessariamente intervir e as que derivem de danos fisicos, psiquicos
ou morte do consumidor, bem como aquelas em que haja indicio de cometimento de infracéo
penal. Noutro sentido, o sistema arbitral ndo apresenta qualquer limitag&o atinente ao valor do
objeto litigioso.'%*

A participagdo dos consumidores e fornecedores no sistema arbitral institucionalizado
é, ainda, voluntéria, devendo ambas as partes manifestar expressamente a inten¢do de resolver
seus litigios através do juizo arbitral, utilizando para tanto, indistintamente, a clausula

compromissdria ou 0 compromisso arbitral.
2.5.2.1 Arbitragem de consumo na Espanha

A arbitragem de consumo é um mecanismo extrajudicial, muito eficaz, simples,
gratuito, criado pelas autoridades de protecdo ao consumidor nos anos oitenta, permitindo
resolver facilmente os desacordos que possam surgir entre o comprador ou usuario e o
vendedor ou prestador de servigos, exclusivamente para questdes de consumo.

O Art. 2° do Real Decreto estabelece a finalidade do Sistema Arbitral de Consumo:

El Sistema Arbitral de Consumo tiene como finalidad atender y resolver con
caracter vinculante y ejecutivo para ambas partes, las quejas o reclamaciones de los
consumidores y usuarios, en relacion a sus derechos legalmente reconocidos, todo
ello sin perjuicio de la proteccion administrativa y de la judicial.

N

Seu objetivo é garantir 0 acesso a justica para 0s consumidores e promover a
transparéncia nas relaces de consumo impulsionando a resolucdo amigavel de controvérsias.
Ele esta sustentado na vontade das partes de outorgar a faculdade a um Tribunal Arbitral para
resolver o problema em questéo.

O sistema de arbitragem é um procedimento de resolucdo de controvérsias que
favorece os consumidores, se aceito pelos comerciantes, ou seja, é voluntério para eles. No
entanto, uma vez aceito o procedimento por ambas as partes, comerciantes e consumidor, a
resolucdo é vinculante e de cumprimento obrigatério.

O Sistema Arbitral de Consumo tem, como finalidade, atender e resolver, com carater
vinculante e executivo para ambas as partes, as queixas ou reclamacdes dos consumidores e

usuérios, em relagdo a seus direitos legalmente reconhecidos, tudo isso sem prejuizo da

1% SUEIRO, Maria Rovira. El sistema arbitral de consumo. p. 605.



63

protecdo administrativa e judicial, mas o Real Decreto regula o que ndo podera ser objeto de
arbitragem de consumo.

Nem todos os problemas de um consumidor podem tramitar perante o Sistema Arbitral
de Consumo. Em alguns casos porque a lei ndo permite e em outros, porque a empresa ou em
geral, o coletivo que represente confiou a resolucdo de reclamagfes a outras instituicdes
alternativas ou, por Gltimo, porque ndo interessa ao consumidor.

A lei prevé uma série de circunstancias em que ndo se pode recorrer a arbitragem de
consumo por poder vulnerar-se outro tipo de amparo como o judicial ou o administrativo.
Estas sdo as excegdes previstas pelo Real Decreto 636/1993:

- questdes sobre as que exista resolucdo judicial firme e definitiva;

- aguelas em que as partes ndo tenham poder de disposicao;

- questdes nas quais segundo a legislacdo vigente, deva intervir o Ministério Fiscal,

- nas que concorrem para danos na saide ou de morte e quando existam indicios
racionais de delito.

Tém-se como caracteristicas principais do sistema vontade: o submetimento das partes
a Arbitragem de Consumo é voluntério; simplicidade e rapidez: o processo arbitral tem uma
duracdo maxima de quatro (4) meses, prorrogaveis exclusivamente por acordo das partes;
Imparcialidade: os casos submetidos & decisdo dos Aarbitros sdo tratados com total
neutralidade; equilibrio entre as partes: os Tribunais Arbitrais de Consumo se formam com
um arbitro institucional, um arbitro representante das Associa¢des de Consumidores e um
terceiro arbitro representante das Entidades Empresarias aderidas, garantindo e preservando o
equilibrio entre as partes; gratuidade: o servico é gratuito e ndo requer patrocinio legal
obrigatério; e resolucao vinculante e executiva: o laudo emitido pelo Tribunal Arbitral de
Consumo tem autoridade de coisa julgada e € irrecorrivel.

Na Espanha aplica-se o uso de um distintivo que simboliza as trés partes
indispensaveis e significativas da Arbitragem de Consumo: consumidores, empresarios e
administragdo. Os primeiros aderem ao sistema com a finalidade de resolver um conflito e por
outro lado, a Administracdo faz possivel o sistema, legaliza-o e o financia.

A finalidade deste distintivo é justamente para que quando um consumidor ou Usuario
vé um profissional, empresario ou comerciante de bens, produtos ou servi¢os, ostentando, no
seu estabelecimento ou em sua publicidade o citado distintivo, deve entender, em primeiro

lugar, que se encontra perante pessoas aderidas a Arbitragem de Consumo.
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O profissional, empresario ou comerciante ao exibir em seu estabelecimento comercial,
em sua publicidade o distintivo oficial, proporciona maior confianca na qualidade de seus
servigos e/ou produtos aos consumidores.

Arbitragem na Espanha é tema juridico levado a sério tanto que respeita principios
rigidos que regem e disciplinam a aplicabilidade do uso da arbitragem naquele pais.

O artigo 21'%° da Lei de Arbitragem estabelece os principios essenciais que devem
reger todo procedimento arbitral: audiéncia, contradigdo e igualdade entre as partes, ou seja,
0s principios estruturais cléssicos que devem presidir toda férmula. O artigo 10.1'% do Real
Decreto estipula ainda mais um, proprio da arbitragem de consumo, a gratuidade.

O principio da audiéncia diz que ambas as partes podem acudir perante o Colégio
Arbitral e expor oralmente ou por escrito as alegacdes consideradas necessarias para a melhor
defesa de seus interesses, podendo apresentar documentos que estimulem importantes para
apoiar suas pretensdes ou oferecer, conforme o artigo 12.3 do Real Decreto. E a aplicagio no
ambito da arbitragem, do principio juridico de nada poder ser julgado sem ser ouvido, nem
condenado sem ser vencido. A observancia deste principio impde que as citagdes se efetuem
de forma a garantir o conhecimento delas pelas partes.

Outro principio indispensavel é o do contraditorio, ou seja, a garantia ou cautela
encaminhada a que as partes podem efetuar um auténtico debate, com a possibilidade de
formular suas contestag@es ou réplicas frente as posicdes do contrario.

O principio da igualdade deve conceder a cada uma das partes, ao longo do decorrer do
procedimento, paralelas possibilidades de alegar e provar, sem existir nenhum desequilibrio
entre elas.

O ultimo principio, prdprio da arbitragem de consumo, é o da gratuidade, o qual
engloba diversos aspectos: custas dos arbitros, gastos do processo, custas das provas quando
sdo praticadas de oficio, caso ndo sejam as partes que deverdo custea-las mas, na maioria das
vezes, tais provas periciais sdo acordadas de oficio.

O artigo 17*%" do Real Decreto, com o objetivo de garantir a legalidade na aplicagio do
procedimento de Arbitragem de Consumo, buscando sempre atingir sua meta de solucionar

celeremente os conflitos de consumo.

105 «Art, 21 — El procedimiento arbitral se ajustara em todo caso a lo dispuesto em esta Ley, com sujecion a los
principios esenciales de audiéncia, contradiccion e igualdad entre las partes.”

16 «Art. 10.1 — El procedimiento arbitral de consumo comenzara con la designacion del Colegio Arbitral,
ajustandose en todo caso a lo dispuesto en este Real Decreto, con sujecion a los principios de audiencia,
contradiccion, igualdad entre las partes y gratuidad.”

107 “ Art. 17.2 — La notificacidn, correcion y aclaracion de términos, asi como la anulacion y ejecucion de
los laudos se realizara de acuerdo con lo establecido en la Ley de Arbitraje.”
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2.5.3 Argentina

Na Argentina, a propria Lei de Defesa do Consumidor determinou a criagdo de
tribunais arbitrais de consumo. Articulo 59 da Ley 24.240 de 13 de outubro de 1993.

Em cumprimento ao referido mandado legislativo, através do Ministério da Economia,
Obras e Servicos Publicos, foi expedido o Decreto- lei 276, de 13.03.1998, instituindo o
Sistema Nacional de Arbitragem de Consumo.*®

Este decreto delineou as principais caracteristicas do sistema, delegando a
normatizacdo de seus procedimento a Secretaria de Defesa do Consumidor, responsavel
também pela administragdo, funcionamento, supervisdo, controle e divulgacéo.

A participacdo dos consumidores e fornecedores nos sistema € voluntaria devendo ser
indubitavelmente expressa. A adesdo de consumidores é realizada somente através da
pactuacdo da convencdo de arbitragem individualizada, enquanto a adeséo de fornecedores
pode ser realizada através da pactuacdo da convengdo de arbitragem diretamente com o
consumido ou através da oferta publica de prévia adeséo, no qual o fornecedor se compromete
a solucionar eventual litigio em sede arbitral.

Os fornecedores interessados em realizar a referida oferta publica de adeséo ao sistema
arbitral de consumo devem se inscrever no Registro de Oferta publica, organizado
nacionalmente pela Secretaria de Defesa do Consumidor. Efetivada sua inscrigdo, o
fornecedor recebe um distintivo oficial representativo de sua previa adesdo ao sistema arbitral
de consumo, que pode ser exibido em seus estabelecimentos.'*

O procedimento adotado pelos Tribunais Arbitrais de Consumo é substancialmente o
mesmo adotado pelas Juntas Arbitrais Espanholas. Caracteriza-se pela informalidade,
celeridade e executividade, iniciando-se com a apresentacdo da reclamagédo do consumidor
perante um tribunal arbitral.

Caso o fornecedor tenha realizado a oferta publica de adesdo, 0 mesmo serd notificado
da reclamacéo para, posteriormente, firmar o respectivo compromisso arbitral, iniciando, em

seguida, o procedimento arbitral propriamente dito.

1% Cf. ARGENTINA. Decreto-Lei 276, de 13.03.1998. Sistema nacional de arbitraje de consume. Disponivel na
internet: http://www.aaba.org.ar Acesso em 06.02.2009.

19 cf ARGENTINA. Secretaria de defesa e de la competencia y del consumidor. Tribunales arbitrales de
consumo. Revista Temas Del Consumidor. Buenos Aires, n. 36, dec. 200, s.p. Disponivel na internet: <http://
www.mecon.gov.ar/secdef/Rev36.pdf> Acesso em 12.03.2009
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Por outro lado, caso o fornecedor ndo tenha previamente aderido ao sistema, sera
notificado da reclamagéo apresentada, tendo apenas cinco dias para aceitar ou rechagar o
pedido de instauragéo do juizo arbitral.

Caso aceito, 0 compromisso arbitral, sera formalizado, e se iniciard o procedimento
arbitral propriamente. Se rechagado, a reclamagéo apresentada podera ensejar instauracdo de
procedimento administrativo para apuracdo de eventual afronta aos direitos e interesses do
consumidor.

Formalizado o compromisso arbitral, as partes designam os arbitros competentes do
tribunal arbitral. Os Tribunais Arbitrais de Consumo sdo compostos por trés arbitros, sendo
um institucional, representante do Estado, e outros dois setoriais, representantes das
associagOes de consumidores e das associagdes empresariais, respectivamente.

O é&rbitro institucional, que é também o presidente do tribunal, deve ser escolhido por
acordo entre as partes, dentre aqueles constantes de registro especifico, organizado e
administrado pela Secretaria de Defesa do Consumidor. Por sua vez os arbitros setoriais s&o
livremente escolhidos por cada um dos litigantes, dentre aqueles constantes de registros
especificos organizados também pelo mesmo 6rgéo estatal.

Os requisitos exigidos para ser arbitro sdo rigidos e buscam garantir a lisura do
procedimento arbitral. Os &rbitros setoriais devem possuir titulo universitario, experiéncia de,
no minimo, cinco anos de efetivo exercicio profissional, conhecimentos técnicos acerca dos
mecanismos extrajudiciais de resolucdo dos litigios, bem como da legislacdo aplicavel nas
relacbes de consumo. O A&rbitro institucional deve ser advogado e servido vinculado a
Secretaria de Defesa do Consumidor.

Depois de escolhidos os arbitros, € marcada audiéncia nos mesmos moldes do
procedimento espanhol. O procedimento adotado é orientado pelos principios da isonomia,
contraditério, oralidade e sigilosidade.

Os arbitros devem julgar com fundamento na equidade podendo, todavia, fazé-lo
com fundamento no direito, desde que autorizados expressamente pelas partes. Em ambos os
casos, contudo ndo podem distanciar dos principios norteadores das relagdes de consumo.

As decisdes tomadas por maioria e o laudo arbitral devera ser emitido em até dez dias
da realizacdo da audiéncia de instrugdo. O laudo possui caréter vinculante e executivo,
podendo ser executado perante o juizo de primeira instancia. Deve ainda ser escrito e
fundamentado, estando sujeito aos recursos de nulidade e embargos declaratérios interpostos

em sede judicial.
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O legislador portenho determinou que qualquer laudo arbitral deve ser motivado,
inovagdo esta importante em relacdo ao sistema espanhol. Inobstante o caréter sigiloso que
orienta o procedimento arbitral, os &rbitros podem ordenar a publicagéo de determinado laudo
arbitral, nos meios de comunicacdo adequados, quando a decisdo adequada se revele de

interesse publico.

2.5.4 Portugal

Em Portugal, a protecdo do consumidor é delimitada pela Lei 24, de 31.07.1996"".
Dentre os varios direitos atribuidos aos consumidores, destaca-se, no seu art.3°, o direito a
justica acessivel e pronta.

A finalidade da lei é oferecer ao consumidor instrumentos reais para efetivar seus
direitos, tendo em vista sua fragilidade perante os fornecedores de produtos e servigos. Para
tanto, prestigia os mecanismos extrajudiciais de solugbes de conflitos, notadamente a
arbitragem.

Neste sentido, dispde a Lei 24, em seu art. 14 que incumbe aos 6rgdos e departamentos
da Administracdo Publica promover a criacdo e apoiar centros de arbitragem com o objetivo
de dirimir litigios decorrentes das relagdes de consumo.

Os centros de arbitragem de consumo séo pessoas juridicas de direito privado, sem fins
lucrativos, tendo como associados, geralmente, associagdes de consumidores e de
fornecedores. Devem requer autorizacdo de funcionamento ao Ministério da Justica, ao qual,
em funcdo da representatividade e da idoneidade da requerente, proferird despacho
fundamentado, especificando a natureza da arbitragem que a entidade estara autorizada a
realizar.

Os centros de arbitragem sdo compostos por um Tribunal de Arbitragem, que promove
a arbitragem propriamente dita, e por um Servigo Juridico, que realiza triagem das
reclamagdes, instrugéo dos processos e presta consulta juridicas aos consumidores.

O procedimento instaurado nos centros de arbitragem é bastante singelo, constituido
pelas fases de mediagdo, conciliagdo e arbitragem, mesclando fung¢bes administrativas e
jurisdicionais. Inicia-se com a apresentagdo da reclamagéo do consumidor perante o Servigo

Juridico.

19 PORTUGAL. Lei 24, de 31.07.1996. Estabelece o regime legal aplicavel & defesa dos consumidores.
Disponivel na internet: http://www.ic.pt Acesso em 08.08.09.
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A reclamagdo pode ser oral ou escrita. Contudo, adverte Mério Frota que o0s
fornecedores ndo podem tomar a iniciativa da instauragdo dos procedimentos patrocinados
pelos centros de arbitragem, que fica reservada exclusivamente ao consumidor. Tal, fato, na
opinido do autor, representa uma das deficiéncias do sistema de resolucdo de controvérsias
portugués™.

Apos a triagem da reclamacéo, o Servigo Juridico faz contato o fornecedor, visando a
composicdo do litigio através da mediacdo. Se ndo for possivel obter um acordo entre as
partes, estas sdo convidadas a comparecerem pessoalmente ao centro de arbitragem para a
tentativa de conciliacdo, através de uma audiéncia especial.

Caso a conciliagdo seja bem sucedida, os termos do acordo serdo lavrados em ata, que
serd posteriormente homologada pelo arbitro, conferindo-lhe valor idéntico ao da sentenga
judicial. Por outro lado, frustrada também a conciliagdo, se for o caso, proceder-se-a ao juizo
arbitral.

A aceitacdo expressa das partes é requisito indispensavel para instauracdo do juizo
arbitral. O consumidor apenas estara vinculado ao sistema arbitral através da pactuacéo de
compromisso individualizado, enquanto o fornecedor podera submeter também através de
oferta publica, caso em que podera afixar em seus estabelecimentos um distintivo oficial que
identifica e informa sobre a prévia adesdo ao sistema de resolucdo extrajudicial de litigios.

O juizo arbitral € composto por apenas um arbitro, que atua em todas as arbitragens
instauradas pelo centro de arbitragem, ndo tendo as partes, conseqlientemente, qualquer
influencia na escolha do mesmo. O arbitro, antes de ter contato com os litigantes, recebe do
Servico Juridico todos os documentos produzidos nas fases anteriores, nos quais constam a
identificacdo das partes, a delimitagdo do objeto litigioso, o fundamento da pretensdo do
consumidor e a convengdo da arbitragem.

Ao iniciar o procedimento arbitral, o consumidor apresentard sua reclamacéo, e
posteriormente o fornecedor produzird sua defesa. Durante todo o procedimento, serdo
estritamente observados os principios da isonomia, ampla defesa e do contraditorio,
vigorando, essencialmente, principio da oralidade.

Passada a fase de instrugdo, o arbitro emitira sua decisdo. De maneira geral, o
julgamento se baseara nas normas de direito positivo, mas, mediante a autorizagao das partes,

0 arbitro poderéd proferir decisdo conforme equidade. O laudo arbitral estard sujeito aos

" FROTA, Mério. Tribunais arbitrais e litigios de consumo. Revista da Associacdo Paulista do Ministério
Publico. Sdo Paulo, v. 2, n. 15, fev. 1998, p.64.



69

mesmos recursos inerentes a sentenga proferida pelo tribunal da comarca, exceto no caso de
as partes terem autorizado o arbitro a julgar segundo a equidade.

No que tange ao custo do procedimento arbitral, vigora, em geral, o principio da
gratuidade, sendo apenas as pericias determinadas pelo &rbitro pagas pela parte vencida.
Afirma-se que a gratuidade dos servigos impede o autofinanciamento dos centros de
arbitragem, que dependem do repasse de verbas estatais para manutencdo de suas atividades,
além das verbas tipicas de cada um dos seus associados.

Atualmente, autores, portugués como Mario Frota, defendem a institucionalizagdo de
verdadeiros juizos arbitrais necessérios para tratar dos litigios de consumo. Entretanto,
entendemos que o juizo arbitral necessario poderia acarretar sérios danos aos direitos
conquistados pelos consumidores.

Ao considerar os aspectos analisados ao longo deste capitulo, percebeu-se que a
Arbitragem ndo é assunto novo, pois muitos paises ja ttm uma larga experiéncia na utilizagao
da arbitragem como meio de solugdo dos conflitos das relagdes de consumo.

Diante disso, fica evidente a necessidade do Brasil analisar experiéncias ja vividas por
outras nagdes, bem como realizar periodos de adaptacdo do que se deseja implantar, para
alcancar o objetivo com sucesso, sem surpresas inesperadas.

Outro aspecto importante, é que o Sistema esta sustentado pela vontade das partes, ndo
colocando em risco a protecdo do consumidor. No Brasil notou-se que as ddvidas quanto a
Arbitragem na solucdo de conflitos de consumo séo geradas por este fator, ou seja, ndo
prejudicar os principios do Cédigo do Consumidor. Portanto, para pensar em implantéa-lo, tal
caracteristica seria indispensavel para um eficaz procedimento.

Conclui-se que o Sistema Arbitral de Consumo tem demonstrado altos indices de
eficcia para os demais paises, sendo que para vir a ser implantado no Brasil, setores
representativos de interesses, tanto de consumidores, quanto de fornecedores deveriam
participar do processo para alcancar um equilibrio, sendo necessério, como na Espanha, um
periodo de adaptacéo a fim de verificar todos os aspectos positivos e também negativos para

uma futura aplicabilidade com sucesso.
2.6 ARBITRAGEM E MEDIACAO NO BRASIL
Apos vislumbrar a aplicacdo da arbitragem e da mediacdo em outros paises

resta saber se estes mecanismos alternativos de solugéo de conflitos sdo aplicados no Brasil e

de que forma.
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Somente a partir deste estudo é que podera se chegar & resposta sobre a
aplicabilidade ou ndo desses meios alternativos na solugdo de conflitos advindos das relagGes

de consumo.



3 APOSSIBILIDADE DE UTILIZAGCAO DA ARBITRAGEM PARA SOLUGCAO DE
CONFLITOS DE CONSUMO, SEGUNDO PREVISAO DA LEGISLACAO
BRASILEIRA

Antes de se pensar em solucionar um conflito é necessario primeiramente entender o
que é propriamente dito um conflito. A palavra remete a idéia de controvérsia, disputa, lide,
litigio, contrataste, todas decorridas das relacfes interpessoais.

Para Céandido Rangel Dinamarco, o conflito, significando choque, pode ser entendido
como “a situagéo existente entre duas ou mais pessoas ou grupos, caracterizado pela pretenséo
a um bem ou situacdo da vida e impossibilidade de obté-lo”**2, Todavia, transcendendo a
nogdo de lide, o conflito pode ser considerado de forma mais ampla.

As relagbes interpessoais sdo marcadas por insatisfagBes (“estados psiquicos
decorrentes da caréncia de um bem desejado”). O conflito seria a “situagdo objetiva
caracterizada por uma aspiracéo e seu estado de nédo-satisfacao, independentemente de haver
ou ndo interesses contrapostos”**,

O tratamento eficiente das disputas mostra-se essencial, visto que a multiplicagdo do
numero de conflitos € uma realidade inegavel e inexoravel. Sua verificacdo decorre do
crescimento da interacdo e da interdependéncia humana e organizacional. A presente
sociedade, tdo hiperdinamica, requer, imperiosamente, a existéncia de um sistema juridico e
de métodos de resolver controvérsias que sejam igualmente &geis, atualizados e iddneos para
pacificar uma sociedade convulsionada. Sendo cada vez maior 0 numero de transagdes
humanas efetuadas, t¢ém sido potenciados os conflitos que delas emergem, bem como as
formas de sua solucao™*.

O inusitado e crescente aumento de transgressdes juridicas pode ser ainda creditado ao
profundo desequilibrio dos valores éticos pelo qual passa a humanidade em nosso dias, sendo
praticamente impossivel que os quadros judicidrios acompanhem o intenso crescimento de
demandas®>.

Diante desses fatores sobreleva atentar para a possivel oferta de mecanismos

diferenciados para compor litigios de indole eminentemente privada, de forma que os proprios

2 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de direito processual civil. 4. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004.
V. 1, p. 117.

3 DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 11 ed. Sdo Paulo: RT, 2003. P. 140-141,
nota 151.

4 PONIEMAN, Alejandro. Advocacia: uma missao possivel. In: OLIVEIRA, Angela. Mediacdo: métodos de
resolucdo de controvérsias. Sdo Paulo: LTr, 1999, p. 126.

115 BARBOSA MOREIRA, Jose Carlos. O juiz e a cultura da transgressdo. Revista Juridica, v. 267, p. 10, 2000.
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contentores possam colaborar para o encontro de saidas consensuais com o intuito de

reorganizacgao de suas posigoes.

3.1 O ACESSO DO CONSUMIDOR A JUSTIGCA NO BRASIL

A Constituicdo Brasileira de 1988, conhecida como “a constituicdo cidada”*'®

, acolhe
entre os diretos e garantias fundamentais de todo o cidaddo brasileiro e estrangeiro residente
no pais, a defesa do consumidor.

A Carta Magna Brasileira ndo simplesmente estabelece que o direito do consumidor

deva ser garantido, mais vai além, impde expressamente ao proprio Estado a sua promocéo:

Art. 5° - Todos séo iguais perante a lei, sem distin¢do de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade
do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos
seguintes:

XXXII - o Estado promoverd, na forma da lei, a defesa do consumidor;

Determina ainda a Constitui¢cdo, ao Congresso Nacional, que no prazo de 120 dias, a
contar da promulgacdo da Constituicdo da Republica, o mesmo elaborasse o Codigo
Brasileiro de Defesa do Consumidor (art. 48, dos Atos das Disposi¢cbes Constitucionais
Transitorias — ADCT*, da CF/88)'%.

O legislador ao criar a Constitui¢do ja vislumbra ao longe a necessidade de criacéo de
medidas eficazes de acesso & justica por parte dos consumidores. Ja era perceptivel ha esse
tempo a vulnerabilidade e hipossufiéncia do consumidor e sua recorrente dificuldade de
acesso ao Judiciério.

Isso motivou o legislador a inserir o art. 5°, XXXII, da CF como clausula pétrea da
Lei Fundamental Brasileira, ou seja, € dispositivo imutavel, ndo pode ser alterado nem mesmo
por via de Emenda & Constituicdo. O objetivo do legislador, neste caso, foi o de justamente
impedir inovagcdes temerdrias em assunto de crucial importancia para cidadania e para o

proprio Estado.

16 Assim denominada pelo entéo presidente da Assembléia Nacional Constituinte, Sr. Ulysses Guimaraes.
" ADCT -Art. 48.

“O Congresso Nacional, dentro de cento e vinte dias da Promulgagdo da Constituicdo, elaborard o Codigo de
Defesa do Consumidor”.
118 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil: promulgada em 5 de
outubro 1988. Colaboracdo de Antonio Luiz de Toledo Pinto; Marcia Cristina Vaz dos Santos Windt e Livia
Céspedes. 39. ed., atual. S&o Paulo: Saraiva, 2006.



73

Por fim, o Congresso Nacional, seguindo as determinagOes constantes da Carta
Constitucional Brasileira, elaborou o Cédigo de Defesa do Consumidor — CDC, o qual foi
promulgado em 1990, sob a forma da Lei 8.078, de 11 de setembro de 1990.

O CDC veio para garantir um acesso diferenciado ao consumidor a justica, pois ofertou
privilégios aos consumidores, a0 mesmo tempo em que imprimiu obrigagBes para 0s
fornecedores.

O acesso do Consumidor a justica sempre foi uma das preocupacdes dos legisladores
desde a época em que as legislacbes foram elaboradas, contudo, mesmo na atualidade ainda se

verifica certa dificuldade do consumidor de acesso répido e eficaz a justica.

3.2 AS DIRETRIZES E PRINCIPIOS FUNDAMENTAIS QUE AUTORIZAM A
INTERVENCAO DO ESTADO BRASILEIRO NAS RELAGOES DE CONSUMO

Ao Estado cabe prover a defesa do consumidor, ndo se restringindo apenas no plano
administrativo podendo alcancar penalidades também no plano civil e penal. Contudo, o
estudo em questéo se restringe ao plano administrativo.

O art. 1° do CDC estabelece que as normas de protecdo e defesa do consumidor séo de
ordem publica e interesse social, nos termos do art. 5°, inciso XXXII, 170, inc. V, da CF e art.
48 de seus ADCT.

José Geraldo Filomeno®®

afirma que as normas de ordem publica sdo inderrogaveis
por vontade das partes, ou seja, ndo se pode dispor do direito posto em questéo.

Também sobre o assunto, cabe frisar o ensinamento de Nelson Nery Junior*®, que
afirma que qualquer conflito resultante de temas como este, cujas normas sdo de ordem
publica, deve ser, obrigatoriamente, examinado ex officio pelo julgador, ndo havendo, desta
forma, necessidade de sua provocagdo por nenhuma parte interessada, uma vez que 0
principio do dispositivo ndo tem incidéncia em questéo desta natureza.

Outra lembranca importante trazida por este autor, diz respeito ao fato de que neste
tipo de matéria ndo ocorre preclusdo, podendo, assim, as questdes de direito do consumidor
serem decididas a qualquer tempo e em qualquer grau de jurisdi¢do, além da possibilidade de

haver em julgamento em grau de recurso, a chamada reformatio in pejus permitida.

19 FILOMENO José Geraldo Brito. Codigo brasileiro de defesa do consumidor: comentado pelos autores do
anteprojeto. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, p.24, 2000.

120 JUNIOR, Nelson Nery. Recursos no processo Civil: Principios Fundamentais Teoria Geral dos Recursos.
Séo Paulo: Revista dos Tribunais, p. 51, 1990.
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Assim, todo e qualquer delito ou pratica infrativa realizados no mercado de consumo
deve ter por parte o Estado brasileiro, acdo ou reacéo, capaz de prevenir possiveis lesdes aos
direitos dos consumidores ou repreender os fornecedores pela pratica de atos danosos."**

Isso é o pretende o Cddigo Brasileiro de Defesa do Consumidor, no qual esti
explicitado dentre os principios fundamentais da Politica Nacional de Consumo: “a coibigéo e

91122

repressao eficientes de todos os abusos praticados”, pela “presenca do Estado no mercado

de consumo™?

, com vistas a protecdo efetiva dos consumidores.

Entretanto, a natureza juridica conferida as normas consumeirista no Brasil e
consubstanciadas no CDC, por si s6, ndo trouxeram ao Sistema Brasileiro de Defesa do
Consumidor a possibilidade efetiva de resultados positivos aos consumidores em geral.

Somente apds a edi¢do do Decreto Federal n° 2.181, de 20 margo de 1997, conforme ja
tratado anteriormente foi que passou a ser possivel a efetivagdo do SBDC.

Neste sentido, os arts. 4° e 5° do DF 2.181/97 conferem aos entes que atuam na tutela
administrativa dos consumidores o chamado poder de policia administrativa, externado nas
acOes fiscalizatérias e na possibilidade de instauracdo de processo administrativo para
apuracéo de praticas infrativas contra os consumidores (art. 33 e SS. do DF. 2.181/97).

Com efeito, o art. 4° do CDC, na medida em autoriza os 6rgdos da administragéo
publica, federal, estadual e municipal, destinados a defesa do consumidor, a fiscalizar as
relagdes de consumo e a instaurar expedientes administrativos para investigagdo e punicdo das
préaticas infrativas realizadas no mercado, tem como resultado garantir a defesa ndo
simplesmente daquele consumidor prejudicado (considerado individualmente), mas a de uma
coletividade de consumidores. Tudo isso, sempre se tendo em vista o principio insculpido no
CDC, do “reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor no mercado de consumo”. ***

O Cadigo Brasileiro de Defesa do Consumidor prevé em seu art. 105, que trata do
Sistema Nacional de Defesa do Consumidor, que a prote¢do e defesa dos consumidores sera
exercida por 6rgdos federais, estaduais, do Distrito Federal e municipais, além das entidades

privadas de defesa do consumidor.

121 Assim, BITTAR, Direitos do Consumidor: cédigo de defesa do consumidor, p. 74-76.
122 \fide art. 4°, inc. VI, do CBDC

123 Vide art. 4°, inc. 11, “c” do CBDC

124 V/ide art. 4°, inc. I, CBDC



75

Como instrumentos deste Sistema, o art. 5°, do CDC'®, a seu tempo, enumera aqueles
com o0s quais contar4d o Poder Publico (Estado) para a execucdo da Politica Nacional de
Relagbes de Consumo.

Dentre os 6rgdos publicos que atuam na defesa dos consumidores, uma vez que cabe
ao Estado a manutencéo da assisténcia juridica, integral e gratuita para o consumidor carente
estdo a: Defensoria Publica e PROCONs'®, as Promotorias de Justica de Defesa do
Consumidor, no ambito do Ministério Publico; as delegacias de policia especializadas no
atendimento de consumidores vitimas de infragdes penais de consumo (DECON’s); os
juizados especiais civeis'’ (antigo juizado de pequenas causas) e varas especializadas para a
solucdo de litigios de consumo.

E também obrigacdo do Estado, incentivar a criacio e o desenvolvimento de
associacdo de defesa de consumidores, como estimulo a descentralizacdo e a facilitacdo do
atendimento ao consumidor necessitado.

Quanto as atribuicdes conferidas aos 6rgdos de defesa do consumidor, tem-se que,

cabe-lhes, no @mbito de sua jurisdigéo:

I- Planejar, propor, coordenar e executar a politica de protecdo e defesa do
consumidor;

1l- Receber, analisar, avaliar e apurar consultas e denuncias apresentadas por
entidades representativas ou pessoas juridicas de direito publico ou privado ou
consumidores individuais;

IllI-  Prestar aos consumidores orientagdo permanente sobre seus direitos e
garantias;

IV-  Informar, conscientizar e motivar o consumidor, por intermédio de diferentes
meios de comunicagao;

V- Solicitar a policia judiciaria a instauragdo de inquérito para a apuragdo de
delito contra o consumidor, nos termos da legislacdo vigente;

VI-  Representar ao Ministério Publico competente, para fins de adocdo de
medidas processuais, penais e civis, no ambito de suas atribuicdes;

VII- Levar ao conhecimento dos 6rgdos competentes as infracbes de ordem
administrativa que violarem os interesses difusos, coletivos ou individuais dos
consumidores;

125 «Art. 5° - Para a execucdo da Politica Nacional das Relages de Consumo, contara o Poder Piblico com os
seguintes instrumentos, entre outros:

I - manutencdo de assisténcia juridica, integral e gratuita para o consumidor carente;

11 - instituicdo de Promotorias de Justica de Defesa do Consumidor, no ambito do Ministério Publico;

111 - criacdo de delegacias de policia especializadas no atendimento de consumidores vitimas de infragces penais
de consumo;

IV - criacdo de Juizados Especiais de Pequenas Causas e Varas Especializadas para a solucdo de litigios de
consumo;

V - concessdo de estimulos a criagdo e desenvolvimento das Associagdes de Defesa do Consumidor”.

126 Sjgla relativa aos Programas de Defesa dos Consumidores, oferecidos por 6rgéos publicos da administracéo
direta, aos quais recai a responsabilidade pela tutela administrativa dos consumidores.

127 Regulados pela Lei 9.099, de 26 de setembro de 1995, que esta publicada na integra em FILOMENO, Manual
de direito do consumidor, p.500-505.
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VIII-  Solicitar o concurso de 6rgdos e entidades da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios, bem como auxiliar na fiscalizacdo de pregos,
abastecimento, quantidade e seguranga de produtos e servigos;

IX-  Incentivar, inclusive com recursos financeiros e outros programas especiais, a
criagdo de orgdos publicos estatais e municipais de defesa do consumidor e a
formagdo, pelos cidaddos, de entidades com esse mesmo objetivo;

X- Fiscalizar e aplicar as sangdes administrativas previstas na Lei n°8.078, de
1990, e em outras normas pertinentes a defesa do consumidor;

3.3 APOLITICA NACIONAL DAS RELACOES DE CONSUMO

A Politica Nacional das Relacbes de Consumo busca essencialmente possibilitar a
seguranga, o equilibrio e a harmonia das rela¢des juridicas de consumo, estando disciplinada

no art. 4° e 5° do Codigo de Defesa do Consumidor.

Art 4° - A Politica Nacional de Relagbes de Consumo tem por objetivo o
atendimento das necessidades dos consumidores, o respeito a sua dignidade, sadde e
seguranca, a protecdo de seus interesses econdmicos, a melhoria da sua qualidade de
vida, bem como a transparéncia e harmonia das relages de consumo, atendidos os
seguintes principios:
| - reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor no mercado de consumo;

11 - acdo governamental no sentido de proteger efetivamente o consumidor;

a) por iniciativa direta;

b) por incentivos a criagdo e desenvolvimento de associacdes representativas;

c) pela presenga do Estado no mercado de consumo;

d) pela garantia dos produtos e servicos com padr@es adequados de qualidade,
seguranca, durabilidade e desempenho;

Il - harmonizagdo dos interesses dos participantes das relacbes de consumo e
compatibilizagdo da protecdo do consumidor com a necessidade de desenvolvimento
econdmico e tecnoldgico, de modo a viabilizar os principios nos quais se funda a
ordem econdmica (art 170, da Constituicdo Federal), sempre com base na boa-fé e
equilibrio nas relagdes entre consumidores e fornecedores;

IV - educagdo e informagdo de fornecedores e consumidores, quanto aos seus
direitos e deveres, com vistas a melhoria do mercado de consumo;

V - incentivo a criacdo, pelos fornecedores, de meios eficientes de controle de
qualidade e seguranga de produtos e servicos, assim como de mecanismos
alternativos de solucdo de conflitos de consumo;

V1 - coibicdo e repressdo eficientes de todos os abusos praticados no mercado de
consumo, inclusive a concorréncia desleal e utilizacdo indevida de inventos e
criagOes industriais das marcas e nomes comerciais e signos distintivos, que possam
causar prejuizos aos consumidores;

VI - racionalizacdo e melhoria dos servigos publicos;

VIII - estudo constante das modificagbes do mercado de consumo.

Art. 5° - Para a execucdo da Politica Nacional das Relagbes de Consumo,
contara o poder publico com os seguintes instrumentos, entre outros:
| - manutencdo de assisténcia juridica, integral e gratuita, para o consumidor carente;
Il - instituicdo de Promotorias de Justica de Defesa do Consumidor, no ambito do
Ministério Publico;

111 - criagdo de delegacias de policia especializadas no atendimento de consumidores
vitimas de infragBes penais de consumo;

IV - criacdo de Juizados Especiais de Pequenas Causas e Varas Especializadas para
a solucao de litigios de consumo;

V - concessédo de estimulos a criagdo e desenvolvimento das Associacdes de Defesa
do Consumidor.
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A respeito, assinala Tupinambé Nascimento*?:

a Politica Nacional das Relagdes de Consumo, em linhas gerais, tem por
finalidade harmonizar, no mercado de consumo, a participacdo equilibrada de
fornecedores e consumidores, tornando possivel a realizagdo de uma ordem
econdmica mais justa, com desenvolvimento tecnoldgico e econdmico, sem que haja
preponderancia da parte mais forte, que é o fornecedor. (NASCIMENTO, 1991, p.
16)

A Politica Nacional das Rela¢des de Consumo estabelece metas a serem alcancadas,
através de diversas medidas realizaveis pelos agentes estatais e pelos proprios agentes
econdmicos, dentre as quais se destacam o atendimento das necessidades dos consumidores, 0
respeito a sua dignidade, a sua salde e a sua seguranga, a protecdo de seus interesses
econdmicos e a melhoria da sua qualidade de vida. Para tanto, o Codigo de Defesa do
Consumidor elenca inimeros principios que devem orientar a atuacdo e a concretizacdo da

Politica Nacional das Rela¢bes de Consumo.

3.4 CONFLITOS DE CONSUMO

O fendbmeno de consumo é essencialmente relacional, isso €, depende da interacdo
constante entre consumidor e fornecedor de produtos e servicos. Essa interagdo nem sempre é
harmonica, uma vez que pode existir imprevistos ao longo da execugdo do servigo ou durante
a compra de certo produto.

Esse conflito gerado entre consumidor e fornecedor nem sempre consegue ser
resolvido com a simples interpelagdo de uma das partes pela parte atingida. No caso do
Direito do Consumidor em especifico tem-se que a parte atingida, no caso o consumidor,
encontra-se em posicao vulneravel frente ao seu oponente.

Com base na fundamentacdo do principio da vulnerabilidade o legislador editou o
Cddigo de Defesa do Consumidor, justamente para tentar equilibrar essa disparidade existente
nas relagdes de consumo. Toda vez que se apresenta um conflito consumeirista é necessario
partir da premissa bésica de que o consumidor € vulneravel e deve ser tratado com diferenca
na relacdo de consumo.

Desta forma, identificar a relagdo de consumo é imprescindivel para a delimitacdo do

campo de incidéncia das normas contidas no Codigo de Defesa do Consumidor (CDC), uma

128 NASCIMENTO, Tupinambé Miguel Castro do. Comentérios ao Cédigo do consumidor: Lei 8.078/90. Rio de
Janeiro: Aide, p. 16, 1991.
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vez que € exatamente esta espécie de relacdo juridica o objeto do regramento instituido pelo
nobre diploma normativo.

O préprio CDC delimita seu &mbito de aplicagdo através da utilizagdo da técnica de
conceitos legais. O legislador preferiu ele proprio definir os elementos estruturais da relacéo
juridica de consumo, quais sejam, consumidor, fornecedor, produto e/ou servico. Dai, a
perspectiva tradicional da relacdo juridica ser suficiente para a analise das normas
consumeiristas.

Tendo sido delimitados os componentes da relagdo de consumo e esta caracterizada
pode-se partir para a utilizagéo das normas e beneficios contidos no CDC. Existindo, portanto,
um conflito que envolva uma relagdo de consumo ele ndo pode ser interpretado isoladamente,
pois uma vez que existe relacédo de consumo deve ser aplicado o CDC.

Essa constatagdo ndo surgiu precariamente foram necessarios varios anos de evolucéo
legislativa para que hoje pudesse afirmar que todo consumidor é vulneravel e que, portanto,
deve ser tratado de forma diferenciada na solugdo de conflitos derivados das relagbes de
consumo.

Assim sendo se faz necessario um acompanhamento desse historico legislativo até

mesmo para justificar essa diferenciagdo de tratamento nas relacdes de consumo.

3.5 AEVOLUCAO LEGISLATIVA NO BRASIL EM MATERIA CONSUMEIRISTA

A Constituicdo Federal trouxe em seu &mago 0 amparo ao consumidor expresso em

seus artigos'?’

ndo obstante, pode-se afirmar que a defesa do consumidor tem sido prevista na
legislago infraconstitucional brasileira, ainda que de maneira reflexa,*®® desde os primérdios
do século passado. Exemplos disso sdo: o Decreto n°22.626, de 7 de abril de 1933 ( Lei de
Usura — limitagcdo dos juros em contratos); Decreto-Lei n°869, de 18 de novembro de 1933
(definicdo de crimes contra a economia popular, sua guarda e seu emprego); Decreto-Lei n°
9.840, de 11 de setembro de 1946 (consolidacéo de infragBes sobre crimes contra a economia
popular) a Lei 1.521, de 26 de dezembro de 1951, com seu art. 4°, letra b, regulamentado pelo
Decreto 48.456, de 30 de junho de 1960 (altera as disposicOes de legislagdo sobre crimes
contra a economia popular); Lei Delegada n° 4, de 26 de setembro de 1962 (autorizou a Unido

Federal a intervir no dominio econémico); a Lei 4.137, de 10 de setembro de 1972 (Lei do

29 Vide art. 5°,XXXII; 170,V e art. 48 dos ADCT

130 Afirmacdo de AMARAL, Luiz. O Cddigo, a Politica e o Sistema Nacional de Defesa do Consumidor, Revista
de Direito do Consumidor. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, v. abr-jun.1993. p. 171, feita com relagdo aos casos
em que a defesa do consumidor era propiciada, via legislacdo , de maneira indireta ou simplesmente sem este fim
especifico.
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Crime do “Colarinho Branco” — contra 0 abuso do poder econdmico); a Lei 7.244, de 1984
(Lei dos Juizados de Pequenas Causas), entre tantas outras normas protetivas.

Porém, somente no ano de 1985, com o advento da Lei 91.469, de 24 de julho, a
instituicdo “defesa do consumidor”deu um passo importante no sentido de sua afirmagédo no
Brasil. A referida Lei criou o Conselho Nacional de Defesa do Consumidor — CNDC, 6rgéo d
Governo Federal responsavel pelo estudo e apresentacdo de propostas de medidas, com vista a
protecdo dos Consumidores.

Frente as suas atribuicbes, mesmo que composto por eminentes juristas brasileiros,
incluindo-se aqueles que trabalharam também no anteprojeto do Cddigo Brasileiro de Defesa
do Consumidor, o CNDC firmou-se apenas como 6rgéo de assessoramento da Presidéncia da
Republica, sem qualquer poder coercitivo.

O 6rgdo acabou por ser extinto'*!

e substituido pelo Departamento de Protecéo e
Defesa do Consumidor — DPDC, 6rgdo este responsavel pela coordenacdo da Politica
Nacional de Direitos do Consumidor, subordinado a Secretaria Nacional de Direito
Econdmico - SNDE, do Ministério da Justica.

Com a promulgacdo da Lei 8.078, de 11 de setembro de 1990, o chamado Cddigo
Brasileiro de Defesa do Consumidor, proporcionou-se aos consumidores brasileiros e
estrangeiros residentes no Pais, a tutela especifica de seus interesses.

No entanto, para a firme atuacdo dos drgdos publicos de defesa do consumidor, faltava-
Ihes a regulamentacdo do CDC. Isto porque sem a base legal para a sua atuagéo, os Programas
Estatais de Defesa do Consumidor — PROCONS, ndo tinham como aplicar as sangdes
administrativas previstas no proprio cédigo, restando apenas aos consumidores a tutela
jurisdicional de seus direitos, com todas as dificuldades que Ihe s&o peculiares.

Neste sentido, foi editado pelo Governo Federal o Decreto n° 861, de 9 de julho de
1993, que tinha como objetivos principais a tipificacdo das condutas a serem sancionadas
pelos 6rgdos administrativos bem como a implementacdo do Sistema Nacional de Defesa do
Consumidor previsto no CDC (art. 105).

Contudo, tal decreto ndo cumpriu com o seu fim esperado, tendo sido criticado tanto
pela falta de prescricdo, no que se refere a tipificacdo das condutas infrativas dos
fornecedores, quanto pela inconstitucionalidade constante de seu texto.

As criticas ao Decreto Federal n° 861, de 1993 se estendem. Ja que se censura

principalmente a forma pela qual o Governo Federal conduziu a edigdo do novo Decreto.

81 0 CNDC foi extinto pela Lei 8.028, de 12 de abril de 1990.
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Salienta Marcelo Gomes Sodré, que ndo houve qualquer consulta ou discussdo prévia
da Unido com os organismos e instituicbes de defesa do consumidor a respeito da
regulamentacéo do CDC. O decreto editado, por conseguinte, foi editado unilateralmente pela
Uniéo e imposto aos 6rgdos administrativos.

Somente com a edi¢do do Decreto Federal n° 2.181, de 20 de marco de 1997, ainda
vigente no Pais, que o Sistema Nacional de Defesa do Consumidor foi devidamente
regulamentado, possibilitando-se assim que os 6rgdos publicos de defesa dos consumidores
pudessem aplicar plenamente as san¢des administrativas previstas no CDC.

Anteriormente a edicdo do Decreto n° 2.181, a Unica sangdo administrativa passivel de
ser aplicada era a de multa. Ainda para tanto era necessario que os 6rgéos de defesa dos
consumidores se utilizassem da Lei Delegada n° 4, de 26 de setembro de 1962 que autorizava
a intervencdo no dominio publico.

Dentre os principais efeitos positivos da regulamentacdo do Cddigo, pode-se citar a
descentralizacéo alcangada no Sistema vigente, como forma de abranger um maior nimero de
cidadédos, com a criacdo de Orgdos estatais e municipais de defesa do consumidor e imprimir
aos 0Orgdos publicos integrantes do SNDC o poder de coercdo até entdo inexistente, e
primordial para suas agoes.

A inovacdo trazida pelo CDC que merece destaque é a previsdo da possibilidade de
meios alternativos para solucionar os conflitos advindos das relagdes de consumo. Os meios
alternativos sdo diversos, mas nesse momento destaca-se apenas a mediacdo e arbitragem,

uma vez que séo as formas alternativas mais divulgadas e utilizadas.

3.6 ACESSO A JUSTICA POR MEIOS ALTERNATIVOS

A adocgdo de meios alternativos de composicdo de conflitos € uma tendéncia mundial
que vem sendo estimulada néo s6 em virtude dos sistemas problemas juridicos e judiciarios
vigentes, mas também pela evolucdo da sociedade rumo a uma cultura participativa, em que o
cidadéo seja protagonista da busca por meio do dialogo e do consenso.

As vantagens da ado¢&o de tais mecanismos sdo varias: obtencdo de resultados rapidos,
confidveis, econdmicos e ajustados as mudancas tecnoldgicas em curso; ampliacdo de opcdes
ao cidaddo, que teria diversas oportunidades de tratamento do conflito; aperfeicoamento do
sistema de justica estatal, tendo em vista a redugéo do niimero de processos em curso**?, Além

disso, tais técnicas, se administradas de maneira eficiente, podem ensejar o estabelecimento

132 TARTUCE, Fernanda. Mediacdo nos Conflitos Civis. Sdo Paulo: Método, p. 201.
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de uma relacdo saudéavel entre os individuos, compondo aquela controvérsia j& instalada e
prevenindo a verificagdo de outras demandas.

As vantagens das soluges alernativas, segundo Candido Rangel Dinamarco, consistem
principalmente em evitar as dificuldades que impedem e dificultam a tutela jurisdicional: o
custo financeiro do processo, a excessiva duracdo dos trAmites processuais e 0 necessario
cumprimento de formas processuais. No que tange a arbitragem, tal autor acrescenta ainda as
vantagens de haver o melhor conhecimento do tema da deciséo pelos arbitros especializados,
0 menos apego a rigidez da lei (diante da opcao possivel pelo juizo de equidade) e a auséncia
da publicidade (favorecendo a preservagéo da privacidade ou de segredos profissionais)***.

Ha de se destacar, ainda, a possibilidade de maior efetividade no cumprimento dos
acordos. Destaca Joel Dias Figueira Junior, a sentenca ou decisdo arbitral ndo solucionam, no
sentido de pacificacdo, o conflito sociol6gico, mas simplesmente comp&em a lide processual
que, por sua vez, representa apenas aquela parcela do litigio que foi levada ao conhecimento
do julgador. Conclui o autor que apenas a autocomposi¢do “apresenta-se como mecanismo
habil de solucdo dos conflitos, ndo apenas juridicos, mas, sobretudo sociolégicos, e, portanto,
de efetiva pacificagdo social”***

Também José Renato Nalini ressalta o aspecto extremamente valido do acordo em seu
aspecto psicoldgico: sua configuracdo é capaz de inspirar nas partes a convicgdo de que se
ajustavam espontaneamente, tendo prevalecido o bom senso, o desapego e a luta contra a
intransigéncia e o egoismo**°.

No tocante & manutencdo do relacionamento entre as partes em uma perspectiva de
futuro, os resultados s&o, sem davida, melhores quando os proprios envolvidos protagonizam
sua solucéo do que quando um terceiro impde uma deciséo.

Desvantagens

As criticas a adocdo de tais mecanismos alternativos podem ser resumidas em trés:
deletéria privatizagdo da justica (retirando do Estado, a ponto de enfranquecé-lo, uma de sua
funcdes essenciais e naturais, a administracdo do sistema de justiga); falta de controle e
confiabilidade dos procedimentos e das decisdes (em procedimentos sem transparéncia e
lisura); excluséo de certos cidad&os e sua relegacdo ao contexto de uma justica de segunda

classe; frustracéo do jurisdicionando e enfraquecimento do direito e das leis*®.

133 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de direito processual civil, v.1, p.124.

3¢ FIGUEIRA JUNIOR, Joel Dias. Arbitragem, jurisdicéo e execucéo, p. 129

135 NALINI, José Renato. O juiz e 0 acesso a justica, p. 90.

13 FIGUEIRA JUNIOR, Joel Dias; TOURINHO NETO, Fernando da Costa. Juizados especiais civeis e
criminais, p.40.
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No que tange & privatizagdo da justica, hd quem suspeite que o estimulo & adogéo de
alternativas a atividade estatal represente atitude harmonizada com correntes politicas e
econdmicas internacionais que, na América Latina, apds privatizarem grande parte das
empresas e servicos publicos, estariam agora buscando a privatizacdo da justica com o fito de
respaldarem seus interesses®?”.

Tal argumentacdo decorre do teor do Documento Técnico 319/96, intitulado O Setor
Judiciario na América Latina e no Caribe: elementos para reforma, editado pelo Banco
Mundial, que traz recomendag0es para a descentralizacdo na administragdo da justica. Parece
estreme de davidas que a intencdo nas recomendacdes esta ligada a interesses de mercado.
Nos termos do documento, “existe uma necessidade de reformas para aprimorar a qualidade e
eficiéncia da justica, fomentando um ambiente propicio ao comércio, financiamentos e
investimentos”. Afinal, “um poder judicidrio eficaz e funcional € relevante ao
desenvolvimento econdmico”*®,

Especificamente no que concerne aos mecanismos alternativos, afirma o documento
que 0 acesso a justica pode ser fortalecido através de mecanismos alternativos de resolucéo de
conflitos (MARC). Estes mecanismos que incluem arbitragem, mediacéo, conciliacéo e juizes
de paz podem ser utilizados para minimizar a morosidade e a corrupgdo no sistema [...].
Visando aprimorar 0 acesso & justica, os programas da reforma devem considerar tanto 0s
MARC vinculados as Cortes quanto os MARC privados. Esta estratégia permite uma
competicdo na resolucéo de conflitos e conseqlientemente a discussdo sobre o monopdlio do
judiciério.

Mauro Cappelletti aborda algumas das criticas, problematizando qual a melhor saida
para alguns pontos controvertidos: quais seriam as melhores espécies de instituicbes para
promover os meios alternativos e quais as garantias minimas a serem observadas na conducéo

do conflito:

O risco, obviamente, é o de que a alternativa s6 proporcione uma justica de
segunda classe, porque é quase inevitavel que faltem aos julgadores nos tribunais
alternativos, pelo menos em parte, as salvaguardas de independéncias e treino de que
dispdem os Juizes ordinarios. E aos proprios procedimentos poderiam faltar, pelo
menos em parte, as garantias formais de equidade processual que sédo tipicas do
procedimento ordinério..."* .

137 Tal conjectura é referida por SILVA, Eduardo Silva da. Meios alternativos de acesso a justica, p. 170.

138 0O teor completo do documento esta disponivel em: <http://www.sintrajusc.org.br/banco_mundial.php> .
Acesso em: 10 de maio de 20009.

139 CAPPELLETTI, Mauro. Os métodos alternativos de solucéo de conflitos no quadro do movimento universal
de acesso a justica, p. 89.
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Para Vittorio Denti, que diverge de Mauro Cappelleti sobre o tema, 0 movimento em
prol dos procedimentos de conciliagdo se destinaria a perseguir duas finalidades: em primeiro
lugar, a finalidade de uma maior eficiéncia na predisposi¢éo de meios para a administragéo da
justica, mediante a submissdo destas causas menores a 6rgaos de conciliagdo, com o que se
subtrairia, porém, a possibilidade de estas mesmas causas poderem aspirar por um juizo de
primeira classe. Em segundo lugar, vislumbra uma finalidade de privatizagdo dos conflitos,
enquanto estaria aceitando o ingresso, para esta atividade mediadora, de grupos econémicos e
sociais que estéo proliferando nas sociedades de capitalismo avangado.

Embora se apresentam vantagens e desvantagem ao acesso a justica através dos meios
alternativos de solugédo de conflitos ainda prevalecem as vantagens, pois com a utilizacdo
reiterada destes métodos tem-se observado que as vantagens realmente predominam.

Visto que é vantajoso a aplicacdo destes meios convem estudar mais a fundo os

principais meio alternativos de solucéo de conflitos.

3.7 MEDIACAO E ARBITRAGEM - METODOS ALTERNATIVOS DE RESOLUCAO
DE CONFLITOS

O Poder Judiciario de diversas nacdes hoje enfrenta “trés males endémicos” que séo
intrinsecos da administracdo da Justica: as incertezas do Direito, a lentiddo do processo e 0s
seus altos custos.*?

Devido a essas variaveis, 0s mecanismos extrajudiciais de resolucdo de conflitos estdo
tomando vulto no mundo moderno. Nos paises desenvolvidos, como EEUU, Franca, Noruega,
entre outros, a mediagdo e a arbitragem j& despontam como meios necessérios para que as
partes envolvidas em um conflito possam resolvé-lo de maneira menos desgastante possivel.

Quanto ao Brasil, o reflexo de arraigada mentalidade jurisdicionalista e a questdo da
possivel inconstitucionalidade da lei de arbitragem - problema j superado -, tornaram o Poder
Judiciério silente quanto aos meios alternativos de resolucdo de conflitos. Entretanto, com o
surgimento dos Juizados Especiais Civeis e Criminais, com a criacdo das Comissdes de
Conciliagdo Prévia, através da Lei n. 9.958/2000, com a possivel confirmacdo da
constitucionalidade da Lei n. 9.307/96 pelo STF e com o reconhecimento de que a mediag&o e
a arbitragem representardo um desafogo do juizo estatal, esta-se, pouco a pouco, aceitando

£sSes NOVOS mecanismos.

140 SORIANO, Ramon. Sociologia del derecho. Barcelona: Ariel, 1997, p.423.



84

Segundo o Professor José Luis Bolzan de Morais*** pode-se dizer:

Os defensores destes mecanismos colocam a sua incorporagdo como
condi¢do para o funcionamento adequado da justica, tanto no ambito privado como
no publico, afinal 0 modo mais primitivo de resolver controvérsias nao foi o judicial,
este é que se tornou alternativo aos primeiros métodos, dos quais se procedera sua
evolucdo oportunamente. Afirmam, ainda, que ndo objetivam a exclusdo ou
superacdo do sistema tradicional, apenas visam a sua complementacdo para melhor
efetivacdo de resultados.

Corrobora-se que tais métodos chegam a resultados mais rapidos porque o terceiro
neutro, seja arbitro ou mediador, pode ajudar a formar um resultado antes que o processo
avance ou que se inicie.

E inegavel o avango que observamos em nosso ordenamento juridico, quanto a
elaboracgéo de leis que visam regulamentar os meios alternativos de resolugéo de conflitos e
tornar mais célere o fazer justica.

Mas, para que essas leis deixem o papel e entrem na vida dos individuos em conflito, é
necessario que as pessoas sejam informadas dos resultados que advirdo com a escolha de um
desses métodos e que os operadores do direito vejam esses mecanismos como remédios
justos, possiveis e que irdo trazer satisfacdo para partes e procuradores.

Para entender a implementacéo dessas formas alternativas de solugédo de conflitos sera
apresentada cada uma delas em separado e posteriormente buscara alcancar a conclusdo sobre

a aplicabilidade delas nas relagbes de consumo.

3.8 AS POSSIBILIDADES DE UTILIZACAO DA ARBITRAGEM NO BRASIL

A passagem do décimo aniversario da Lei n°9.307, de 23.09.1996, comprova que é
uma lei bem feita e aceita pela sociedade civil podendo inclusive ter uma maior aplicabilidade
de setores civis que ainda a desconhecem.

A Lei da Arbitragem tras em seu corpo elementos de grande importancia social que
fossem aplicados com mais intensidade certamente serviriam de catalisadores de
desenvolvimento social.

Contudo, a presenca da arbitragem no Brasil ndo é recente ela pode ser identificada em

nosso sistema juridico desde a época em que o pais estava submetido a colonizacdo

portuguesa.

I MORAIS, José Luis Bolzan. Mediagdo e Arbitragem : Alternativas & Jurisdicdo. Porto Alegre : Livraria do
Advogado, 1999.
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No momento contemporaneo, a arbitragem no Brasil atravessa momento de firmagéo,
pois existe um esforco doutrinério de larga escala para que o diploma legal regulamentador da
arbitragem produza efeitos concretos e de alta intensidade na busca do seu objetivo principal,
a solucdo dos conflitos patrimoniais por vias ndo judiciais.

Antes de entender a aplicabilidade da arbitragem como meio alternativo de solucéo dos
conflitos de consumo € preciso entender o acesso & justica segundo a sua previsdo no CDC.

Motivo este que se fazem necessarias as colocagdes seguintes.

39 A COMPATIBILIZACAO DO JUIZO ARBITRAL COM A POLITICA
NACIONAL DE RELACOES DE CONSUMO

A Politica Nacional de Rela¢fes de Consumo busca essencialmente possibilitar a
seguranga, o equilibrio e a harmonia das rela¢@es juridicas de consumo, estando disciplinada
no art. 4° e art. 5° do Codigo de Defesa do Consumidor.

A respeito, assinala Tupinamba Nascimento:

A Politica Nacional das Relagfes de Consumo, em linhas gerais, tem por
finalidade harmonizar, no mercado de consumo, a participacdo equilibrada de
fornecedores e consumidores, tornando possivel a realizacgdo de uma ordem
econdmica mais justa, com desenvolvimento tecnoldgico e econdbmico, sem que haja
preponderancia da parte mais forte, que é o fornecedor.**?

A Politica Nacional das Rela¢fes de Consumo estabelece metas a serem alcangadas,
através de diversas medidas realizaveis pelos agentes estatais e pelos proprios agentes
econdmicos, dentre os quais se destacam o atendimento das necessidades dos consumidores, 0
respeito a sua dignidade, a sua salude e a sua seguranga, a protecdo de seus interesses
econdmicos e melhoria de sua qualidade de vida. Para tanto, o Codigo de Defesa do
Consumidor elenca inimeros principios que devem orientar a atuagdo e a concretizagdo da
Politica Nacional das Rela¢bes de Consumo.

O Codigo de Defesa do Consumidor no inc. V, do art. 4°, incentiva a criagdo de
mecanismos alternativos de solucéo de conflitos. O legislador ao inserir estes artigos esbogou
de forma clara sua preocupagdo com 0 acesso a justica ou acesso a jurisdicdo, uma vez que é

fator fundamental para implementacéo e efetividade das normas consumeiristas.

142 NASCIMENTO, Tupinamba Miguel Castro do. Comentarios ao c6digo do consumidor: lei 8.078/90. Rio
de Janeiro: Aide, 1991. p. 16.



86

Leciona Anténio Herman Benjamin que “ndo ha protecdo do consumidor quando a ele
ndo estdo assegurados meios de expressdo de suas demandas, necessidades e conflitos™**®

Com efeito, é necessaria uma maior interacdo entre agentes econdmicos (consumidores
e fornecedores) nos processos de solucdo dos litigios de consumo, pois a prestacdo
jurisdicional diretamente ofertada pelo Poder Judicidrio apresenta sérios inconvenientes,
notadamente a morosidade para prolagéo de decisdo definitiva, o elevado custo do processo e,
especialmente, o baixo nivel de satisfagdo com as decisdes judiciais.

O legislador, ao incentivar a criacdo de mecanismos alternativos de composigdo de
conflitos, objetiva apenas disponibilizar ao consumidor diversos instrumentos para a tutela de
seus direitos. N&o se busca a substituicdo dos mecanismos judiciais de composicgao de litigios
pelos mecanismos extrajudiciais, mas tdo-somente a coexisténcia de ambos.

A implantacdo de um determinado mecanismo alternativo de solucdo de conflitos
acaba por significar tdo somente mais um instrumento para tutela de seus direitos, ficando sua
utilizacdo restrita a autonomia da vontade deste. Além disso, a maioria dos litigios de
consumo apresenta natureza econdmica, podendo ser prontamente resolvido através dos
mecanismos alternativos que privilegiam o consenso, buscando satisfazer o interesse de
ambas as partes conflitantes.

Sem duvida ao criar mecanismos alternativos, privilegia-se sempre a arbitragem. Neste

sentido, afirma Adriano Perécio de Paula:

a solugdo de conflitos em matéria de consumo nos distintos paises da
Comunidade Européia é atribuida tanto aos érgaos judiciais como aos denominados
orgdos extrajuridicionais, podendo revestir estes Ultimos carater pablico ou privado.
Atualmente, o sistema processual classico ndo se apresenta como mais adequado
para fazer efetivos os direitos dos consumidores e, por isso a criagdo de um sistema
extrajudicional especificamente articulado para atender as reclamagdes em matéria
de consumo parece a solucdo ideal para o problema. Portanto, ndo é estranho que a
conciliacdo e a arbitragem aparecam nos paises comunitarios como meios ou vias
mais adequadas e eficazes na hora de proteger os direitos e interesses dos
consumidores™.

Joaquim Carrapico esclarece que:

O acesso dos consumidores a justica passa por mecanismos jurisdicionais e
extrajudiciais. Ndo tendo a idéia redutora de propor a substituicdo de uns pelos
outros. A facilitagdo dos mecanismos judiciais para os consumidores é desejavel,
mas defendo também que aqui seria interessante assistirmos a uma saudavel
concorréncia entre mecanismos judiciais e extrajudiciais, de forma a que o

143 BENJAMIN, Antonio Herman. Desafios a efetivacdo dos direitos do consumidor. Revista de Direito do
Consumidor. Sdo Paulo, n. 20, out./dez. 1996. p.386.
144 ESTEVEZ, José Acosta. Tutela processual de los consumidores. Barcelona: Bosch, 1995. p. 146 - 147
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consumidor, tendo um litigio, pudesse fazer a sua opgdo. Estou convicto que uma

saudavel concorréncia, se me permitem a expressdo, contribuiria para o

aperfeicoamento de ambos os sistemas™®.

Diante de todo o exposto, pode se concluir que a utilizagdo de meios alternativos de
solucdo de conflitos é saudavel para o consumidor e também para o sistema jurisdicional do
pais que o utiliza. Sendo assim, o Brasil posiciona-se ao lado dos paises desenvolvidos no que

tange & protecdo material e instrumental do consumidor.

3.10 A APLICABILIDADE DO JUIZO ARBITRAL

Apos treze anos da edicéo da Lei n® 9.307/96, a arbitragem vem se firmando no Brasil
como um meio eficaz de solucéo de litigios. Sua aceitacdo € tamanha nos circulos juridicos e
na comunidade empresarial que ja se pode falar certamente que a Arbitragem hoje € um meio
alternativo ao Judiciério.

As resisténcias iniciais vém sendo ultrapassadas, com o auxilio das jurisprudéncias e
com a ajuda do legislador. Papel importante nesse aspecto despenhou o Supremo Tribunal
Federal quando afastou as duvidas quanto & constitucionalidade da arbitragem, sob o prisma
da execucdo especifica da obrigacéo contraida na clausula compromisséria.'*®

O Superior Tribunal de Justica vem consolidando uma linha expressiva de julgados
favoraveis a arbitragem, em varios casos internos e, mais recentemente, em processos de
homologagdo de sentencas arbitrais estrangeiras.*’ A possibilidade de realizacdo de
arbitragem envolvendo sociedades de economia mista também foi aceita pelo Superior

Tribunal de Justica.'*®

A Lei das Parcerias Publicos Privadas e uma modificacdo na Lei das
Concessoes afastaram de vez qualquer objecdo que porventura ainda houvesse a utilizagdo da

arbitragem nestes terrenos.'*®

45 CARRAPICO, Joaquim. O acesso dos consumidores & justica. Disponivel em:
http://www.ic.pt/actualidade/arb conflit cons/4/int_01.htm Acesso em 03.05.2009

46" BRASIL, Supremo Tribunal Federal. AgRG na SE 5.206-7-Espanha. Relator Ministro Septlveda Pertence.
Julgamento encerrado em 12.12.2000. Diario da Justica da Unido — Secéo |, 30.04.2004,p.29.

47 Desde a entrada em vigor da Lei n°9.307/96 o Superior Tribunal de justica ja julgou algumas dezenas de
casos sobre o tema e, a jurisprudéncia é amplamente favoravel ao desenvolvimento da arbitragem no Brasil, com
visbes modernas sobre a arbitragem dos litigios e sobretudo sobre a forga e a eficacia da clausula
compromissoria e da sentenga arbitral, pontos centrais da legislacdo. A partir da edicdo da Emenda
Constitucional n° 45/2004, a competéncia para o julgamento das homologacdes de sentencas estrangeiras —
inclusive arbitrais — passou do STF para 0 STJ, e 0s casos até aqui apreciados nesta seara tém demonstrado
igualmente uma clara tendéncia pro-arbitragem.

1% A matéria foi objeto de apreciacdo pela 2°Turma do STJ, no Recurso Especial n°612.439-RS, Relator

Ministro Jodo Otavio Noronha, julgado em 25.10.2005.

149 LLei n°11.079, de 30.12.2004, art. 11, 111, e Lei n° 11.196 de 21.11.2005, art.120, criando um novo artigo 23-A
na Lei n°8.987/95.
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Contudo, uma das poucas &reas nas quais ainda existem resisténcias ao uso da
arbitragem é a do direito do consumidor. Existem dificuldades principalmente da ordem
cultural, mas também de natureza juridica, que impedem na prética o avanco da arbitragem
para a solucdo de litigios originados de relagcbes de consumo, ndo obstante exista a

possibilidade real de aplicabilidade da arbitragem na solugdo destes litigios.

3.11 CONTORNOS DE APLICACAO DA ARBITRAGEM

Como é notdrio, por meio de clausulas arbitrais, as partes podem afastar do Judiciario o
julgamento de eventuais controvérsias decorrentes do contrato celebrado entre elas, contudo
para a aplicagéo da arbitragem € necessario que esteja presente a vontade das partes.

E inquestionavel que as raizes da aplicagio da arbitragem estdo plantadas na vontade
das partes. Apenas de comum acordo entre essas é possivel submeter-se uma controvérsia a
solucdo arbitral, por meio quer de uma clausula em contrato, quer de um compromisso
arbitral.

Do ponto de vista do ordenamento juridico brasileiro, a lei 9.037, em seu art. 3
estabelece, “as partes interessadas podem submeter a solucgéo de seus litigios ao juizo arbitral
mediante convencdo de arbitragem, assim entendida a clausula compromissoria e o
compromisso arbitral”.

Contudo, existem barreiras eventuais a transferéncia da clausula compromissoria que
vincula a arbitragem como unico meio de solucionar os conflitos, sdo elas: a autonomia da
cldusula arbitral e natureza intuitus personae que devem ser observadas na hora da
contratacdo.

Neste momento torna-se imprescindivel adentrar na utilizacdo da arbitragem no Direito

do Consumidor, uma vez que ele é o foco central do estudo.

3.12 ARBITRABILIDADE DOS LITIGIOS DE CONSUMO

Arbitrabilidade é a aptiddo de um litigio de ser objeto de uma arbitragem. O legislador
brasileiro optou por um critério objetivo de arbitrabilidade, ou seja, acabou por delimitar a
possibilidade de utilizagdo da arbitragem apenas para dirimir os litigios relativos a direitos

patrimoniais disponiveis, conforme disposicdo do art. 1 da LAarb**°.

150 Art. 1. As pessoas capazes de contratar poderdo valer-se da arbitragem para dirimir litigios relativos a direitos
patrimoniais disponiveis.
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Nesse sentido, leciona Joel Dias Figueira Jr:

Os contornos da lide, ou seja, a parte do conflito sociol6gico que sera levada
a conhecimento e solucao do juizo arbitral encontra-se previamente definida no art.

1 da Lei 9.307/96, cingindo-se as matérias relativas a direitos patrimoniais
151

disponiveis™-.
Singelamente pode-se afirmar que os direitos patrimoniais sdo aqueles que possuem
objeto avalidvel pecuniariamente. Noutras palavras, Cézar Fiuza afirma que os direito
patrimoniais sdo aqueles que possuem substrato material apreciavel em dinheiro, como uma

casa, um quadro etc'®.

Importante ressaltar que por determinagdo legislativa apenas os
litigios que versam sobre direitos patrimoniais é que podem se utilizar da arbitragem.

Outra premissa € que o direito patrimonial tem que guarda relagdo com a sua
disponibilidade, ou seja, com a possibilidade de ser transferido a outra pessoa, alienado ou
negociado. Assim, chega-se a concluséo de que se utiliza a nogéo de transagéo para identificar
um direito patrimonial disponivel e, conseqiientemente, arbitréavel*,

Pode-se concluir que o carater patrimonial e a livre disponibilidade do direito se
completam e formam juntos um so critério definidor da arbitrabilidade de certo litigio.

Diante das premissas expostas acima, parece que os litigios decorrentes das relacdes
individuais de consumo podem ser solucionados através da arbitragem. Segundo Joel Dias
Figueira Jr., as relagBes juridicas de consumo ndo trazem em seu bojo hodiernamente
qualquer novidade social, politica ou econdmica, a medida que, ontologicamente, s&o
idénticas as praticas verificadas no passado proximo ou remoto™.

Segundo Pedro Antdnio Batista Martins, os consumidores, apesar de vulneraveis, nao
séo tratados como incapazes para livremente dispor de seus direitos e contrair obrigagdes pelo
Cddigo de Defesa do Consumidor, que tem por escopo primordial a protecdo destes agentes
econdmicos™.

Ressalta-se que a regulacéo juridica especial concedida aos consumidores ndo retira de
seus direitos carater patrimonial e a disponibilidade juridica. Corroborando nosso

entendimento, leciona Adriano Perécio de Paula que “os direitos do consumidor sempre

51 FIGUEIRA JR, Joel Dias. Arbitragem, execugdo e jurisdicdo. 2 ed. Sdo Pulo: revista dos Tribunais, p.177,
1999.

52 FluZA, César. Direito Civil: curso complete. 2 ed. Belo Horizonte: Del Rey, p. 40, 1995.

153 SALLES, Marcos Paulo de Almeida. Da arbitrabilidade. Revista de Direito Bancario, do Mercado de Capitais
e da Arbitragem. Sdo Paulo, v. 3, n. 10, out/dez. 2000. p. 362.

5 FIGUEIRA JR., Joel Dias. Acesso a jurisdicéo arbitral e os conflitos decorrentes das relagdes de consumo. In:
Congresso Brasileiro de Direito do Consumidor, n 5, 2000, Belo Horizonte, p. 14.

%5 MARTINS, Pedro Antonio Batista. Aspectos atinentes as disposicoes gerais. Rio de Janeiro: Forense, 1999.
p. 162.
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foram, e continuam a ser direitos patrimoniais disponiveis, passiveis de transacdo, portanto”.
Alias, continua o autor: “isto o CDC ndo alterou e nem poderia fazé-lo, pena, ai sim, de
estrangular realmente todo o sistema produtivo tal como se apregoou quando da entrada em
vigor desse diploma legal”**®.

No mesmo sentido, afirma Vicenzo Vigoriti que a arbitragem é meio idéneo para tutela
dos direitos do consumidor, que se apresentam formalmente contratuais apesar de possuirem
caracteristicas especificas que os distanciam do paradigma tradicional™’. Também Carlos

Alberto Carmona atesta a arbitrabilidade dos litigios de consumo, afirmando:

o fato que interessa aqui frizar diz respeito a disponibilidade da relagdo
juridica que envolve consumidor e fornecedor de bens e servigos. Ninguém parece
duvidar de que podem as partes, diante de litigio que diga respeito ao fornecimento
de bens e servigos, transgredir aos respectivos diretos, o que demonstra, de modo
claro, néo estar excluida a possibilidade da solucéo arbitral™®,

Vérios outros juristas brasileiros'® defendem a possibilidade de utilizagdo da
arbitragem como meio adequado para a solucdo dos litigios decorrentes das relagbes de
individuais consumo, uma vez que tais contentas versam sobre direitos patrimoniais
disponiveis.

Devemos também salientar que a patrimonialidade e a disponibilidade dos direitos
individuais do consumidor evidenciam em diversas atividades realizadas pelos Procons e
pelos Juizados Especiais. S&o claramente tais caracteristicas que possibilitam a realizacdo das
prestigiadas mediacBes patrimoniais pelos Procons espalhados por todo territorio nacional,
assim como das varias conciliagbes efetuadas diretamente pelos Juizados Especiais de
Consumo. De fato, tais atividades s6 podem ser realizadas porque os conflitos individuais de
consumo geralmente dizem respeito & execucdo e interpretacdo de contratos e suas clausulas,
bem como & reparacdo de dano material ou moral, materiais nitidamente de cunha patrimonial
transigivel.

Por todo o exposto, acredita-se que os litigios decorrentes das rela¢fes individuais de
consumo sdo arbitraveis. Entretanto, parece que 0 mesmo ndo ocorre com os litigios coletivos

de consumo, conforme pode ser demonstrado a seguir.

1% PAULA, Adriano Perécio de. Da arbitragem nas relagdes de consumo. Revista de Direito do Consumidor.
Séo Paulo, n. 32, p. 55-73, out./dez. 1999.

7 VIGORIT], Vicenzo. Em busca de um direito comum arbitral: notas sobre o laudo arbitral e sua impugnacéo.
Traduzido e anotado por Carlos Alberto Carmona. Revista de processo. Sdo Paulo, v. 23, n. 91, p. 11-26, jul./set.
1998.

1% CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e processo: um comentario a Lei 9.307/96. Sdo Paulo: Malheiros,
1998. p. 57.

1% f. Joel Dias Figueira, Tarcisio Kroetz, Arruda Alvim, Carlos Alberto Carmona e Nelson Nery Junior.
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Além dos individuais, existem interesses que extrapolam a esfera singular dos
consumidores, constituindo os denominados direitos metaindividuais, que compreendem 0s
direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos. Estas espécies de direitos estdo definidas
legislativamente no paragrafo Unico do art. 81, do Cédigo de Defesa do Consumidor.

Os difusos sdo interesses ou direitos transinduviduais, de natureza indivisivel, de que

180 Os coletivos sdo

sejam titulares pessoas indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato
interesses ou direitos transindividuais, de natureza indivisivel, de que seja titular um grupo,
categoria ou classe de pessoas ligadas entre si ou com a parte contraria por uma relagéo
juridica base'®’. Por fim, os individuais homogéneos s&o interesses ou direitos decorrentes de
origem comum®®,

Pode-se afirmar que os direitos difusos e coletivos sdo transindividuais, pois
ultrapassam a esfera da individualidade de uma Unica pessoa. Tais direitos também possuem
carater indivissivel, pois ndo é possivel individualiuzar a quota de prejuizo de cada um dos
consumidores que haja intervido na relacdo de consumo. Por sua vez, os direitos difusos
supdem titulares indeterminados, ligados por uma mesma situagdo de fato, enquanto os
direitos coletivos supdem como titulares pessoas determinadas ou determinaveis de um grupo,
categoria ou classe, ligadas entre si ou com a parte contraria por uma mesma relagdo de
consumo.

Por outro lado, os direitos individuais homogéneos ndo sdo considerados coletivos na
sua esséncia, mas apenas na forma de sua tutela jurisdicional devido ao modo uniformizado
como se exteriorizam. Segundo Hugo Nigro Mazzilli, os direitos individuais homogéneos séo
aqueles de grupo, categoria ou classe de pessoas determinadas ou determinaveis, que
compartilham prejuizos divisiveis, de origem comum, normalmente oriundos da mesma
circunstancia de fato **. Os direitos individuais homogéneos possuem titulares determinados
e individualizados. Alem do mais, seu objeto € divisivel, podendo ser satisfeito de forma
individual, ou seja, a quota de prejuizo de cada consumidor é passivel de determinag&o.
Também constitui elemento desta espécie de direito uma origem comum fundada numa
situacdo de fato compartilhada pelos integrantes da coletividade.

Paulo Furtado e Lammégo Bulos, lecionam que nenhum litigio envolvendo quaisquer

das trés especies de direitos metaindividuais pode ser submetido ‘a arbitragem, uma vez que

180 CDC, art. 81, paragrafo Unico, inc. |
161 CDC, art. 81, parégrafo Unico, inc. II
162 CDC, art. 81, parégrafo Gnico, inc. 111

188 MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo. 13 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2001. p 50.
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tais direitos sdo indisponiveis na medida em que ultrapassam a esfera de individualidade de

uma pessoa'®*. Segundo os autores é importante observar que

a aplicacdo do juizo arbitral restringe-se as hipoteses de disponibilidade do
direito. Numa palavra, os direitos indisponiveis, como difusos, os coletivos, 0s
individuais homogéneos estdo plenamente fora da area de abrangéncia da

arbitragem. A lei é clara: s6 os disponiveis, jamais os metaindividuais, de indole

indivisivel, que ultrapassam a esfera particular do individuo*®.

Segundo Adriano Peréacio de Paula a impossibilidade da instituicdo da arbitragem para
solucionar litigios envolvendo tais direitos reside na questdo da legitimacéo ativa para defesa
jurisdicional dos direitos metaindividuais. Com efeito, a submissdo de um litigio ao juizo
arbitral é resultado da manifestagéo livre e consciente dos titulares dos direitos controversos.
A presenca da vontade dos titulares dos direitos em litigio é indispensavel, constituindo
esséncia mesma da convencdo de arbitragem.

Desta forma, parece que os legitimados para a defesa dos interesses metaindividuais
ndo podem pactuar uma convengédo de arbitragem, pois falta-lhes a titularidade dos direitos
controversos. Assim sendo, acredita-se que restou demonstrada a impossibilidade da
utilizacdo da arbitragem para solucionar conflitos de consumo envolvendo os direitos difusos,

coletivos, e individuais homogéneos.

184 FURTADO, Paulo; BULOS, Lammégo. Lei da arbitragem comentada. Sdo Paulo: Saraiva, 1997, p. 25.
185 FURTADO, Paulo; BULOS, Lammégo. Lei da arbitragem comentada. Op cit. p. 25



CONSIDERACOES FINAIS

O presente trabalho, dentro do problema inicial apresentado, buscou respostas a melhor
maneira de se tutelar os conflitos advindos das relagdes de consumo. Diante das formas
alternativas apresentadas deu-se énfase para a mediacdo e a arbitragem. Chegou-se as
seguintes conclusdes, que se sabe ndo esgotam a discussdo, mas que suscitam mais
argumentos & discusséo.

1. A arbitragem e a mediac¢do séo formas alternativas de solugéo de conflitos que podem ser
utilizadas para solucionar conflitos de ordem social.

2. Outros paises utilizam a mediacéo e a arbitragem como meio de solucionar conflitos.

3. A mediagdo pode ser utilizada para solucionar conflitos de consumo, desde que escolhida
pelas partes como meio alternativo ao judiciério.

4. O legislador brasileiro incentiva e estimula a aplicagdo de meios alternativos de solucéo de
conflitos, inclusive os conflitos advindos das relagdes de consumo.

5. Verificou-se que a arbitragem é perfeitamente compativel com o sistema consumerista,
uma vez que a efetiva prevencdo e a reparacdo de danos patrimoniais e morais, nao
importando por quais meios (CDC, art. 6, V1), constitui direito basico do consumidor. Além
disso, o incentivo a criacdo de mecanismos alternativos de solugéo de conflitos de consumo
constitui principio da Politica Nacional das Relagbes de Consumo (CDC, art. 4, V), que
reflete a preocupagdo com o amplo acesso a justica.

6. Entretanto, somente os litigios sobre direitos individuais do consumidor podem ser objeto
de arbitragem, pois tais direitos sdo disponiveis e passiveis de transagdo, ao contrario dos
direitos metaindividuais (coletivos, difusos e individuais homogéneos), cuja legitimg

para sua defesa jurisdicional ndo recai sobre seus titulares, mas sobre instituicdes ciencauas
em lei, que, por sua vez, ndo podem pactuar uma convencdo de arbitragem por faltar-lhes

exatamente a titularidade dos direitos controversos.
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