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RESUMO

PONTES, Jennifer Santos Pereira. Arbitragem nos Litigios de Consumo. A Lei n® 63 /2019
e o Instituto da Arbitragem Necesséria. 2023. 150 péaginas. Dissertacdo no Ambito do Mestrado
em Direito, Ciéncias Juridico-Civilistas, Mencdo em Direito Processual Civil, Universidade de
Coimbra, 2023.

O objetivo desta dissertacdo foi estudar a alteracdo introduzida pela Lei n.° 63/2019, no que
concerne a natureza juridica desta modalidade de arbitragem (necessaria), sua
constitucionalidade e reflexos sobre o principio do acesso a justica, principio da igualdade e da
autonomia de vontade das partes, além de outros principios gerais e processuais do Direito,
como o principio do contraditério, principio da aquisi¢do processual, principio da gestdo
processual e principio da eficiéncia. Para tanto, apresenta os aspectos gerais do direito do
consumidor, juntamente com a andlise do enquadramento juridico sobre a protecdo ao
consumidor em Portugal, no Brasil e na Espanha; aborda os litigios de consumo em Portugal;
analisa 0os métodos de resolucdo alternativa de conflitos (MRAL) e explica o instituto da
arbitragem. Inicia com os conceitos e apresentacao dos tipos de arbitragem existentes; analisa a
arbitragem no direito do consumidor em Portugal e o posicionamento adotado pela Espanha e
Brasil, nacdes selecionadas para exemplificar como se dé a aplicacdo da arbitragem nos litigios
de consumo em outros paises cujo sistema juridico guarde similaridade com o direito portugués
e, ao fim, explica a arbitragem necessaria da Lei n? 63/2019, que altera a Lei do Consumidor
(LDC). O método de pesquisa adotado foi o dedutivo, operacionalizado pela pesquisa qualitativa
bibliografica e documental pertinente a tematica abordada. As vantagens apontadas para a
arbitragem necessaria ao longo desta pesquisa foram: menor formalismo e maior celeridade na
solucdo do litigio para as partes, além de a arbitragem necessaria ndo violar o principio do acesso
a Justica, uma vez que se trata de uma competéncia delegada pelo préprio legislador. Também,
ndo ha que se falar em inseguranca juridica ou perda da tutela, pois ndo ha a afastabilidade de
apreciacao pelo Poder Judiciario, ja que foi o préprio Estado que atribuiu aos Centros de
Arbitragem (CA) a incumbéncia de tratar os litigios de consumo, cujo valor maximo nao exceda
a € 5.000,00 (cinco mil) euros. O prdprio artigo 14, n° 1 da LDC fez recair sobre os 6rgdos e
departamentos da Administracdo Publica, o dever de criar e apoiar os CA visando dirimir 0s
conflitos de consumo. Nesses termos, 0 que se observa é que se trata de oferta de outra via
jurisdicional, uma via alternativa, ndo ficando a tutela jurisdicional adstrita a apreciacdo por um
tribunal judicial. Do exposto concluiu-se que a arbitragem necesséaria proporciona maior
equilibrio entre as partes, 0 que enaltece o principio da igualdade. Isto porque se a arbitragem
necessaria ndo fosse pela escolha do consumidor, dificilmente o fornecedor participaria. Assim,
0 que o legislador buscou regular foi uma forma de facilitar o acesso a justica do consumidor
que se encontra em uma posi¢cdo mais fragilizada perante o fornecedor.

Palavras-chave: Portugal. Direitos do Consumo. Arbitragem necessaria.



ABSTRACT

PONTES, Jennifer Santos Pereira. Arbitragem nos litigios de consumo. A Lei n° 63 /2019 e
o0 Instituto da Arbitragem Necessaria. 2023. 150 pages. Master’s Dissertation in Law, Legal-
Civil Sciences, Mention in Civil Procedural Law, University of Coimbra, 2023.

The objective of this dissertation was to study the alteration introduced by Law n.° 63/2019,
regarding the legal nature of this modality of arbitration (compulsory), its constitutionality and
reflections on the principle of access to justice, principle of equality and autonomy of the will
of the parties, in addition to other general and procedural principles of law, such as the
adversarial principle, the principle of procedural acquisition, the principle of procedural
management and the principle of efficiency. To this end, it presents the general aspects of
consumer law, together with the analysis of the legal framework on consumer protection in
Portugal, Brazil and Spain; deals with consumer disputes in Portugal; analyzes methods of
alternative dispute resolution (MRAL) and explains the institute of arbitration. It starts with the
concepts and presentation of the existing types of arbitration; analyzes compulsory arbitration
in consumer law and the position adopted by Spain and Brazil, nations selected to exemplify
how arbitration is applied in disputes in other countries whose legal system is similar to
Portuguese law; and explains the necessary arbitration figure of Law 63/2019, which amends
the Consumer Law (LDC). The research method adopted was deductive, operationalized by the
qualitative bibliographical and documental research pertinent to the approached theme. The
advantages pointed out for the cmpulsory arbitration throughout this research were: the need for
less formalism and greater speed in resolving the dispute for the parties, in addition to the
compulsory arbitration not violating the principle of access to justice, since it is a matter of a
competence delegated by the legislator himself and bearing in mind that the arbitration
compulsory for consumer disputes facilitates access to justice and gives consumers greater
speed. Also, there is no need to talk about legal uncertainty or loss of guardianship, as there is
no remoteness of assessment by the Judiciary, since it was the State itself that assigned to the
CA’s the task of dealing with consumer disputes, whose maximum value does not exceed to €
5.000,00 (five thousand) euros. Article 14, no. 1 of the LDC itself made the bodies and
departments of the Public Administration responsible for creating and supporting the CA in
order to resolve consumer conflicts. In these terms, what can be observed is that this is the offer
of another jurisdictional route, an alternative route, with jurisdictional protection not being
restricted to appreciation by a court of law. From the above, it was concluded that the
compulsory arbitration provides greater balance between the parties, which enhances the
principle of equality. This is because if the compulsory arbitration were not for the consumer's
choice, the supplier would hardly participate. Thus, what the legislator sought to regulate was a
way to facilitate access to justice for the consumer who is in a more fragile position before the
supplier.

Keywords: Portugal. Consumer Rights. Compulsory Arbitration.
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INTRODUCAO

As relacdes de consumo tém um papel crucial na sociedade, de grande importancia
para as pessoas individuais e para as empresas. As interacdes comerciais impulsionam a
economia, promovem o desenvolvimento social, além de estimular a producgdo industrial e a

geracdo de emprego.

Assim, o Direito do Consumidor tem uma funcdo social muito importante como
regulamentador do vinculo juridico entre fornecedores de bens e servicos e o publico
consumidor. No ambito comercial, este ramo do Direito tem como principal objetivo a busca
pelo equilibrio dos negdcios de forma a promover uma maior transparéncia e equidade entre as

partes envolvidas.

Né&o se pode olvidar que diante do poderio operacional e econémico das empresas que
produzem bens e que atuam na prestacao de servi¢os, o consumidor € a parte mais vulneravel
da relacdo, uma vez que ndo detém 0s mesmos recursos que uma estrutura empresarial pode

proporcionar.

Deste modo, os principios que norteiam as legislacdes e demais normativos
concernentes ao consumo, em linhas gerais, almejam proteger os consumidores de praticas
abusivas e reduzir as desigualdades de condicdes entre estes e as empresas na execucdo dos

contratos.

Haja vista a demonstrada relevancia do consumo para impulsionar a economia na
sociedade, sdo muitos e frequentes os litigios que surgem nessa area, especialmente contra as
empresas de comunicacdes eletronicas, servi¢os postais, fornecimento de energia elétrica, gas
natural, transportes, aguas e residuos que, em Portugal, concentram a maior parte das

reclamaces’.

! Relatério Estatistico do Livro de Reclamag@es da Diregdo-Geral do Consumidor (DGC) de Portugal. Disponivel
em: <https://www.consumidor.gov.pt/pagina-de-entrada/livro-de-reclamacoes-estatisticas.aspx>. Acesso em:
23/05/2023.
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Embora haja um elevado nimero de controversias no que se refere as relages de
consumo, 0 que se percebe é que a maioria sdo repetitivas, pois trazem a mesma problematica e
até o mesmo objeto, tendo em conta o carater cotidiano e a afetacdo, de pessoas individuais, na

maioria dos casos.

E nesse grande volume de litigios, outro ponto de destaque séo os valores efetivamente

envolvidos.

Ainda que a Lei de Defesa do Consumidor em Portugal traga no seu artigo 2°, n°1, que
“considera-se consumidor todo aquele a quem sejam fornecidos bens, prestados servigos ou
transmitidos quaisquer direitos, destinados a uso ndo profissional, por pessoa que exerga com
caracter profissional uma atividade econémica que vise a obtencdo de beneficio™?, sem
qualquer diferenciacdo entre pessoas coletivas e individuais, normalmente, nas relacdes
estabelecidas entre as sociedades empresarias, nas quais os valores dos negocios sdo mais

elevados, os conflitos de consumo sdo menores.

Isto ocorre, pois, tendo em conta a propria estrutura organizacional das entidades estas
detém mais meios para solucdo gerencial de problemas e acabam por realizar autocomposicdes
pontuais, caso a caso, e celebram acordos para estabelecer novos prazos, substituicdo de
produtos e alternativas para conclusdo de determinada prestacdo de servigos que esteja em

atraso, por exemplo.

Por outro lado, quando se esta a tratar de pessoas individuais, quantitativamente ha

mais litigios nos negdcios de consumo, mas com menor valor envolvido.

Nesse cenario no qual as relacdes de consumo sdo essenciais, uma vez que ninguém
consegue Vviver sem consumir algum produto ou servigo, ndo é surpresa que a grande maioria
dos conflitos de consumo se estabelecam entre pessoas individuais e empresas, e tenham

reduzido valor econémico.

2 PORTUGAL. Lei n. 24/96, de 31 de julho. Lei de Defesa do Consumidor. Disponivel em:
<https://www.pgdlisboa. pt/leis/lei_mostra_articulado.php?nid=726&tabela=leis>. Acesso em: 2 Junho 2023.
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O Direito do Consumidor é tdo importante que mereceu um dispositivo especial da
Constituicdo da Republica Portuguesa (CRP).

O artigo 60 da CRP aponta os direitos dos consumidores quanto a defesa da sua
qualidade de vida, em relacdo a boa qualidade dos bens e servigos, ao seu preco competitivo e
equilibrado, a protecdo da saude, a seguranca, a eliminacdo do prejuizo e a propria formacéo e

informagéo.

E nesse contexto que os meios de Resolugdo Alternativa de Litigios, conhecidos pelo
acrébnimo RAL, se mostram uma ferramenta otimizada que podera conduzir as partes para que
alcancem uma solugdo mais simples, célere, prética e eficaz as problematicas enfrentadas, sem
custos ou pouco dispendiosas e com as mesmas garantias relativamente a producédo de efeitos

de um tribunal judicial.

A resolucdo alternativa de litigios (RAL), como o proprio nome indica, trata-se de uma
alternativa aos tribunais, ou seja, a prestagdo jurisdicional comum, e compreende 0S meios

adequados de resolugdo de controvérsias como a Mediagdo, a Conciliagio e a Arbitragem?.

A Mediacdo pode ser realizada por entidades publicas ou privadas, através da qual as
partes em litigio procuram, voluntariamente, a autocomposicao com a ajuda de um mediador de
conflitos. Neste procedimento, o mediador ndo impde qualquer acordo ou decisdo as partes. O

seu papel é ajuda-las a chegar a um ajuste e, assim, resolverem o conflito.

J& a Conciliacdo € muito semelhante a mediacdo, pois é uma forma de resolugédo de
conflitos na qual também se procura chegar a um acordo com a ajuda de um terceiro imparcial
que, neste caso o conciliador. A principal diferenca entre a Conciliacdo e a Mediacdo é que na
Conciliagcdo o conciliador assume uma posicdo mais ativa do que o mediador, com maior
intervencdo na conducdo do procedimento e poderad até propor maneiras de solucdo para o
litigio. As eventuais propostas do conciliador ndo vinculam ou obrigam as partes que estao livres

para chegar ou ndo a um acordo.

8 GOUVEIA, Mariana Franc¢a. Curso de Resolugdo Alternativa de Litigios. 3.2 edicdo. Coimbra: Almedina, 2018,
p. 21; CARVALHO, Jorge Morais; PINTO-FERREIRA, Jodo Pedro; CARVALHO, Joana Campos. Manual de
Resolucdo Alternativa de Litigios de Consumo. Coimbra: Almedina, 2017, p. 13.
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Na Arbitragem, o litigio € resolvido por um arbitro que é imparcial, independente das
partes e funcionara como um juiz no processo para decidir o impasse. Diversamente da

Conciliacdo e da Mediacdo, a decisao do arbitro vincula as partes.

Os Meétodos de Resolucdo Alternativas de Litigios (MRAL) ganham cada vez mais
espaco e representam modernas diretrizes juridicas para composicao de conflitos e mostram-se
como ferramentas importantes para um resultado mais célere, evitam um maior assoberbamento
dos tribunais e promovem a pacificacdo entre as partes, posto que muitas vezes, um processo
judicial acaba por se revelar lento e imperativo, além do que pode contar com um desfecho
insatisfatorio para um ou até todos os envolvidos, sem mencionar os possiveis constrangimentos

e custos de um caso em tribunal.

O artigo 14.° n° 1 da LDC* determina que “incumbe aos 6rgéos e departamentos da
Administracdo Publica promover a criacdo e apoiar centros de arbitragem com o objetivo de
dirimir os conflitos de consumo”. Ao Estado é, portanto, atribuido, por lei, desde 1996, um papel
central no que respeita ao funcionamento do sistema de Resolucdo Alternativa de Litigios de
Consumo (RALC).

A Lei n.° 144/2015°, também conhecida como Lei de Resolugdo Alternativa de Litigios
de Consumo, é uma legislacdo importante que estabelece o enquadramento legal para a

resolucédo extrajudicial de litigios entre consumidores e empresas em Portugal.

A Lei acima citada estabelece a criagdo de entidades de RALC, que atuam como
mediadoras neutras e imparciais entre consumidores e empresas. Essas entidades sao
responsaveis por receber reclamacdes dos consumidores, analisar as questdes apresentadas e

facilitar a negociacgéo e acordo entre as partes.

Existem diversas entidades habilitadas a realizar procedimentos de Resolugéo

Alternativa de Litigios — Entidades de RAL, que podem ser organismos publicos ou entidades

4 PORTUGAL. Lei n.° 24/96, de 31 de julho. Op. cit.

5 PORTUGAL. Lei n.° 144/2015, de 8 de setembro. Transpde a Diretiva 2013/11/UE, do Parlamento Europeu e
do Conselho, de 21 de maio de 2013, sobre a resolucdo alternativa de litigios de consumo, estabelece o
enquadramento juridico dos mecanismos de resolucdo extrajudicial de litigios de consumo, e revoga 0s
Decretos-Leis n.os 146/99, de 4 de maio, e 60/2011, de 6 de maio. Disponivel em:
<https://pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_ articulado.php?nid=2425&tabela=leis>. Acesso em: 2 junho 2023.
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privadas devidamente reconhecidas e autorizadas pela Dire¢do-Geral do Consumidor (DGC)
gue monitoriza o respetivo funcionamento e organiza a inscri¢do e a divulgagdo da lista de
entidades de RAL.

Vale a nota de que a Lei n.° 144/2015, foi promulgada para dar cumprimento e transpor
a Diretiva n.° 2013/11/UE® do Parlamento e Conselho Europeu e, assim, estabelecer regras e

principios para a resolucéo alternativa de litigios de consumo no contexto nacional portugués.

A Diretiva em referéncia foi criada com o objetivo de simplificar a resolucao de litigios
de consumo, valendo-se de métodos extrajudiciais mais acessiveis, rapidos e menos onerosos
que incentivam os Estados-Membros da Unido Europeia a estabelecerem um quadro legal para
a implementacdo de entidades de Resolucdo Alternativa de Litigios de Consumo (RALC).

A partir da transposicdo da Diretiva citada, alteracdes legislativas ocorreram no
ordenamento juridico interno portugués em matéria de Direito do Consumidor, no sentido de

reforcar a adesdo aos procedimentos de RAL, em especial a arbitragem.

Deste modo, no ano de 2011 foi introduzida a arbitragem necessaria no &mbito dos
servigcos publicos essenciais (artigo 15.°, n°® 1da Lei n® 23/1996). Em 2019, tal situacdo foi
alargada a todos os litigios consumeristas valorados em até € 5.000,00 (cinco mil) euros ’, com
a recente Lei n.° 63/2019, de 16 de agosto.

A Lein.° 63/2019 alterou o artigo 14.%, n.% 2 e 3 da Lei n.° 24/1996 (Lei de Defesa do
Consumidor) e estabeleceu um direito potestativo do consumidor a arbitragem necessaria. Desta
feita, estabeleceu-se um novo regime juridico pelo qual por opcdo expressa dos consumidores,

os fornecedores de bens ou servicos sdo compelidos a participar de um procedimento arbitral.

O objetivo desta dissertacdo € o estudo da alteracdo introduzida pela Lei n.° 63/2019,

especialmente no que se refere a natureza juridica desta arbitragem necessaria, sua

6 UNIAO EUROPEIA — UE. Diretiva n.° 2013/11/UE, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 21 de maio de
2013. Sobre a resolucdo alternativa de litigios de consumo, que altera o Regulamento (CE) n.2 2006/2004 e a
Diretiva2009/22/CE. Disponivel em: <https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/T XT/PDF/?uri=CELEX:
32013 L0011>. Acesso em: 2 junho 2023.

7 Respectivamente, da alteracio introduzida no artigo 15.° da Lei n.° 23/96, de 26 de julho, pela Lei n.° 6/2011,
de 10 de marco, e no artigo 14.°, n.% 2 e 3, da Lei n.° 24/96, de 31 de julho, pela Lei n.° 63/2019, de 16 de
agosto.
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constitucionalidade e, por fim, analisar o quanto esta modificacdo legal afeta o acesso a justica,
o0 principio da igualdade e da autonomia de vontade das partes, além de outros principios gerais

e processuais do Direito.

O método de pesquisa adotado foi o dedutivo, operacionalizado pela pesquisa

qualitativa bibliografica e documental pertinente a temética abordada.

Por fim, importa destacar que a dissertagdo se encontra dividida em cinco capitulos,

além da introducéo e concluséo.

O primeiro capitulo apresenta os aspectos gerais do direito do consumidor. Para tanto,
analisa o0 enquadramento juridico sobre a protecdo ao consumidor em Portugal, no Brasil e na
Espanha; explica a formacdo dos contratos de consumo e a posigéo contractual das partes em

face da natureza juridica do contrato de consumo.

O segundo capitulo explica os litigios de consumo. Inicialmente aborda a ordenacdo da
convivéncia entre os individuos e o fendmeno dos conflitos humanos; explica 0 movimento em
defesa da protecdo ao consumidor no direito portugués e lista os principais litigios consumeristas

que ocorrem em Portugal.

No terceiro capitulo foram analisados os Métodos de Resolucdo Alternativa de Litigios
(MRAL). Foram discutidos os aspectos gerais visando compreender sua aplicabilidade as

relagcdes de consumo.

Na sequéncia, o quarto capitulo explica o instituto da arbitragem. Inicia com os
conceitos e apresentacdo dos tipos de arbitragem existentes; analisa a arbitragem no direito do
consumidor e o posicionamento adotado pela Espanha e pelo Brasil, paises selecionados para

exemplificar outros ordenamentos juridicos que guardam similaridades entre si.

O quinto capitulo trata da arbitragem necessaria prevista na Lei n® 63/2019, que altera
a Lei do Consumidor (LDC) em Portugal. Na primeira se¢do deste capitulo, foi explicado o
modelo portugués de Resolucdo Alternativa de Conflitos. Em seguida, foi abordada a aplicacéo
do artigo 14.° n°® 2 da LDC e a natureza juridica da arbitragem nele prevista (arbitragem

necessaria). Por fim, na conclusdo, € apresentada uma posicdo opinativa sobre a questdo da
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constitucionalidade e 0 acesso a justica, relativamente a atribuicdo de um direito potestativo de

uma parte impor a arbitragem a outra.
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CAPITULO I - ASPECTOS GERAIS DO DIREITO DO CONSUMIDOR

Antes de adentrar a tematica do capitulo propriamente dita, € importante trazer um

breve historico acerca do surgimento do consumo e do consumidor.

O estudo dos ramos do Direito é resultado e consequéncia do estudo da prépria
sociedade. Isto pode ser afirmado, pois ndo ha necessidade do Direito sem uma sociedade para
molda-lo e por ele ser conduzida, assim como ndo ha sociedade humana que se mostre
totalmente isenta de regramentos minimos, a fim de conduzir a convivéncia aceitavel entre 0s

semelhantes.

As sociedades constroem o Direito de acordo com suas crengas, convicgdes, valores,
desenvolvimento social, econdmico e tecnoldgico, mas também serdo influenciadas pelo
periodo em que se inserem desta forma, o Direito € uma construcdo social, que evolui e se
desenvolve a fim de acompanhar o desenvolvimento da coletividade, prevendo novas
possibilidades de relacdes entre os singulares e a coletividade, ajustando-se as novas

necessidades geradas de acordo com as alteracfes inerentes a todos 0s povos.

Um estudo historico, portanto, impde a perseguicdo da trajetéria de um topico
determinado, tentando alcangar sua origem e entender sua motivagdo. A fim de compreender o
surgimento e desenvolvimento da norma correspondente até seu periodo de efetiva

aplicabilidade.

Consumir algo envolve mais do que a mera atividade econémica, trata-se de uma acédo
natural e necessaria a qualquer ser vivo. Contudo, o consumo exercido pelo ser humano supera
seu proposito primordial, pois se para outras espécies tem como finalidade a sobrevivéncia, para
0 ser humano, consumir tem diversos outros objetivos, que geram efeitos coletivos, motivo pelo

qual merecem regramentos.

Encontra-se na doutrina mencdo a diversos dispositivos historicos que buscavam
maneiras de regular as relagdes de consumo, mesmo que indiretamente. Acerca disso, de forma

meramente exemplificativa, pode-se encontrar dispo-sitivos que afetam o consumidor no
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Cdodigo de Hamurabi do século XVI1I a.C.; no Codigo de Massu do século Xll1 a.C.; no Cadigo
de Manu do século XI1 a.C. e, no século 1V a.C. na Constituicio de Atenas®.

O Codigo de Hamurabi de acordo com ALUISIO GAVAZZONI®, é um dos mais
antigos e importantes da historia. Registra que, além de ser um codigo baseado na Lei de Talido,
é uma consolidagdo de leis civis, comerciais e penais, emparelhadas com as leis candnicas,
sendo considerado pelo autor como o embrido das constitui¢cbes. O autor ainda menciona que 0
Codigo de Hamurabi data do século XXII a.C., contradizendo o exposto no paragrafo anterior,

demonstrando que a doutrina diverge acerca desta informacéo.

O Cddigo de Hamurabi merece destaque, pois dele extraem-se, exemplificativamente,
as clausulas 233°%0 e 235° que s&o vistas pelos doutrinadores como forma indireta de proteco,

0 que as tornaria precursoras da protecdo ao consumidor que é praticada contemporaneamente.

O Direito romano influenciou todo o direito ocidental, e o Brasil ndo foge a essa regra,
sendo o Direito do impeério romano considerado um dos mais completos de toda a historia.
Admite-se que foi nessa época que surgiram as concepcOes da generalidade e de abstracdo
do direito, a definicdo de lei como ordem soberana dotada de coercibilidade geral e, ainda, a

compreenséo do Direito como uma criagéo cientifica e estatal?.

8 FILOMENO, José Geraldo Brito. Direitos do consumidor. 15. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2018. p. 48-51.

9 GAVAZZONI, Aluisio. Histéria do direito, dos sumérios até a nossa era. 2. ed. atual. e aum. Rio de Janeiro:
Freitas Bastos, 2002. p. 33-43.

10" Cléausula 233° — “Se um arquiteto constroi para alguém uma casa e niio a leva ao fim, se as paredes sdo viciosas,

o0 arquiteto devera a sua custa consolidar as paredes” (EFING, Anténio Carlos. Fundamentos do Direito das
Relagdes de Consumo. 5 ed. Curitiba: Jurud, 2023, p. 30)

11 Cléausula 235° — “Se um bateleiro constréi para alguém um barco e nio o faz solidamente, S& N0 MesMo ano o
barco ¢é expedido e sofre avaria, o bateleiro devera desfazer o barco e refazé-lo solida-mente a sua custa; o
barco sdlido ele devera déa-lo ao proprietario”. (EFING, Antonio Carlos. Fundamentos do Direito das Relagdes
de Consumo. Op. cit.).

12 COSTA, Elder Lishoa Ferreira da. Histéria do Direito: de Roma a histéria do povo hebreu mugulmano: a
evolucao do direito antigo a compreenséo do pensamento juridico contemporaneo. Belém: Unama, 2007. p.
36-65.

19



O Direito romano divide-se em dois periodos. O Arcaico, que vai desde a fundagéo de
Roma (século VIl a.C.), até o século 11 a.C., e o periodo Classico, que vai até o século 111 d.C.23,

No periodo provavel de 451 e 450 a.C., ocorre a criacdo das Leis das XII Tabuas, que
além de objetivar a substituicdo dos costumes como fonte principal do direito romano, visava
uma minoracdo das diferencas entre patricios e plebeus, j& que naquela época somente 0s
patricios possuiam direitos civis, religiosos e politicos, enquanto os plebeus ndo possuiam
qualquer direito, e nem poderiam adquirir, visto que a mobilidade social era praticamente

impossivel'4,

Foi no Direito romano do Baixo Império (séculos 1V a V11 d.C., indo de Constantino a
Justiniano), que o imperador Justiniano mandou que fosse realizada uma compilagdo de todas
as fontes antigas do Direito romano, compilacao essa que mais tarde foi nomeada Corpus Juris
Civiles™.

O Império Romano também se utilizou de dispositivos que, mesmo de forma indireta,

afetavam o consumidor, pois regulavam o mercado e responsabilizavam os fornecedores por

vicios em seus produtos?®.

H&, no entanto, doutrina favoravel a posicdo de que ja no Império Romano o
consumidor era protegido de forma direta, portanto, os diversos institutos protetivos presentes

no Direito romano, em linha gerais, tornariam explicita a protecdo ao consumidor®’.

13 COSTA, Elder Lisboa Ferreira da. Historia do Direito: de Roma a histéria do povo hebreu mugulmano: a
evolucdo do direito antigo a compreensdo do pensamento juridico contemporaneo. Op. cit.

14 GONCALVES, Antonio Baptista. Quando os avangos parecem retrocessos: um estudo comparativo do codigo
civil de 2002 e do cddigo penal brasileiro com os grandes codigos da historia. Barueri, SP: Minha, 2008. p. 6-
8.

15 OLIVEIRA, Irineu de Souza. Programa de direito romano. Canoas: ULBRA, 1998. p. 13-15.

16 PEDRON, Flavio Quinaud; CAFFARATE, Viviane Machado. Evolucdo histérica do Direito do Consumidor.
Revista Jus Navigandi, Teresina, a. 5, n. 41, maio de 2000. Disponivel em: https://jus.com.br/artigos/
687/evolucao-historica-do-direito-do-consumidor. Acesso em: 26 junho 2023.

17 SOUZA, Carlos Fernando Mathias de. Processo civil romano: acdo popular, defesa do consumidor e do meio
ambiente. Revista do Tribunal Regional Federal 12 Regido, Brasilia, v. 12, n. 1, p. 141-148, nov. 2000.
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Notoriamente, durante a Idade Média, a sociedade dividia-se em trés categorias, a
saber, oratores, bellatores e laboratores, ou clérigos, guerreiros e trabalhadores®. Os
trabalhadores tinham como funcdo trabalhar e manter as outras classes, pois estas lhes

garantiriam protecdo contra agressores externos e assisténcia divina.

Outra questdo que em geral se apresenta é o fato de que durante a Idade Média, a igreja
teria condenado o lucro e o comércio, ou seja, mercadores e banqueiros ndo seriam bem-vistos.
Contudo, segundo JACQUES LE GOFF, a perseguicio das praticas comerciais seria apenas
tedrica, ja que na pratica havia maior permissividade da igreja e até mesmo protecdo ao
comerciante, pois a igreja ndo teria condi¢des de impedir de maneira exaustiva praticas como a

usura.

Dito isso, evidencia-se que na ldade Média o consumidor também possuia certo
nivel protetivo. A exemplo, em 1481, tem-se que o Rei Luis XI punia os adulteradores de

produtos como o leite e a manteiga®.

Para o estudo das relacBes de consumo dessa época, é necessario compreender que 0s
artesdos, por exemplo, tinham suas ferramentas e matérias-primas, executavam todas as etapas
de geracdo do produto final, incluindo até mesmo sua comercializacdo. Logo, o adquirente, no
ato da compra, ja tinha conhecimento da origem daquilo que comprava, assim como por quem

poderia procurar em caso de eventuais vicios.

Portanto, pode-se dizer que as relagcdes de consumo ja existiam nessa época, entretanto,
em razdo da prépria simplicidade das relacGes e seus objetos, diferenciavam-se completamente
daquilo que contemporaneamente se conhece por relacdo de consumo, apresentando

caracteristicas proprias da época:

Quanto a produgdo industrial da época feudal, sabemos que era obtida quase que
exclusivamente sob a forma artesanal e corporativa. O mestre artesdo compromete, por

18 LE GOFF, Jacques. Para um novo conceito de Idade Média. Lisboa: Estampa, 1979. p. 75.

19 LE GOFF, Jacques. Mercadores e banqueiros da Idade Média. Traducéo de Antonio de Padua Danesi. Revisdo
da traducdo Lilian Es corei de Carvalho. S&o Paulo: Martins Fontes, Universidade hoje, 1991. p. 71-84.

2 GLORIA, Daniel Firmato de Almeida. A livre concorréncia como garantia do consumidor. Belo Horizonte: Del
Rey, FUMEC, 2003. p. 11.
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sua vez, seu capital e seu trabalho, e alimenta em sua casa seus companheiros e seus
aprendizes. Néo ha a separacéo entre os meios de produgdo e o produtor, ndo ha uma
reducdo das relagcbes sociais a simples lagcos de dinheiro, portanto, nao ha
capitalismo?.,

Foi com as cartas de franquias e os forais que, na época, alcangou-se uma maior
liberdade individual, além de limitacfes ao poder estatal desta maneira, a burguesia tornava-se
cada vez mais fortalecida, sendo que estes documentos contribuiram ainda para 0s movimentos

constitucionalistas, tornando o sistema feudal fragil e decrépito??.

No século XVIII, a Inglaterra chamava atencao por seu grandioso progresso econdémico
e por suas invencdes inovadoras. Com a instalagdo da manufatura e inicio da Revolucao
Industrial, o trabalho humano perdeu espaco, pois as novas tecnologias proporcionaram
aumento de producdo pela via mecanica, causando o éxodo rural, caracterizado pelo

deslocamento dos trabalhadores para as cidades?®.

O periodo em que ocorreram tais eventos na Inglaterra do século XVIII ficou
conhecido como “primeira Revolugdo Industrial”, representando um marco para a historia do
consumidor. A revolucdo modificou toda a sociedade, trazendo consigo o principio daquilo que
se trata por consumismo, tornando possivel o surgimento do capitalismo e da cultura do

consumo?*.

Com a passagem da Idade Média para a Idade Moderna, bem como a transformacéo do
modo de producdo da matéria-prima, que partindo do artesanato, passou pela manufatura e
chegou, finalmente, & maquinofatura, proporcionou-se uma producdo mais rapida e em maior
escala de muitos produtos, sejam eles necessarios ou ndo a subsisténcia. Desta forma, emerge a

necessidade do consumo desses produtos?.

2L SANTIAGO, Theo. Do feudalismo ao capitalismo: uma discusséo historica. Organizagao e introdugéo. 11 ed.
S&o Paulo: Contexto, 2015. p. 38 (Colecdo Textos e Documentos 2).

22 |bidem.

23 FONTENELLE, Isleide Arruda. Cultura do consumo: fundamentos e formas contemporéaneas. Rio de Janeiro:
FGV, 2017. p. 21.

2 |bidem.

% |bidem, p. 22.
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Segundo COLIN CAMPBEL?, a emulagdo social é a chave para a busca do
consumidor. Em sintese, a autora explica que ndo é uma nova capacidade de gastar que direciona
a sociedade ao consumo, mas sim a alteracdo da forma de se pensar no dinheiro ganho. Logo,
se antes o objetivo era poupar aquilo que se ganhasse além do necessario para a sobrevivéncia,
a partir da Revolugéo Industrial passou-se a gastar os valores excedentes, sendo essa mudanca

ocasionada tanto pela moda quanto por uma verdadeira revolugéo cultural.

O espectro da moda, tratado por CAMPBEL?’, é simples de ser entendido. Para tal,
basta saber que se antes da revolugdo as modas duravam anos a fio, depois dela, passaram a
durar cada vez menos tempo, além do fato de que a moda néo atingia apenas os abastados, mas
todas as classes sociais.

Os demais paises europeus seguiram o modelo inglés, no entanto, essa foi uma
evolucdo lenta e gradual, tanto que alguns paises da Europa continental iniciaram a Revolucéo
Industrial diretamente na segunda fase, isso ocorrendo somente no século XIX, tornando

finalmente o regime da maquinofatura predominante na maior parte dos estados europeus?,

A contar da primeira fase da Revolucdo Industrial, as maquinas se direcionavam para
um futuro préximo, no qual seriam as protagonistas da economia e dariam vez a producdo em
série?®.

Essa homogeneizacdo facilitava a vida dos grandes empresarios, ja que, desse
modo, atingiam uma maior gama de compradores tendo menor custo e ainda mais rapidez. Com

a producao e o consumo massificados:

Temos, assim, a sociedade de massa. Dentre as vérias caracteristicas desse modelo
destaca-se uma que interessa: nele a producdo é planejada unilateralmente pelo
fabricante no seu gabinete, isto €, o produtor pensa e decide fazer uma larga oferta de
produtos e servicos para serem adquiridos pelo maior nimero possivel de pessoas. A
ideia é ter um custo inicial para fabricar um Unico produto, e depois reproduzi-lo em

% CAMPBELL, Colin. Etica romantica e o espirito do consumismo moderno. Rio de Janeiro: Rocco, 2001. p.
31-46.

21 1bidem.
28 SROUR, Robert Henry. Poder, cultura e ética nas organizagdes. Rio de Janeiro: Elsevier, 2012. p. 25.
2 |bidem, p. 26.
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série. Assim, por exemplo, planeja-se uma caneta esferografica Gnica e a partir desta
reproduzem-se milhares, milhdes de vezes em série,

Os trabalhadores tornaram-se assalariados e consequentemente passaram a ter poder de
compra, 0 que ndo ocorria outrora, Visto que era restrito as classes sociais mais abastadas. Dado
tal cenério, os trabalhadores transformaram-se em consumidores e 0 emprego do termo

“consumo” tornou-se mais frequente e pertinente.

O capitalismo estava estabelecido e sua capacidade de perdurar atrelada a existéncia
do consumo. Contudo, a sociedade, de forma generalizada, passou a internalizar os valores
da burguesia (poupar, investir e multiplicar ganhos)®!, o que tornou o incentivo a compra
necessario, a fim de sustentar o modelo capitalista, papel esse que os meios de comunicagao
puderam cumprir muito bem, tornando-se, talvez, a principal for¢a aliada do capitalismo e da

sociedade do consumo®2.

Uma sociedade baseada em lucros da exploracdo do trabalho assalariado seria a
sociedade de produtores. No entanto, esta é transformada em uma sociedade baseada no lucro

que advém da exploracdo dos desejos de consumo, sendo essa a sociedade dos consumidores.

Ocorre que, em uma sociedade de consumidores, o objetivo do fornecedor é garantir
gue as necessidades nunca sejam satisfeitas, gerando novas a todo momento e garantindo a
retroalimentacdo do modelo®. Acerca disso, ZYGMUNT BAUMAN explica:

Nessa sociedade, 0 consumo € visto e tratado como vocagdo € a0 mesmo tempo um
direito e um dever humano universal que ndo conhece exce¢do. A esse respeito, a
sociedade de consumidores ndo reconhece diferencas de idade ou género (embora de
modo contrafactual) e ndo lhes faz concessdes. Tampouco reconhece (de modo
gritantemente contrafactual) distinges de classe®.

30 NUNES, Luis Antonio Rizzatto. Curso de direito do consumidor. 14. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2022. p. 4.

31 SALVADOR, Leandro Pires. Crise aérea e comunicagéo: o acidente do vo 3054 da TAM a sombra da midia.
Dissertacdo de mestrado. Sdo Paulo, Pontificia Universidade Catolica de Sdo Paulo, 2008. p. 139.

32 RETONDAR, Anderson Moebus. Sociedade de consumo, modernidade e globalizagdo. Sdo Paulo: Annablume,
Campina Grande: DUFCG, 2007. p. 18.

3 BAUMAN, Zygmunt. Vida a crédito, conversas com Citlali Rovirosa-Madrazo. Tradugdo de Alexandre
Werneck. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 2010. p. 12.

3% BAUMAN, Zygmunt. Vida para consumo: a transformagdo das pessoas em mercadorias. Tradugdo de
Carlos Alberto Medeiros. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 2008. p. 7.
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A identificacdo das origens do consumo ndo € tarefa simples. Buscar a protecdo que se
destina ao consumidor também se mostra intrigante, pois € possivel encontrar dispositivos legais
e normas de tempos e sociedades longinquas. Contudo, parece claro que a protecdo ao

consumidor, mesmo que de maneira indireta, sempre permeou as sociedades e seus regramentos.

Apesar disso, a partir do final da Idade Média e come¢o da Modernidade, a Revolugéo
Industrial modificou as fundacdes da sociedade, tornando as relagdes cada vez mais complexas,
especialmente pela massificacdo da producéo, do trabalho e consequente desenvolvimento do

capitalismo. O que pode ser concluido é que tais figuras sdo indissociaveis da realidade atual.

Isto posto, apesar da dificuldade em encontrar a origem do consumo ou mesmodo
consumidor como questfes de importancia para o Direito, € aceito por boa parte da doutrina que
0 movimento consumerista teria tido seu inicio nos EUA, mais especificamente no final do

século XX, por meio de associac¢des civis voltadas a defesa dos interesses dos consumidores.

As organizag0des, criadas por volta de 1890, teriam néo s6 objetivos consumeristas, mas
também trabalhistas, além de outras causas sociais, de forma que divulgavam “listas brancas”
como forma de indicar aos consumidores quais empresas possuiam responsabilidade social; a

mais relevante dessas organizagdes teria sido chamada de New York Consumers League®.

Por volta de 1930, foi criada a Consumer Research, assim, as organizagoes
consumeristas passam a afastar questdes trabalhistas e outras questdes sociais, passando a focar
muito mais nas questdes dos consumidores, executando testes nos produtos oferecidos no
mercado, com o propdsito de determinar a veracidade das informacBes apresentadas na

publicidade®®.

No ano de 1936, foi fundada a Consumers Union e a Consumer Research deu lugar a

Consumer Reports, que, em formato de revista, manteve 0 mesmo objetivo de realizar testes e

® ARANTES, Nélio. Empresas validas: como elas alcangam resultados superiores ao servirem a sociedade. Séo
Paulo: Evora, 2012. p. 153.

% BEVILAQUA, Ciméa Barbato. Consumidores e seus direitos: um estudo sobre conflitos no mercado de
consumo. Séo Paulo: Humanitas; NAU, 2008. p. 42.
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determinar a veracidade da publicidade, garantindo aos consumidores maior seguranga e
transparéncia, publicando listas de produtos bons e produtos a serem evitados®’. A Consumer
Reports ainda existe, segue realizando os testes e, para além disso, atua em outras frentes,

visando a defesa do consumidor.

O dia 15 de marco é tido como o dia internacional dos direitos do consumidor. Isto se
da pelo fato de que nesse mesmo dia, em 1962, o entdo presidente dos EUA, John Kennedy,
remeteu uma mensagem ao Congresso dos EUA, listando os principios basicos de defesa do
consumidor, principios esses que posteriormente seriam adotados pela ONU na Resolugédo
39/248 de 1985, a saber, bens e servicos precisam ser sadios e seguros para 0 uso; o consumidor
tem o direito de escolha; o consumidor deverad ser ouvido pelos governos quanto ao tipo,
qualidade e preco de bens e servicos; o consumidor tem direito a informacéo acerca dos bens e

servicos e o consumidor tem direito a pregos justos®.

Ap0s os Estados Unidos, a Europa também passou a desenvolver a protecdo voltada
ao consumidor, contando com a Consumers Association, criada na Inglaterra em 1957 e

seguindo como exemplo o modelo americano®.

Para o estudo do cenario portugués de defesa do consumidor, uma das organizacdes
mais relevantes é a Consumers International — Cl. Tendo sido criada no ano de 1960, seu nome
inicial foi International Organization of Consumers Unions — I0OCU, passando a ser chamada
por Cl a partir de 19954,

37 VAUGHN, Stephen L. Encyclopedia of American journalism. Printed in the United States of America, by
Taylor & Francis Group, LLC, 2008. p. 117.

3 PETRY, Alexandre Torres et al. Protecdo de Dados Pessoais e a Internet. In: SARLET, Ingo Wolfgang;
STRAPAZZON, Carlos Luiz; SCHIER, Paulo Ricardo; SILVA, Guilherme Augusto Pinto da; MACEDO,
Fernanda dos Santos (Orgs.). Constituicdo e Direitos Fundamentais: estudos em torno dos fundamentos
constitucionais do direito publico e do direito privado. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012. p. 287.

39 RIOS, Josué. A defesa do consumidor e o direito como instrumento de mobilizagdo social. Rio de Janeiro:
Mauad, 1998. p. 43.

40 NEVES, Marcia. Consumo Consciente: Um guia para cidaddos e empresas socialmente respon-saveis. Rio de
Janeiro: E-papers, 2003. p. 68.
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E, por fim, chega-se a ONU, que apesar de ter sido fundada em 1945, s¢ foi tratar de

forma efetiva do assunto referente aos direitos do consumidor em 1985.

Em sintese, conforme evoluem, as relacGes de consumo passam a ser modificadas e
complexificadas. Por conta disso, no ano de 1985, a ONU reconheceu a vulnerabilidade do
Consumidor. A Resolucdo 39/248, de 16.04.1985, traz em seu primeiro objetivo o
reconhecimento dos desequilibrios enfrentados pelos consumidores, seja em nivel econdmico,

educacional ou em poder de negociagio®.

Reconhecer a vulnerabilidade do consumidor €, segundo VANESSA VILARINO
LOUZADA*, um grande avanco na defesa e no reconhecimento dos direitos do consumidor,
pois representa uma evolucdo e a consolidacdo da defesa do consumidor no cenario

internacional.

Feitas estas consideracdes iniciais referentes ao contexto histérico no qual se
desenvolveu a protecdo ao consumidor, este capitulo se dedica a analise sobre 0s aspectos gerais
do direito do consumidor. Inicia expondo o enquadramento juridico da prote¢do ao consumidor
em Portugal, passando-se na sequéncia a analise sobre a formacdo dos contratos, posi¢do

contratual das partes e a natureza juridica dos contratos de consumo.

I.1 - Enquadramento juridico da protecédo ao consumidor em Portugal

Inicialmente, para uma melhor compreensdo do ponto central deste trabalho, se faz

necessario apresentar de forma ampla e ndo exaustiva, o quadro legal de normas que prevé a

4 RESOLUCAO DA ONU 39/248, DE/04/1985. “I — Objetivos. 1) Levando em consideragio os interesses e as
necessidades dos consumidores de todos os paises, em particular aqueles dos paises em desenvolvimento;
reconhecendo que os consumidores enfrentam frequentemente desequilibrios em termos econdmicos, em nivel
educacional e em poder de negociacdo; e tendo que os consumidores devem ter o direito ao acesso a produtos
ndo periculosos, bem como o direito de promover o justo, equitativo e sustentavel desenvolvimento
socioeconomico, estas diretrizes para a prote¢do ao consumidor [...]”.

4 LOUZADA Vanessa Vilarino. A Organizagdo Administrativa para a prote¢do do consumidor no Brasil. Sdo

Paulo: Barauna, 2017. p. 37-38.
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protecdo ao consumidor em Portugal, bem como alguns preceitos fundamentais dessa area do

Direito.

A protecdo dos consumidores € garantida, primeiramente, pela Constituicdo da
Republica Portuguesa (CRP), como previsto no seu artigo 60°. Posteriormente, adveio a LDC e

outros diplomas avulsos que disciplinam objetos mais especificos das transa¢fes consumeristas.

O artigo 60° da CRP estabelece que “0s consumidores tém o direito a qualidade dos
bens e servigos consumidor, a formacéo e a informacao, a protecdo da saude, da seguranca e

dos seus interesses econdmicos, bem como a reparacéo de danos”*.

No mesmo sentido, os artigos 3° e seguintes da LDC, refinam a diretriz Constitucional
e ordenam ainda que de forma genérica os direitos dos consumidores da seguinte forma: i) a
qualidade dos bens e servigos; ii) a protecdo da salde e da seguranca fisica; iii) a formacao e a
educacdo para o consumo; iv) a informacdo para 0 consumo; v) a protecdo dos interesses

econdmicos.

No Brasil, a protecdo do consumidor esta prevista na Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988 (doravante CRFB/1988), constituindo uma garantia fundamental
a ser promovida pelo Estado e cuja defesa fundamenta-se no principio geral da ordem

econbmica:;

Artigo 5°. [...] XXXII- o Estado promovera, na forma da lei, a defesa do consumidor.

[-]

Artigo 170. A ordem econdmica, fundada na valoriza¢do do trabalho humano e na livre
iniciativa, tem por fim assegurar a todos uma existéncia digna, conforme os ditames
da justica social, observados os seguintes principios: [...] V — defesa do consumidor.

A Constituicdo Espanhola de 1978, promulgada dez anos antes da Constituicdo

brasileira, ja previa em seu texto a defesa do consumidor como principio diretor da politica

4 PORTUGAL. Constituicdo da Republica Portuguesa de 25 de Abril de 1976. Disponivel em:
<https://www.parlamento.pt/Legislacao/Paginas/ConstituicaoRepublicaPortuguesa.aspx>. Acesso em: 2 junho
2023.

4 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em: <https://www.planalto.gov.
br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 2 junho 2023.
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social e econdmica, no seu ar. 51, que estabelece caber aos Poderes Publicos a garantia de defesa

dos consumidores, bem como a promogéo de informacdo e educacdo dos consumidores:

Articulo 51 1. Los poderes publicos garantizaran la defensa de los consumidores y
usuarios, protegiendo, mediante procedimientos eficaces, la seguridad, la salud y los
legitimos intereses economicos de los mismos. 2. Los poderes publicos promoveran la
informacion y la educacion de los consumidores y usuarios, fomentaran sus
organizaciones y oiran a éstas en las cuestiones que puedan afectar a aquéllos, en los
términos que la ley establezca. 3. En el marco de lo dispuesto por los apartados
anteriores, la ley regulard el comercio interior y el régimen de autorizacién de
productos comerciales®.

Os ordenamentos juridicos de ambos os paises, em outro ponto de contato, admitem
amplamente a realizacdo da arbitragem como método extrajudicial de solucdo de conflitos,
instrumento que vem se desenvolvendo nas Gltimas décadas. Entretanto, no que diz respeito a
arbitragem de consumo, embora esta seja permitida nos dois sistemas juridicos, o seu
desenvolvimento legislativo e pratico adota caminhos muito distintos, conforme sera visto mais

adiante.

Isto posto, apresentado o enquadramento juridico da protecdo ao consumidor em
Portugal, a proxima secdo ira se dedicar a analise sobre a formacdo dos contratos de consumo

no ordenamento juridico portugués.

1.2 - Da formacéao dos contratos de consumo

No direito portugués, a formacdo dos contratos de consumo segue as regras
estabelecidas no Caodigo Civil, na ja citada LDC e no Decreto-Lei n® 24/2014, de 14 de fevereiro,

que estabelece o regime juridico aplicavel aos contratos celebrados a distancia e aos contratos

4 Livre tradugdo: “Artigo 51.° 1. Os poderes publicos garantirdo a defesa dos consumidores e utentes, protegendo,
através de procedimentos eficazes, a sua seguranca, sadde e legitimos interesses econémicos. 2. Os poderes
publicos promoverao a informagao e educacdo dos consumidores e utentes, promoverao as suas organizagdes e
ouvi-los-ao nas matérias que os afectem, nos termos estabelecidos na lei. 3. No ambito do disposto nos nimeros
anteriores, a lei regulara o comércio interno e o regime de autorizagdo de produtos comerciais” (ESPANHA.
Constitucion Espafiola de 1978. Disponivel em: <https://www.tribunalconstitucio
nal.es/es/tribunal/normativa/Normativa/CEportugu%C3% A9s.pdf>. Acesso em: 2 junho 2023).
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celebrados fora do estabelecimento comercial. Usualmente, a formagdo de um contrato de
consumo ocorre quando uma pessoa interessada (consumidor) e um fornecedor de bens ou
servigos concordam com os termos e condic¢des de uma transacdo comercial. Normalmente, esse
acordo é formalizado por meio de propostas, seguidas pela aceitacdo e manifestacdo de vontade

das partes*®®.

Deste modo, existem alguns requisitos considerados indispensaveis para a validade de
um contrato de consumo em Portugal, tais como: i) o0 consentimento das partes, ou seja, ambas
as partes devem concordar voluntariamente e de forma expressa (verbal ou por escrito) ou tacita
com os termos dispostos no contrato a ser celebrado; ii) o0 objeto precisa ser licito, logo nédo
podera ser contrario a lei, a moral e aos bons costumes sociais; iii) necessita ter uma causa
valida, ou seja, uma razdo legitima para que sua celebracéo se efetive (como exemplo, cita-se a
compra de um produto ou a prestacdo de um servico); e iv) as partes devem ter capacidade legal,

Isso significa que devem ser maiores de idade e ndo estar incapacitadas legalmente.

Para além dos elementos gerais acima indicados, os contratos de consumo em Portugal
também estdo sujeitos a regras especificas de protecdo ao consumidor. Assim, a LDC estabelece
direitos e obrigaces adicionais para garantir o equilibrio e a transparéncia nas relacdes de

consumao.

Essas regras previstas na legislacdo especial incluem as informacGes pré-contratuais
obrigatorias, o direito de desisténcia em determinadas situacdes, garantias legais,
responsabilidade por produtos defeituosos, entre outros aspectos relevantes para a protecao do

consumidor.

No caso dos contratos celebrados presencialmente, a formagdo ocorre quando o
consumidor manifesta sua vontade de adquirir um determinado produto ou servico e 0
fornecedor aceita essa oferta. I1sso pode ocorrer por meio de uma negociacao direta, na qual as

partes estabelecem verbalmente ou de forma escrita os termos do contrato, ou por meio de

4% MONTEIRO, Antdnio Pinto. A proteccdo do consumidor em Portugal e na Europa (Breve apontamento). ABLJ,
p. 183-194, 2020. Disponivel em: <http://www.ablj.org.br/revistas/revista38e39/revista38e39%20
ANT%C3%93NI10%20PINTO%20MONTEIRO%20A%20prote%C3%A7%C3%A30%20d0%20consumidor
%20em%20Portugal%20e%20na%20Europa.pdf>. Acesso em: 2 Junho 2023.
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formulérios de contratos pré-impressos, a exemplo de um recibo ou nota comprovativa de

encomenda®’.

Nos contratos celebrados a distancia, a exemplo das compras realizadas pela internet,
telefone ou correio, a formacao do contrato segue um processo especifico. O fornecedor deve
fornecer ao consumidor informacfes pré-contratuais claras e detalhadas, como descri¢do do
produto ou servigo, precgo total, prazos de entrega, condigdes de pagamento, entre outros. O
consumidor, por sua vez, deve fazer uma proposta de contrato, geralmente preenchendo um

formulario eletrénico ou enviando uma encomenda“®.

Nesse caso, 0 contrato s6 se forma quando o fornecedor aceita a proposta do
consumidor, o que geralmente ocorre por meio do envio de uma confirmagéo de encomenda ou
uma nota de aceitacdo. Além disso, os contratos celebrados a distancia tém um periodo de
reflexdo, no qual o consumidor pode desistir da compra sem qualquer justificacdo, dentro de um
prazo determinado®. No Brasil, este periodo reservado a reflexdo, é chamado de direito de

arrependimento.

E importante destacar que, em Portugal, os contratos de consumo estdo sujeitos a
protecdo legal, sendo regidos pelo regime de defesa do consumidor, que visa garantir os direitos

e interesses dos consumidores.

Abordada a formacdo dos contratos de consumo no ordenamento juridico portugués,
passa-se na proxima secao a analise sobre a posicdo contratual das partes e a natureza juridica

do contrato de consumo.

4 FAURE, Maria Costanza Garcia. El arbitraje de consumo desde una perspectiva comparada: derechos espafiol,
portugués y argentino. Revista Internacional de Doctrina y Jurisprudencia, Espanha, v. 15, mayo, p. 1-37,
2017, p. 12-13.

4 BARROS, Jodo Pedro Leite. Os contratos de consume celebrados pela internet: um estudo de direito comparado
luso-brasileiro. RJLB, ano 3, n® 4, p. 781-843, 2017. Disponivel em: <https://www.cidp.pt/
revistas/rjlb/2017/4/2017_04 0781 0843.pdf>. Acesso em: 2 Junho 2023.

4 BARROS, Jodo Pedro Leite. Os contratos de consume celebrados pela internet: um estudo de direito
comparado luso-brasileiro. Op. cit.
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1.3 - Da posi¢do contratual das partes e a natureza juridica do contrato de consumo

Os contratos de consumo sd@o compostos por duas partes principais: 0 consumidor e 0
fornecedor de bens ou servigos. Cada uma dessas partes possui uma posic¢ao contratual distinta.
Portanto, é extremamente relevante compreender o conceito juridico de consumidor, uma vez
que as normas de Direito do Consumo regulam, exclusivamente, as rela¢fes juridicas em que
este € parte.

Destarte, 0 artigo 2° n° 1 da LDC traz a definicdo de consumidor segundo o direito
portugués, ja citada na Introdugdo. Assim, considera-se consumidora a pessoa individual ou
coletiva que adquire ou utiliza produtos ou servi¢os na condi¢do de destinatéario final. J& o
fornecedor é a parte que oferece os bens ou servicos ao consumidor e pode ser também uma
pessoa individual ou coletiva que exerce atividade comercial, industrial, artesanal ou

profissional.

Importante asseverar a controveérsia quanto a inclusao ou exclusdo das pessoas juridicas
da nocdo de consumidor. Isso ocorre porque em determinados diplomas legais portugueses
percebe-se uma nocdo mais restrita de consumidor, de maneira que nessas legislacbes sao
consideradas somente as pessoas singulares. Em outros, existe a indicagdo de uma nogdo mais

ampla de consumidor, tendo em vista que acomoda pessoas singulares e coletivas®.

Assim, tem-se que 0 enquadramento na posi¢ao de consumidor conta com um elemento
subjetivo, de maneira que as pessoas coletivas, em determinadas circunstancias podem assumir
a posicdo de consumidor, desde que se encontrem em uma posicao de desvantgem relativamente
ao outro contraente, seja em termos de acesso a informagdes, seja em termos de conhecimento
técnico, melhor dizendo, em situacéo equivalente a de um consumidor pessoa singular e que 0s

bens ou servigos adquiridos estejam fora do dominio da sua especialidade®?.

% FALCAO, David. Licdes de Direito do Consumo. Coimbra, Almedina, 2022. p.17.

51 Neste sentido vide PASSINHAS, Sandra. O Novo Regime da Compra e Venda de Bens de Consumo — Exegese
do Novo Regme Legal. Revista de Direito Comercial, Dez., 2021, p. 1478-1480. Disponivel em:
<https://www.revistadedireitocomercial.com/o-novo-regime-da-compra-e-venda-de-bens-de-consumo>.
Acesso em: 2 junho 2023.
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Nesta linha, vale ainda indicar o Acordao Faber, no qual o Tribunal de Justica da Unido
Europeia dispds que a Diretiva 1999/44/CE:

deve ser interpretada no sentido de que o 6rgédo jurisdicional nacional chamado a
pronunciar-se sobre um litigio relativo a um contrato suscetivel de ser abrangido pelo
ambito de aplicacdo desta diretiva esta obrigado, sempre que disponha dos elementos
de direito e de facto necessarios para tal ou deles possa dispor mediante mero pedido
de esclarecimento, a verificar se o comprador pode ser qualificado de consumidor na
acecdo da mesma diretiva, ainda que este ndo tenha expressamente invocado essa
qualidade®?.

Outro ponto relevante para a qualificacdo como consumidor e a consequente aplicacdo
das normas e diretrizes previstas pela Lei especial € o uso ndo profissional, ou seja, que a
finalidade a que se destinam o0s bens e servicos ndo guarde vinculo com uma atividade
econdmica levada a cabo de forma continuada, regular e estavel®. Portanto, aquele que destine
0 objeto do contrato da relacdo de consumo podera beneficiar-se da protecdo contida nas normas

de consumo, a medida que ndo o faca no &mbito de exercicio de uma atividade profsisisonal.

Vale ainda referir que para aqueles casos concretos nos quais haja eventual uso pessoal
e profissional do objeto do contrato simultaneamente, devera ser verificado o uso predominante
no contexto contractual geral de maneira que seja possivel definir o elemento teleoldgico da

nogao de consumidor®.

O fornecedor, também definido no artigo 2° n° 1 da LDC, é um profisisonal e podera
ser qualquer pessoa singular ou coletiva, publica ou privada, que atue, inclusive através de
qualquer outra pessoa em seu nome ou por sua conta, para os fins relacionados com a sua

atividade comercial, industrial, artesanal ou profissional®.

52 Acdrddo do Tribunal de Justica (Primeira Seccdo) de 4 de junho de 2015, Froukje Faber contra Autobedrijf
Hazet Ochten BV, proferido no Processo C-497/13 (ECLI:EU:C:2015:357).

5 Nesse sentido, vide Ac. STJ de 13/7/2017. Processo 1594/14.9TJVNF.2.G1.S2 e Ac. Rel. Guimardes de
29/1/2015. Processo 4227/11.1”TBGMR-E.G1.

% Como exemplo, vide Artigo 49° do DL 84/2021, de 10 de outubro.

% PASSINHAS, Sandra. O Novo Regime da Compra e Venda de Bens de Consumo — Exegese do Novo Regime
Legal. Op. cit., p. 1477.
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Desta feita, torna-se imperativo que na relacdo de consumo, a contraparte do
consumidor seja um profissional, pessoa fisica ou juridica que exerca, com caracter regular, uma
atividade econdmica e que tenha como fim a obtencao de um beneficio®®. Conclui-se, entéo, que
estdo excluidos das diretrizes protetivas das leis de consumo, os particulares ndo profisiosnais

que celebram contratos entre si.

Os fonecedores tém a obrigagdo de cumprir com as garantias legais, fornecer
informacdes claras e precisas sobre os produtos ou servicos, além de respeitar as regras de

publicidade e praticas comerciais leais.

O consumidor é protegido por normas que visam garantir seus direitos e interesses, a
partir do fornecimento de informagéo adequada, garantia de qualidade dos produtos e servicos,
além da seguranca e protecdo contra praticas comerciais desleais. Segundo ensina DAVID
FALCAO:

Entende-se que, sendo a relacdo de consumo, tendencialmente, desequilibrada, o
conjunto de normas e principios que regem essa relagdo tenham como objeto corrigir
o desequilibrio que resulta, principalmente, da falta de informac&o e de conhecimentos
técnicos do consumidor em situacdo compardvel com a do outro contraente, um
profissional, que exerca com cardter regucar uma atividade econémica com vista a
obtencdo de beneficios, que pelo exercicio dessa atividade se encontra em posicgao
privilegiada®’.

Pela doutrina finalista, o consumidor pode ser uma pessoa fisica ou juridica que adquire
ou faz uso de um produto ou servigo util a si proprio ou aos seus familiares. Por sua vez, na
doutrina maximalista, consumidor € a pessoa fisica ou juridica que adquire ou faz uso de um
produto ou servigo para uso proprio, familiar ou profissional. J& na teoria finalista mitigada ou
finalista aprofundada, admite-se o uso profissional, mas desde que demonstrada a
vulnerabilidade®® no caso concreto: se for pessoa fisica é presumida na lei; se for pessoa juridica

deve demonstrar no caso concreto.

% Vide. Ac. Rel. Coimbra de 3/11/2015. Processo 452/13.9 TBCBR. C1.
57 FALCAO, David. Licdes de Direito do Consumo. Op. cit., p. 15-16.

8 Vulnerabilidade pode ser: a) técnica: falta conhecimentos técnicos; b) juridica ou cientifica; ¢) econdmica ou
fatica: posicdo de inferioridade diante do poderio econdmico.
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Em Portugal, a natureza juridica do contrato de consumo é caracterizada pela sua
finalidade especifica, qual seja: a de atender as necessidades do consumidor como destinatério

final.

Neste pais, a LDC, Lei n°® 24/1996, estabelece normas de protecdo ao consumidor e
define direitos e deveres das partes envolvidas nas relagdes comerciais de consumo. Essa
legislacdo especial busca equilibrar a relagdo contractual entre as partes, compensando a

desigualdade de poder.

Mais uma vez, vale citar o Professor DAVID FALCAO que aponta o motivo da

interferéncia legislativa na autonomia de vontade de um particular:

Por outro lado, a intervencao legislativa, pode ser abordada desde um ponto de vista
corretivo, isto €, com o intuit de corrigir o desequilibrio da relacdo de consume que,
como se disse, resulta da falta de informagdo e conhecimentos técnicos e de menor
capacidade financeira do consumidor em situagdo comparavel com a do professional®®.

Assim, verifica-se que no direito portugués o contrato de consumo € caracterizado pela
posicdo contratual do consumidor como parte mais vulneravel e, por isso, o legislador
estabeleceu mecanismos em beneficio daquele para garantir a protecdo dos seus interesses para
que ele seja devidamente informado, protegido contra praticas abusivas e tenha acesso a meios

eficazes de solucdo de conflitos.

Entretanto, embora a legislacdo especial de consumo tenha um carater eminentemente
protecionista, como visto, ndo se pode afastar por completo a perspectiva de mercado pois é ela

que aumenta a confianca do consumidor®® e, com efeito, motiva a aquisicdo de bens e servicos.

No que tange a natureza juridica do contrato de consumo ou seu elemento objetivo,

traduz-se na transmissdo de bens, servicos ou direitos de uma parte a outra da relacédo, ao passo

% FALCAO, David. Licdes de Direito do Consumo. Op. cit., p. 16.

80 PINTO MONTEIRO, Antonio. O Direito do Consumidor em Debate: Evolucdo e Desafios. In: MORAIS
CARVALHO, Jorge, (coord.). | Congresso de Direito do Consumo. (coord.), Almedina: Coimbra, 2016, p. 26.
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que o elemento subjetivo tem como controvérsia a viabilidade de incluir ou excluir as pessoas

juridicas da nog&o de consumidor®?.

No que concerne ao elemento teleoldgico, tem-se que a LDC atualmente em vigor
expandiu a aplicacdo das normas consumeristas. Pela LDC revogada, consumidor era somente
os individuos que destinassem 0s bens, servicos ou direitos ao seu uso particular, pessoal ou
doméstico. Com a atual LDC, o uso dos produtos adquiridos ou dos servicos contratados deixou
de ser exclusivamente privado, bastando que referido uso nao esteja relacionado ao desempenho
de uma atividade profissional, isto é, que o objetivo ao qual os bens e servicos sdo destinados
nédo guarde relagdo com uma atividade econémica que funciona de forma continuada, regular e

estavel®?.

Por derradeiro, referente ao elemento relacional inerente a no¢éo de consumidor, tem-
se a exigéncia de que, em uma relacdo de consumo, a contraparte do consumidor seja um
profissional (pessoa fisica ou juridica), que exerca com regularidade uma atividade econémica
cuja finalidade seja a obtencdo de um beneficio. Nesses termos, exclui-se da nogdo de
consumidor, em razdo da caréncia de elemento relacional, os particulares que optarem pela
celebracdo de contratos entre si, respeitando-se a condicdo de que nenhum possa ser um

profissional®,

Finalizando este capitulo, no qual foram tratados os aspectos gerais do Direito do
Consumidor em Portugal, passa-se a discutir no capitulo seguinte sobre os litigios que

normalmente ocorrem nas relagdes de consumo.

61 FALCAO, David. Licdes de Direito do Consumo. Op. cit., p. 17 e 23.
62 Ibidem.
8 lbidem, p. 24.
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CAPITULO Il - DOS LITIGIOS DE CONSUMO

Este capitulo discute os litigios de consumo. Para tanto aborda a ordenacdo da
convivéncia entre os individuos e o fendmeno dos conflitos humanos. Na sequéncia discute o
papel do Estado na ordenacdo de litigios, finalizando com a exposi¢do dos principais litigios

consumeristas evidenciados no ordenamento juridico portugués.

1.1 — A ordenacdo da convivéncia entre os individuos e o fenémeno dos conflitos humanos

A ordenacdo da convivéncia humana teria sido conquistada através da elaboracgdo de
um contrato social, denominado por Kant de contrato original, com as varia¢cbes do contrato
hipotético de Rawls®*. Para estes tedricos a sociedade jé estaria estruturada independentemente
da vontade do homem, mas suas desigualdades impediriam a formatacdo de um acordo justo,

restando apenas obediéncia a regra posta.

O contrato social hobbesiano erige sua base fundamental no consenso através do qual
0s homens se desarmariam mutuamente, cada um renunciando a uma parte de suas atividades
defensivas e ofensivas, provocando uma onda de ac¢des similares. O consenso de Hobbes tem
importancia justamente no momento em que foi constituida a sociedade civil, quando os homens
decidem e consentem, por fim, a sua condicéo natural, abandonando o estado anarquico original,

surgindo os primeiros limites da liberdade de a¢&o®®.

A necessidade de coercdo, para assegurar os direitos e 0 cumprimento das obrigac6es
previstas no contrato social tornou-se uma tarefa delegada ao Estado, que exerceria o papel
coercitivo através dos governantes, cuja forca seria capaz de gerar o medo dos suditos frente ao
Leviatd. No entanto, como bem salienta FABIANA SPENGLER®®, a intencdo de Hobbes ndo

era constranger os homens a fim de que obedecam as leis, mas sim induzi-los, educé-los a amar

& Além de Kant e Rawls, ndo se pode esquecer das teorias sobre contratos sociais cunhadas por John Locke, Jean
Jacques Rousseau, e em contraposi¢ao a estas teorias destacaram-se David Hume e Adam Smith.

8 CALMON, Petrénio. Fundamentos da Mediac&o e da Conciliagdo. Brasilia: Gazeta Juridica, 2013. p. 14.
% SPENGLER, Fabiana Marion. Da jurisdi¢do a mediag&o. ljui: Unijui, 2010. p. 369.

37



a obediéncia e com isso, as decisdes do soberano passam a ser entendidas ndo mais como

imposi¢Oes, mas como autodeterminagéo do cidadao.

Seguindo a linhagem de Kant e Rousseau, Rawls desenvolve uma teoria baseada em
um contrato hipotético no qual existiria uma situacéo inicial, hipotética, de igualdade e liberdade
para todos os homens e sob estas condi¢des, o consenso coletivo seria vidvel. A versdo
contratual de Rawls ndo contava com uma forma especifica de governo, pois para ele, o sistema
legal seria um ordenamento de regras coercitivas, dirigidas a pessoas racionais, com o objetivo

de regulacéo de condutas®’.

PETRONIO CALMON sintetiza em poucas palavras o que as teorias sociais — e néo
apenas a questdo do contrato social — tem em comum: “0s homens lutam entre si”’®%. E sobre
esse fato, cada filésofo constr6i uma solucdo, enuncia um problema, cria sua versdo sobre acédo
justa ou injusta, enfim, teoriza sobre a justica para solucionar o grande objetivo social: a
harmonizacédo da convivéncia. Tarefa conferida ao Direito, que através das normas regulatérias
impde uma determinada conduta aos individuos e ao préprio Estado, que deve ser atendida por

todos espontaneamente.

No entanto, nem o contrato social, nem o arcabouco juridico normativo sdo suficientes
para garantir a paz social, j& que nem sempre ocorre 0 cumprimento espontaneo das regras
juridicas. Quando um individuo é titular de um direito garantido por uma norma juridica, ele
pode agir na sociedade sem que algo ou alguém o impeca, mas podera enfrentar obstaculos na
realizacdo do seu direito, seja por conta da resisténcia imposta por outrem ou por barreiras

contidas na propria norma.

Diante disso, evidencia-se que na sociedade concorrem ininterruptamente dois
fendmenos: harmonia e conflito. Em geral as pessoas obedecem as normas, mantendo o
equilibrio nas relagdes sociais. O conflito surge quando hd o descumprimento da norma,

provocando a ruptura do tecido social, que podera, contudo, ser resolvido de modo adequado

7 SPENGLER, Fabiana Marion. Da jurisdi¢do a mediag&o. Op. cit., p. 369.
8  CALMON, Petronio. Fundamentos da Mediagdo e da Conciliagdo. Op. cit., p. 14.
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para a retomada da estabilidade social, ou podera se perpetuar no tempo, por desinteresse ou
pela utilizacdo de métodos inadequados em sua resolugao.

Quando os papéis sociais ndo sdo desempenhados de maneira satisfatoria ou
adequados, nascem os conflitos que também sao relacBes sociais, caracterizando-se como um
dos muitos meios de interagdo e de convivio em sociedade®®. Entretanto, do mesmo modo
analisado anteriormente, ndo podemos atribuir ao conflito sentido exclusivamente negativo, ja
que o dissenso e os enfrentamentos séo circunstancias propulsoras da modificacdo de grupos de

interesse e organizacoes.

O conflito é uma forma de alcancar algum tipo de unidade, de solucionar dualismos,
mesmo que através dos danos a uma das partes do litigio’. Portanto, o conflito é parte integrante
das relacdes sociais e ndo tdo somente um sinal indicativo de instabilidade ou de rompimento,
que pode provocar uma intensa interacao, aliando os integrantes do grupo com frequéncia mais
significativa de que a ordem social normal o faz, além de estimular a implementacdo de
inovacoes, trazer mudancas e transformar os individuos em sua relagdo com o outro ou consigo

mesmo’?.

GEORG SIMMEL"? afirma que uma sociedade verdadeira é o resultado da interacéo
de forgas positivas e negativas, que se manifestam dessa forma como totalmente positivas,
proporcionando sua evolucdo em direcdo a uma determinada configuracdo. Para alcancar esse
desiderato, necessita de parcelas proporcionais de harmonia e desarmonia, de associacdo e
competicdo, de tendéncias favoraveis e contrarias. Ndo obstante o poder coesivo do conflito,
ndo se pode ignorar a estreita relacdo entre as estruturas de poder social e 0os meios utilizados

para administrar e tratar os conflitos que exsurgem na sociedade.

8 BOLZAN DE MORAIS, José Luis de; SPENGLER, Fabiana Marion. Mediacéo e Arbitragem. Alternativas a
jurisdicao! 4. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2019. p. 52.

° SIMMEL, Georg. Sociologia. Trad. Carlos Alberto Pavanelli et al. Sdo Paulo: Atica, 1983. p. 122.

1 BOLZAN DE MORAIS, José Luis de; SPENGLER, Fabiana Marion. Mediacéo e Arbitragem. Alternativas a
jurisdicdo! Op. cit., p. 124.

2. SIMMEL, Georg. Sociologia. Op. cit., p. 124.
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No contexto liberal o conflito seria sempre entre os individuos, nunca entre grupos, e
sempre para reivindicar direitos, de uns sobre os outros. Sendo ent&o o conflito essencialmente
de direito, sua superacao deveria ser encarada apenas pelo prisma do direito, sob o véu do Estado
de Direito: a legislacdo, abstrata, parametro da solucdo deste conflito, sera aplicada por um
magistrado imparcial e se passado o julgamento, houver resisténcia num ameacador desafio a

sociedade, esta pode se valer da repressdo contra o aludido ato, usando inclusive a forga’.

Esse caminho traca a rota em que o Estado, através de seus poderes, deve seguir para
fazer valer os direitos, sendo ato primitivo o eficaz estabelecimento de regras que equacionem
de modo justo as relagdes intersubjetivas, estabelecendo direitos e obrigacfes, atentando que a
adequacdo das condutas individuais as regras estatais deve prevenir o conflito. No entanto,
advindo o conflito, uma questdo de direito em sua esséncia — conflito de direito — precisa ser
submetido a um magistrado, que ndo se preocuparia com a conciliacdo entre as partes, mas sim,
em determinar quem tem razdo segundo a lei, pois apenas uma das partes litigantes pode ter o
direito.

Este pensamento cego para os litigios, mas dependente da jurisdicdo estatal, foi
profundamente renovado diante do novo contexto que pouco a pouco se desenhava. Os conflitos
inerentes a grupos sociais comegavam a sobressair, chegando ao momento em gue passou a se
ignorar o homem isoladamente para s considera-lo agregado em grupos sociais ou em classe.

Nessa ocasido, o conflito de classes desponta como o mais importante dos litigios™.

Os conflitos se aprofundam e a questdo social ameaca ruir tanto Estados autoritarios
guanto democraticos, pelo que os governos passam a intervir no plano econémico e social

gerando alguns efeitos colaterais, multiplicando os litigios™.

Rechacando a teoria liberal de que os conflitos seriam essencialmente de direito, surge

a constatacdo de que na maioria das vezes, o conflito tem como fundamento o interesse e néo

3 PAUMGARTTEN, Michele Pedrosa. Novo Processo Civil Brasileiro. Op. cit., p. 91.
" MARX, Karl; ENGELS, Friedrich. Manifesto do partido comunista. Sdo Paulo: Martin Claret, 2000.

> FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Os conflitos como processo de mudanga social. Revista de Direito
Administrativo, Rio de Janeiro, n. 219, p. 219-227, jan./mar., 2000. p. 222.
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direitos. NICETO CASTILLO® adotou a expressdo “conflito de interesses™ para descrever o
posicionamento antagonico entre duas ou mais pessoas no que concerne ao mesmo bem da vida.
Esta relacdo entre a pessoa e 0 bem é qualificada como interesse, que resultarda em um conflito
qguando duas ou mais pessoas direcionarem seus interesses para um mesmo bem. A reparticdo
da riqueza é colocada em jogo e discute-se a respeito do quantum ja distribuido ou do direito
resultante desta distribuicdo, ao contrério da discusséo que é travada no conflito de direito.

Atualmente é clara a nocdo de que conflitos de interesse frequentemente vém
englobando conflitos de direito, questionando as proprias normas de reparticdo em nome de um
direito, muito mais amplo que o mero positivismo. No entanto, a atual estrutura do Estado
democratico ndo prevé mecanismos especiais para solucionar os conflitos que vem se
multiplicando em suas Cortes, preparada para resolver conflitos de direito, mas ndo conflitos de
interesse. No plano governamental, politicas pablicas sdo desenvolvidas na tentativa de conter

tal disparidade.

Na Europa, a Diretiva 2008/52 é clara ao fixar programas que obrigam os Estados
integrantes da UE a promoverem a alteracdo de seus ordenamentos para inserir em seus
contextos, instrumentos processuais com foco na solucéo dos conflitos de interesse, convocando
as nacodes a planificar meios eficazes de solugéo desses conflitos, seja intra ou extrajurisdicédo (a
orientacdo € firme na exigéncia de esforcos para a criacdo de mecanismos de solugdo
extrajurisdicdo). Nesses termos, o fendmeno dos conflitos é fator inerente as relacbes humanas.
As suas inimeras e conhecidas manifestacdes tornam possivel concluir que ndo vamos analisar
uma realidade nova ou sequer recente. Além disso e como seria alias de esperar, trata-se de uma

realidade complexa e mutavel pelas transformagdes que afetam a sociedade’”.

Quanto a sua projecdo no ambiente humano, pode-se dizer que a extensao pelo conflito
adquirida faz com que as partes litigantes possuam uma visao negativa, considerando o conflito

um problema, uma crise que ocasiona inseguranga e intranquilidade, mas que necessariamente

6 CASTILLO, Niceto Alcala Zamora y. Proceso, autocomposicion y autodefensa. 3. ed. México: Universidad
Nacional Autonoma de México, 1991. p. 17-18.

" MESSA, Ana Flavia; ROVAI, Luiz Armando. Manual de Arbitragem. Sdo Paulo: Almedina Brasil, 2021
(Edicéo do Kindle).
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deve alcancar uma concepgdo positiva fundamentada na busca da melhor solugdo da

controvérsia’®.

O ambiente adverso em redor dos conflitos humanos conjugado com a sua, justifica
ndo apenas a verificacdo de duas espécies: a) conflito real: € o problema real que gera
divergéncia na interagdo entre os individuos; b) conflito aparente: € o detalhe do real problema
que gera divergéncia na interagdo entre os individuos, como também que a resolugdo depende
do Estado-Juiz, numa visdo equivocada no contexto da ordem juridica justa, e infelizmente

aperfeicoada por tradicio académica lusitana’®.

A arbitrabilidade objetiva consiste em verificar se a matéria objeto do litigio pode ser
resolvida por arbitragem. As pessoas capazes de contratar poderdo se beneficiar da arbitragem
para dirimir controveérsias relativas a direitos patrimoniais disponiveis. Neste objeto da
arbitragem, pode-se ressaltar duas caracteristicas marcantes: a) economicidade ou
patrimonialidade: direitos que tenham valor econémico. A expressdo pecuniaria pode ser direta
ou indireta, caso da exigéncia de prestacdo in natura com a possibilidade de posterior converséo
em perdas e danos; b) comercialidade ou disponibilidade: direitos que possam ser
transacionados livremente por seus titulares; que estejam no comércio, passiveis de alienacao,

rendincia ou transacao.

Finalizando esta secdo, na qual foi descrita a ordenagdo da convivéncia entre 0s
individuos e o fendmeno dos conflitos humanos, passa-se a discutir o Estado como principal

ordenador dos litigios.

8 ASSIER-ANDRIEU, Louis. O direito nas sociedades humanas. Tradugdo de Maria Ermantina Galvdo. Sao
Paulo: Martins Fontes, 2000, p. 19 (Colegdo Justica e Direito).

7 «[...] nas Faculdades de Direito nio é comum o estudo das teorias de conflito. O conflito ¢ ritualizado e
simbolizado no litigio, que na visdo ortodoxa € um conflito de interesses qualificado por uma pretensdo
resistida. Para Andrade e Martins a disputa sera processualizada perante o Poder Judiciario, que possui 0
monopdlio da jurisdicdo. Sao varios semestres estudando o direito processual civil classico, sob 0 amparo de
uma visdo miope na qual o mais importante é vencer a causa, custe o que custar. Ndo formamos negociadores,
mediadores, advogados preventivos e estrategistas” (MARTINS, Paulo Anténio Rodrigues; ANDRADE, Ana
Paula Cabral Barbosa. DISPUTE RESOLUTION BOARD1: uma proposta eficaz de prevencdo e resolugéo de
conflitos nos contratos relacionados ao Agronegécio. Linguee, 2017. Disponivel em: <http://www.linguee.
com.br/inglesportugues/tradu cao/dispute+board.html>. Acesso em: 10 junho 2023).
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11.2 — O movimento em defesa da protecdo ao consumidor no direito portugués e
comparado

Na Europa, 0 movimento em defesa dos direitos do consumidor teve inicio em 1940.
No ano de 1960 foi criada a International Organization of Consumers Union, entidade
reconhecida pela ONU, que retine mais de 220 (duzentas e vinte) entidades, em 115 (cento e
quinze) paises. Atualmente denominada Consumers International tem por objetivos:
intercambiar informacdes, representar consumidores em foros internacionais, promover a

formagé&o e o desenvolvimento de novas organizacgdes de consumidores.

A partir da década de 70, houve um avanc¢o dos meios de comunicagdo, possibilitando
a rapida troca de informacdes, facilitando a conscientizacdo e formacdo de grupos de
consumidores nos paises em desenvolvimento, notadamente Argentina, Brasil, México e

Portugal.

Em 1985, sdo aprovadas Diretrizes das Nacgdes Unidas para a protecdo dos
consumidores, por meio da Resolucdo 39/248, de 09.04.1985, determinando que a defesa do
consumidor passasse a fazer parte dos Direitos Humanos e impondo aos Estados-membros a

obrigacdo de formularem uma politica de protecdo ao consumidor.

A Resolucdo da ONU n? 39/248, de 1985, sobre a prote¢do do consumidor, em seu
artigo 1.°, reconheceu a vulnerabilidade do consumidor, ao afirmar que os consumidores,
recorrentemente, se depararam com desequilibrio em termos econdmicos, nivel educacional e

poder aquisitivo.

Reconhece os direitos fundamentais e universais do consumidor em relacdo a
seguranca, a escolha, a informacdo, a ser ouvido, a indenizacdo, a educagdo para 0 consumo e a
um ambiente saudavel. Em 22.12.2015 foram aprovadas pela ONU novas diretrizes, através da
Resolugdo 70/186, ao incluir temas atuais como: consumo sustentavel, orientacdo para o
comeércio eletronico e privacidade, protecdo dos dados pessoais e a melhoria dos servicos
publicos. E, ainda, reconhecer como diretriz o incentivo por parte dos governos as boas praticas
de mercado. Também, foi criado um grupo de autoridades de defesa do consumidor para discutir

assuntos estratégicos.
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Na Europa, os movimentos de defesa dos direitos do consumidor surgiram a partir de

iniciativas populares e eclodiram quando passaram a ser incorporados a agenda governamental.

E expressivo o desenvolvimento do direito do consumidor no Gltimo século e nos
primeiros anos do seculo XXI. Alguns paises ja destinaram tratamento sistematizado ao tema
com a edicdo de Codigos, consolidando o entendimento vigente; outros optaram por legislagdes
topicas. Assim é que, ao fazer um breve apanhado do universo legislativo no estrangeiro, pode-

se destacar a evolucdo do tema no ordenamento juridico dos seguintes paises.

Na Franca, desde a edicdo do Cadigo Civil de 1806, legisla-se sobre temas relacionados
com a defesa do consumidor, mas somente a partir dos anos de 1970 é que comegam a surgir
leis esparsas para proteger os consumidores. A mais conhecida foi a Lei Royer, de 1973, que
dispunha sobre a protecdo aos pequenos comerciantes contra os grandes e também sobre a
protecdo aos consumidores por meio da regulamentacdo de publicidade enganosa e a
legitimidade processual conferida as associagdes de consumidores no exercicio da agéo civil.
Foi também aprovada a Lei n® 78-23, de 10.01.1978, que especificamente tratava da protecao
contratual do consumidor contra clausulas abusivas, inseridas em contratos entre profissionais
e ndo profissionais (consumidores). A partir de 1993, o legislador francés optou por consolidar

as leis existentes criando o Code de la Consommation, Lei n® 93-949, de 26.07.1993%,

A Suécia se destaca por ter sido a pioneira ao criar a figura do Ombudsman®! e o
Juizado de Consumo, em 1971, no que foi seguida pela Noruega (1972), Dinamarca (1974) e
Finlandia (1978). Todos esses paises possuem textos legais especificos referentes a defesa dos

consumidores.

Na Espanha, a Constituicdo espanhola de 1978 consagrou o direito do consumidor e,
em 1984, foi aprovada a Lei 26, de 19.07.1984, Ley General para la Defensa de los

Consumidores y Usuarios, para proteger os consumidores, que foi revogada pelo Real Decreto

80 A Ultima versdo foi consolidada em 25.11.2018.

8 Ombudsman, de origem sueca, 6rgdo especial com competéncia propria no atendimento as reclamacgGes de
consumidores.
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Legislativo 1/2007, de 16.11. A atual lei espanhola é considerada a mais atualizada e completa

lei principioldgica de defesa do consumidor®?,

Em Portugal, a Constituicdo portuguesa de 1976, revista em 1982, e, posteriormente
em 2005, consagra o direito do consumidor. Foi aprovada a Lei n® 29, de 22.08.1981,
modificadaq pela Lei n® 24, de 31.07.1996, que dispde sobre a defesa dos consumidores. Este
diploma legal foi modificado pelas Leis n° 85, de 16.12.1998; n° 10, de 28.01.2013 e n® 47, de
28.07.2014.

Na CRP tem-se o tratamento de direitos fundamentais considerados como novos, 0s
direitos a informacdo e a protecdo juridicas (artigo 20°), os direitos a capacidade civil, a
cidadania e a imagem (artigo 26°), a utilizacdo da informatica (artigo 35°), entre outros. Todavia,
os direitos fundamentais ndo estdo isolados na Constituicdo, ja que integram o conjunto da

ordem constitucional, estando relacionados aos demais.

N&o se limitou a CRP a resguardar os direitos substanciais dos consumidores, pois
previu além das garantias institucionais, também as instrumentais, constituindo o primeiro texto
constitucional europeu desta magnitude a conter descricdo normativa de tutela especifica®®. Esta
compreende “os complexos normativos, substantivos, organizatérios ou procedimentais,
que, nao conferindo direitos subjetivos, visam assegurar a realiza¢éo dos direitos fundamentais
dos consumidores”, com destaque para o acesso as formas justas de composicdo de conflitos®.
No mesmo caminho trilhado pela primeira atualizagdo, majorou a seguranca dos consumidores,

como é possivel vislumbrar pela analise dos artigos 60°, 81° e 99° da CRP®®.

82 SODRE, Marcelo Gomes. A construgio do direito do consumidor: um estudo sobre as origens das leis
principioldgicas de defesa do consumidor. Sdo Paulo: Atlas, 2009. p. 183.

8  ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos dos consumidores como direitos fundamentais na Constituicdo
Portuguesa de 1976, Revista juridica da Universidade de Santiago de Compostela, v.11, n.1, 2002, p. 221-222.

8 Ibidem.

8 MONTEIRO, Antbnio Pinto. Sobre o Direito do Consumidor em Portugal. Estudos de Direito do Consumidor.
Coimbra, v.4, p. 121-135, 2002, p. 122.
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No magistério de PINTO MONTEIRO, defender “n&o é mais do que proteger a pessoa
humana, o cidaddo, numa relagéo especial”®. E “a dignidade da pessoa humana - trata-se de

defender a pessoa humana de modo eficaz, valendo-se de regras especificas e adequadas™®’.

No dia 02 de agosto de 2005, foi aprovada a Lei n.° 1/2005, que propiciou a 72 revisdo
e 22 Emenda a CRP, sendo mantida a defesa do consumidor no mais elevado patamar protetivo,

ou seja, na condic&o de direito fundamental®,

A ressignificacdo da importancia deste dominio no Pais a partir da atualiza¢do do texto
da Constituicdo ao final dos anos de 1980 reverberou em ampla producdo legislativa
infraconstitucional, brevemente citada aseguir. Configurando-se como um dos pilares
fundamentais da Republica, as prerrogativas consagradas para os destinatarios finais de bens na
estrutura mercadologica passaram a pressupor uma evolucdo normativa, sem que houvesse

rendincia as conquistas ja alcancadas®®.

O alvorecer da tutela ao consumidor portugués, teve inicio em 1976, foi observado nos
anos subsequentes, culminando com normas juridicas editadas em conformidade com as

Diretrizes, Recomendagdes e Regulamentos vigentes na Europa®.

A Lei n.° 24/1996 deu origem a um regime juridico mais avancado para a defesa dos
interesses e direitos dos consumidores em Portugal, consagrando principios, direitos
fundamentais e instrumentos ndo apenas para prevenir como também para coibir os abusos que
ocorrem no mercado. Consiste, nos dizeres de PINTO MONTEIRO, em uma “lei-quadro fruto

da dendncia de situacao de debilidade do consumidor, enquanto vitima indefesa da sociedade

8 MONTEIRO, Antdnio Pinto. Contratos de Adesdo/Clausulas Contratuais Gerais. Estudos de direito do
consumidor. Coimbra, v. 3, p. 131- 163, 2001, p. 133.

8 Ibidem.
8  ALMEIDA, Carlos Ferreira. Direito do Consumo. Almedina: Coimbra, 2005, p. 29.

8 CRISTAS, Assuncdo. Proteccdo constitucional do consumidor e suas implicagdes no Direito Contratual. In:
GRUNDMANN, Stefan; SANTOS, Margarida dos. (Eds.). Direito Contratual entre Liberdade e Proteccéo
dos Interesses e Outros Artigos. Coimbra: Almedina, 2008, p. 49.

% Segundo Adelaide Meneses Leitdo, “a Constitui¢do trata 0s direitos do consumidor pelo prisma de um direito
econémico de conteado essencialmente programatico” (LEITAO, Adelaide Meneses. Estudos de direito
privado sobre clausula geral de concorréncia desleal. Coimbra: Almedina, 2000, p. 89-90).
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de consumo™®®. O direito destes consumidores, reconhecidos como pessoas vulneraveis, vem

resultando na

imensa legislacdo que prolifera e da reflexdo que a doutrina Ihe vai dedicando
propugnando que é o codigo que se apela, com o que a coroar todo este movimento e

a reconhecer ao direito do consumidor a maioridade e a autonomia que uma

codificagdo requergz.

Complemente-se que no restante desta mesma década mais estruturas normativas,
embora dispersas, foram editadas sobre esse dominio, a exemplo da Lei n.° 25/1996, que se
dedicou a promover significativas alteragdes na Lei de Bases da Protecéo Civil cujo artigo 24.°

diz respeito aos planos de emergéncia pensados para servir as Regides Autdbnomas.

A intensificacdo dos litigios de consumo motivou a edi¢do da Lei n.° 31/1996, que
adotou um sistema de arbitragem voluntéria, posteriormente regulamentado pela Lei n°.
63/2011, derrogando-a. Os dados pessoais dos individuos foram o cerne da tutela fornecida pela
Lei n.° 67/1998, que transportou a Diretiva 95/46/CE, que tinha como tema a protecdo destas
informacBes no que diz respeito ao seu tratamento e a sua livre circulacdo. Ante a recorrentes
praticas abusivas antes, durante e apds as contratacfes efetivadas fora dos estabelecimentos
comerciais com vistas a aquisi¢do de assinaturas de publicacdes periddicas, a Lei n.° 2/1999,

passou a disciplinar esta recorrente problematica®.

A proeminéncia dos servi¢os publicos essenciais para a sobrevivéncia humana,
especialmente o fornecimento de eletricidade, gas e agua, fez com que o Decreto-Lei n.° 195/
1999 proibisse a solicitacdo de garantias, sob qualquer forma ou denominacdo, para garantir as
obrigac@es derivadas. Tratava-se de custos adicionais impostos aos consumidores dos quais eles
acabavam ndo sendo reembolsados, mesmo quando estes atendiam a todas as determinacgdes

expedidas.

%1 MONTEIRO, Antbnio Pinto. Contratos de Adesdo/Clausulas Contratuais Gerais. Op. cit., p. 135.
% |bidem, p. 135-136.

% A Lei n.° 18/2003 efetivou alterages neste setor, bem como a Lei n.° 19/2012, de 8 de maio, tratou do tema
quando o pagamento, a ser efetuado pelo consumidor, ndo exceda € 40.
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Em 2015, através da Lei n® 144/2015, o parlamento portugués transpds para a ordem
juridica nacional a Diretiva 2013/11/UE sobre a RAL.

Com aDiretiva sobre a RAL, busca-se preservar de maneira integral e eficiente a defesa
do consumidor, pois as entidades que atuam na RAL devem zelar pelo respeito aos principios
de acessibilidade, celeridade, confidencialidade, equidade, imparcialidade, independéncia,

isencdo, privacidade, transparéncia, dentre outros®.

O artigo 2.° regula a matéria e dispGe sobre o recurso a resolucdo extrajudicial de
litigios nacionais e transfronteiricos possibilitados por uma entidade de RAL quando estes
litigios tenham inicio por um consumidor contra um fornecedor de bens ou contra prestadores
de servicos e refiram-se a questes contratuais, melhor dizendo, obrigagdes que decorrem de
contratos de compra e venda ou de prestacdo de servigcos, normalmente celebrados entre um
fornecedor de bens ou prestadores de servigos estabelecidos e consumidores que residem em

Portugal e na UE®,

A rede de arbitragem de consumo, nos termos do artigo 4.° da Lei n® 144/2015 objetiva
garantir a coordenacdo, 0 uso de sistemas normalizados, além da harmonizacédo pelos Centros
de Arbitragem dos procedimentos adotados nas atividades de informacdo, mediacéo,

conciliacéo e arbitragem de litigios decorrentes de relacdes de consumo®.

% THOSTES, Thiago Silva de Castro. Consumer arbitration in Portugal. Sdo Paulo, 10.10.2022. Disponivel em:
https://www.machadomeyer.com.br/en/recent-publications/publications/litigation-arbitration-and-dispute -
resolution/consumer-arbitration-in-portugal. Acesso em: 15 junho 2023.

% UNIAO EUROPEIA. Diretiva 2013/11/UE do Parlamento Europeu e do Conselho de 21 de maio de 2013.
Sobre a resolugdo alternativa de litigios de consumo, que altera o Regulamento (CE) n? 2006/2004 e a Diretiva
2009/22/CE.  Disponivel em: <https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/PDF/?uri= CELEX:
32013L0011>. Acesso em: 15 junho 2023.

% PORTUGAL. Lei n.° 144/2015, de 08 de setembro. Transpde a Diretiva 2013/11/UE, do Parlamento Europeu
e do Conselho, de 21 de maio de 2013, sobre a resolugdo alternativa de litigios de consumo, estabelece o
enquadramento juridico dos mecanismos de resolucdo extrajudicial de litigios de consumo, e revoga 0s
Decretos-Leis n.os 146/99, de 4 de maio, e 60/2011, de 6 de maio. Disponivel em: <https://pgdlisboa.pt/leis/
lei_mostra_ articulado.php?nid= 2425&tabela=leis>. Acesso em: 15 maio 2023.
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Por fim, tem-se a Lei n.° 63/2019, que efetiva a 52 modificacdo na Lei n.® 24/1996%,
modificada pela Lei n.° 85/1998%, pelo Decreto-Lei n.° 67/2003%, pela Lei n.° 10/2013% ¢ pela
Lei n® 47/2014'°, que estabelece o regime juridico aplicavel a protecio dos consumidores,
determinando que os litigios de consumo de baixo valor econdmico devem sujeitar-se a
necessaria arbitragem ou a mediacgdo, quando esta ultima for a op¢do do consumidor, além de
introduzir o dever de informacdo sobre o direito que o consumidor possui de constituir

advogado®®?,

Encerrando esta secdo na qual foi tratado o movimento em defesa da protecdo ao
consumidor com énfase no direito portugués, mas com exemplos de outros paises, passa-se a
terceira e Ultima secdo deste capitulo, que ird expor os principais litigios consumeristas

evidenciados em Portugal.

% PORTUGAL. Lei n.° 24/96, de 31 de julho. Estabelece o regime legal aplicavel a defesa dos consumidores.
Revoga a Lei n.° 29/81, de 22 de agosto. Disponivel em: <https://www.pgdlishoa.pt/leis/lei_mostra_articula
do.php?nid=726&tabela=leis>. Acesso em: 15 junho 2023.

% PORTUGAL. Lei n° 85/98, de 16 de dezembro. Estatuto Fiscal Cooperativo. Disponivel em:
<https://pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?nid=728&tabela=leis&so_miolo=>. Acesso em: 15 de
junho de 2023. Legislacdo revogada pela Lei n.° 64-B/2011, de 30 de dezembro.

% PORTUGAL. DL n.°67/2003, de 08 de abril. Transp&e para a ordem juridica nacional a Directiva n.° 1999/44/
CE, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 25 de maio, sobre certos aspectos da venda de bens de consumo
e das garantias a ela relativas, e altera a Lei n° 24/96, de 31 de julho. Disponivel em:
https://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?nid=706&tabela=leis. Acesso em: 15 de junho de
2023. Legislacdo revogada pelo(a) Decreto-Lei n. 84/2021, de 18 de outubro.

100 PORTUGAL. Lei n.° 10/2013, de 28 de janeiro. Procede a 5.2 alteracéo da Lei n.° 23/96, de 26 de julho, & 3.2
alteracdo da Lei n.° 24/96, de 31 de julho, e a 7.2 alteragdo da Lei n.° 5/2004, de 10 de fevereiro, no sentido de
se atribuir maior eficacia a protecdo do consumidor. Disponivel em: <https://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mos
tra_articulado.php?tabela=leis&nid=1875&ficha=1>. Acesso em: 15 junho 2023.

101 PORTUGAL. Lei n.° 47/2014, de 28 de julho. Procede a quarta alteracdo a Lei n.° 24/96, de 31 de julho, que
estabelece o regime legal aplicavel & defesa dos consumidores, e a primeira alteracdo ao Decreto-Lei n.°
24/2014, de 14 de fevereiro, transpondo parcialmente a Diretiva n.° 2011/83/UE do Parlamento Europeu e do
Conselho, de 25 de outubro de 2011. Disponivel em: <https://pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?
tabela=leis&nid=2196& ficha=1>. Acesso em: 15 junho 2023.

102 PORTUGAL. Lei n.° 63/2019, de 16 de agosto. Sujeita os conflitos de consumo de reduzido valor econémico,
por opcéo do consumidor, & arbitragem necessaria ou mediacdo, e obriga a notificacdo da possibilidade de
representacdo por advogado ou solicitador nesses conflitos, procedendo a quinta alteracdo a Lei n.° 24/96, de
31 de julho. Disponivel em:  <https://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?nid=
3151&tabela=leis&ficha=1>. Acesso em: 15 junho 2023.
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11.3 — Os principais litigios consumeristas em Portugal

O litigio de consumo é um litigio que diz respeito a duas classes de contratos de
consumo: o contrato de compra e venda e o contrato de prestacdo de servicos de profissionais
aos consumidores. Dessa forma, para fins da Lei n® 144/2015, a ideia que se tem de conflito de

consumo é mais restrital®,

Em termos genéricos, as principais caracteristicas dos conflitos de consumo sdo: a)
notavel desequilibrio entre as partes ocupando o consumidor uma posicéo de inferioridade com
relacdo ao fornecedor; b) possuirem baixo valor; ¢) ser quantitativamente numerosos, além de
recorrentes; e d) puderem ser provenientes tanto de regibes fronteiricas como também
transfronteiricas, tendo em vista a possibilidade de se proceder a aquisicdes em outros Estados,

valendo-se do e-commercel®.

Estas, porém, sdo somente caracteristicas gerais, ndo havendo a necessidade, para que
exista um conflito de consumo, que exista desequilibrio entre as partes ou que o conflito seja de

valor reduzido.

A titulo de exemplificacdo, suponha-se a existéncia de um conflito que surgiu em razdo
da venda de um veiculo automotor elétrico novo, embora com defeitos, em que o consumidor
almeja a resolucdo do contrato, ou, um outro litigio estabelecido devido a aquisicdo de um
programa informético igualmente com defeito, adquirido por um programador para uso em seu
computador pessoal. No primeiro exemplo, é elevado o valor do conflito, ao passo que no
segundo, ndo héa que se cogitar em desequilibrio entre as partes. Porém, nos dois casos, esta-se

diante de conflitos de consumo.

Os direitos dos consumidores encontram-se enumerados no artigo 3.°, alineas a a h da
Lei n.° 24/1996 e podem ser reunidos em quatro conjuntos referentes a protecdo da sua
incolumidade fisica e psiquica; aos interesses econdémicos; a formacéo intelectual; ao acesso a

justica e aos espacos politicos. No primeiro bloco, encontram-se a protecdo da saude e da

18 SOARES, Tiago Fonseca. Arbitragem e mediacdo potestativa nos conflitos de consumo por opgdo do
consumidor: comentarios ao artigo 14.° da Lei de Defesa do Consumidor. Coimbra: Almedina, 2023, p. 44.

104 Ibidem, p. 45.
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seguranca fisica; no segundo, a qualidade dos bens, a prevencdo e a reparacdo dos danos
patrimoniais ou ndo, que resultem em ofensa contra interesses ou direitos individuais
homogéneos, coletivos ou difusos. No terceiro, foi vislumbrada a formacéo e a educacéo para o
consumo, bem como a adequada informacédo sobre os produtos e os servigos disponibilizados
no mercado e, por derradeiro, a devida protecdo juridica e uma justica acessivel e pronta. A
participacdo, pela via representativa, na definicdo legal ou administrativa dos temas que
condizem com este dominio, é outra prerrogativa assegurada de maneira expressa, delimitada
pelo artigo 15, notadamente, na audicio e consulta prévias em prazo razoavel*®®. Observa-se,
ainda, similitude com o contetido da Resolugdo n® 543/1973 da CE em razdo da meta de

harmonizagdo com os demais diplomas legais expedidos pelos paises integrantes®.

O direito a qualidade dos bens e servicos foi reiterado no artigo 4.° desta mesma Lei,
no excerto em que dispde que devem estar aptos a satisfazer as finalidades as quais se destinam
e a produzir os efeitos que lhe séo atribuidos, de acordo com as normas legalmente editadas, ou,
na auséncia delas, de modo que se adeque as legitimas expectativas dos consumidores. No
magistério de CARLOS MOTA PINTO,

ha uma tendéncia social que aspira arealizacdo de uma ordenacdo juridica
objectivamente justa nas relagcBes entre os contraentes, em busca de uma justica
efectiva que supere e torne incua a desigualdade factual das partes e a diversidade do
seu poder real de negociar'®’.

A concepgdo criada pelo fornecedor sobre determinado bem ofertado e as
consequéncias positivas que pode gerar devem guardar correspondéncia com a sua verdadeira

esséncia e existéncial®®.

105 MIONTEIRO, Antonio Pinto. Estudos de Direito do Consumidor. Coimbra, Centro de Direito do Consumo, v.
7, p. 6-9, 2005, p. 7.

106 MONTEIRO, Antdnio Pinto. A defesa do consumidor no limiar do século XXI. Globalizacéo e Direito, Studia
luridica, BFDUC, v. 73, 2003.

107 PINTO, Carlos Alberto da Motta. Teoria Geral do Direito Civil. 4 ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2012, p.
110.

108 AZEVEDO, F.M. Direitos do consumidor em caso de desconformidade da coisa com o contrato: alternatividade
vs hierarquia. Scientia luridica, v. 67, n.348, p. 329-345, 2018, p. 331.
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A adequacdo do produto ou da atividade contratada pelo interessado com a imagem
que lhe foi repassada equivale a uma premissa fundamental que se amolda a informagéo
fidedigna que deve ser transmitida para a sociedade como um todo.

109

A legislacdo portuguesa prima pelo respeito a boa-fé**> e aplica sanc¢des as condutas

abusivas que a macula e ameaca, ao criarem uma falsa expectativa nos sujeitos consumidores'*®
e causam-lhes prejuizos. Por esta concepcao de impropriedade, € possivel identificar produtos
e/ou servicos que ndo atendem as finalidades colimadas e ainda colocam em risco a vida, a satde
e a seguranca dos consumidores, ou seja, “toda vasta gama de estimulos que tende a criar no

publico a imagem e a expectativa de que se trata de um produto devidamente seguro”!t,

O dever de informacdo, segundo ANA PRATA, “respeita a todos os elementos negociais
relevantes quer para a decisdo de contratar, quer para a conformacéo concreta do contrato a

celebrar, quer ainda para a completa funcionalidade do contrato!!?,

A violagdo do dever de fornecer informagGes corretas ao consumidor pode configurar-
se como um ato exclusivamente omissivo, mas também é possivel que apresente-se como um
ato positivo, e, ainda, quer por se consubstanciar em uma informacao falsa, “quer por consistir
numa declaragdo ‘de tal modo proximo daquela que podia ser esperada que ela gera no espirito

a confusdopretendida ™3,

Os conflitos entre fornecedores e consumidores normalmente ocorrem por inadequacao
da qualidade dos produtos e servicos contratados. Isto porque os produtos e servigos que as
empresas oferecem ou prestam precisar ser seguros e cumprir os fins para os quais se destinam,

além de cumprir as normas legais existentes. E preciso que a qualidade descrita corresponda

109 CORDEIRO, Anténio Menezes. Tratado de direito civil portugués. Parte geral. 4. ed. Coimbra: Almedina,
2017,v.1,t. 4, 313.

110 FRADA, Manuel Anténio de Castro P. Carneiro da. Teoria da Confianca e Responsabilidade Civil. Coimbra:
Almedina, 2007, p. 44.

11 SILVA, Jodo Calvdo da. Responsabilidade civil do produtor. Coimbra: Almedina, 1990, p. 638.

112 pPRATA, Ana. A obrigagdo de informar na responsabilidade pré-contratual. Themis: Revista de Direito,
Lisboa, v. 17, p. 7-38, 2016, p. 30-31.

113 PRATA, Ana. Notas sobre Responsabilidade Pré-Contratual. Coimbra: Almedina, 2005, p. 50.
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razoavelmente as expectativas dos consumidores. Por esta razdo, as informacgdes destinadas aos

consumidores devem ser apresentadas de forma clara e ser de facil compreens&o.

N&o se tolera também o fornecimento de bens ou a prestacdo de servicos que, em
condicdes previsiveis de uso, impliqguem em riscos incompativeis com o seu uso, nao aceitaveis
em conformidade com um nivel elevado de protecdo a salde e a seguranca fisica dos
consumidores. Por esta razdo sdo comuns os conflitos gerados pela falta de informacéo pré-
contratual e contratual, falta de assisténcia pds-venda, retencdo gratuita de bens ou servi¢os ndo
solicitados, uso de método agressivos de vendas e captacdo de clientes, praticas comerciais
desleais, conflitos gerados pelo fornecimento de informagdes inadequadas ou insuficientes que
induzem o consumidor a erro, além de ser comum também a busca pelo direito a compensacao

e a retratacio™*,

Entdo, o dirimir dos litigios consumeristas implica, nos dizeres de ANTONIO
MENEZES CORDEIRO,

juristas com pratica em diversas disciplinas e sobretudo: com disponibilidade fisica e
mental para analisar questdes novas. HA um desafio com o maior relevo que podera
ser melhor enfrentado com a introducdo da técnica de arbitragem, visto que as
situacBes juridicas de consumo, aparentemente simples, podem envolver dimens6es
pluridisciplinarest?®.

Nesse sentido, ja se pronunciava ANTONIO PINTO MONTEIRO desde o fim do
século XX, notadamente, 0 ano de 1999, no qual “Varias medidas eram preciso tomar, por
razBes multiplas, para fins de se evitar a entropia, que carece de regras que assegurem a

confianca dos seus agentes”*®.

114 DIRECAO GERAL DO CONSUMIDOR — DGC. Direitos dos consumidores. Republica Portuguesa.
Disponivel em: https://www.consumidor.gov.pt/consumidor_4/direitos-dos-consumidores.aspx. Acesso em:
15 junho 2023.

115 CORDEIRO, Anténio Menezes. A arbitragem nas relagdes de consumo. In:  MONTEIRO, Antdnio Pinto.
(Coord.). Estudos de Direito do Consumidor. Coimbra, Centro de Direito do Consumo, 2016, p. 144-154.

116 MONTEIRO, Anténio Pinto. Do Direito do Consumo ao Codigo do Consumidor. In: MONTEIRO, Antdnio
Pinto (Coord.). Estudos de Direito do Consumidor. Coimbra: Centro de Direito do Consumo, 1999, v. 1, p.
208.
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SANDRA PASSINHAS, por sua vez, assevera que 0 novo quadro regulatério sobre o0s
MRAL de consumo tornou possivel aos interessados “uma forma mais rapida e eficaz de
fazerem valer os seus direitos”'’, principalmente, nas transacdes realizadas online e em
negociacdes transfronteiricas. No entanto, adverte que, ndo obstante se tenha uma plataforma
que torna possivel que os consumidores registrem suas reclamacdes e solicitem auxilio para a
sua eliminacgdo, incertezas relacionadas as etapas de reconhecimento e execugdo ainda

perduram.

Chegando-se ao final deste capitulo, que se dedicou ao estudo sobre os litigios
decorrentes de relagdes de consumo, passa-se no terceiro capitulo a anélise dos Métodos de
Resolugéo Alternativa de Conflitos (MRAL).

17 PASSINHAS, Sandra. AlteragGes recentes no dmbito da resolucéo alternativa de litigios de consumo. In:
MONTEIRO, Antdnio Pinto (Coord.). Estudos de Direito do Consumidor. Coimbra, Centro de Direito do
Consumo, 2016, p. 106-136.
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CAPITULO Il - DOS METODOS DE RESOLUCAO ALTERNATIVA DE LITIGIOS
(MRAL)

Este capitulo é dedicado ao estudo dos métodos de Resolucdo Alternativa de Litigios
(MRAL). Inicialmente, apresenta aspectos gerais sobre a RAL, expde os MRAL e discute os

MRAL aplicados aos litigios de consumo.

I11-1 Aspectos gerais

Perante o universo da resolucéo judicial dos litigios, o jurista dedicado ao exercicio da
liberdade com responsabilidade!'® no contexto do Estado Democratico de direito ndo pode
deixar de sentir a exigéncia premente de compreender os métodos de solucdo de conflitos sem
a presenca estatal, de Ihes descobrir 0 verdadeiro sentido para uma mudanca de paradigmas até
como forma de propiciar o acesso a justica®!®.

O ambiente de mudanca paradigmaética € caracterizado pela reconsideracdo de
pressupostos fundacionais em que se acha ancorada a solucdo de conflitos pela acdo estatal, a
fim de garantir uma revalorizacdo do cidaddo e sua autonomia de vontade na gestdo de seus
interesses, assume relevo decisivo na promoc¢do da cidadania para alcangar uma sociedade de

melhor.

JOHN GRAY'? ja alertava que a historia ndo é progresso ou declinio, mas ganhos ou

perdas recorrentes. O avanco do conhecimento ao guiar os individuos no mundo da vida,

118 Urge, pois, Segundo Jodo Ricardo Catarino, “repensar o modelo, procurando claramente evoluir em dois eixos:
de um lado devolvendo ao cidaddo as suas proprias responsabilidades pessoais na gestdo dos seus mais diretos
e pessoais interesses e, por outro, fornece uma provisdo publica que, partindo deste postulado inicial de
responsabilidade seja capaz de promover a sua qualificagdo, Ihe devolva a capacidade para decidir e, a0 mesmo
tempo, prestando toda a ajuda necessaria a uma existéncia condigna, enquanto o sujeito dele carecer”
(CATARINO, Jodo Ricardo. O liberalismo em questdo: Justica, valores e distribuicdo social. Lisboa: Instituto
Superior de Ciéncias Sociais e Politicas, 2009, p. 23).

119 GALDINO, Flavio. A evolugio das ideias de acesso a justica. In Sarmento, Daniel; GALDINO, Flavio (Orgs.)
Direitos Fundamentais: estudos em homenagem ao professor Ricardo Lobo Torres. Rio de Janeiro: Renovar,
2006, p. 433.

120 GRAY, John. Cachorros de palha: reflexdes sobre humanos e outros animais. Tradugdo Maria Lucia de
Oliveira. Rio de Janeiro: Record, 2005, p. 169.
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possibilitando o debate em torno dos seus problemas reais, gera novas perspectivas para a

compreensdo e explicacédo de certos aspectos da realidade.

A evolucdo nas ciéncias € um processo contraditério marcado pelas revolucgdes do
pensamento cientifico, e pela construcdo de paradigmas, processo complexo e multifacetado,
que, como modelos explicativos, consideram problemas, elege métodos e permite o foco da
pesquisa. Essa diversidade de transformacdes paradigmaéticas da ciéncia se impde como uma
caracteristica relevante da evolucdo do pensamento cientifico e corresponde a propria
necessidade de referenciais tedricos que acompanhem as transformacGes dos valores, das

crencas, das defini¢Oes e das ideias sobre a realidade.

O paradigma como modelo de conceitos e valores, prevalece num certo momento
historico, através de teorias que o fundamentam e que influenciam nas atividades desenvolvidas.
A medida que a historia avanca, sucessivas descobertas e mudancas acabam por mostrar um

mundo diferente e/ou complementar do universo anterior.

Com o passar dos tempos, surgem novos problemas que escapam as explicacGes dos
paradigmas vigentes (anomalia) gerando a necessidade de novas respostas. Detecta-se, nessa
hipdtese, uma crise do paradigma. E quando se encontra a solu¢do para a crise em novos
paradigmas ocorre a ruptura (revolucédo cientifica), seja por complementagdo ou substituicao.

Assim, aparece no mundo das ciéncias a mudanca de paradigmas®?L.

Trata-se de uma nova maneira de pensar, de se relacionar e de agir para integragéo na
nova realidade. Os novos paradigmas podem surgir fundamentados em rupturas totais ou néo,
sendo possivel a existéncia simultanea e/ou interdependente entre paradigmas que divergem
entre si, e, bem como a continuidade de um paradigma, mesmo que outros novos paradigmas

surjam??2,

121 A palavra “paradigma” tem sua origem do grego paradeima que significa modelo ou padrdo
(VASCONCELLOS, Maria José Esteves. Pensamento sistémico: novo paradigma da ciéncia. Campinas:
Papirus, 2002, p. 18).

122 <[ ] o superado ndo deixa de existir, ndo recai no puro e simples nada; ao contrario, o superado ¢ elevado a

nivel superior. E isso porque ele serviu de etapa, de mediacdo para a obtencdo do — resultado superior;
certamente, a etapa atravessada nao mais existe em si mesma, isoladamente como ocorria num estagio anterior;
mas persiste no resultado, através de sua negagdo” (LEFEBVRE, Henri. Logica concreta (Dialética): a
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Este processo de mudanca paradigmatica, como um processo dificil e lento de
renovacdo da concepcao anterior de toda uma estrutura de ideias?®, envolve algumas analises
no sentido de contribuir para a reconstrucdo do conhecimento sob novas perspectivas e em novas

épocas historicas'?,

A conjugacéo da crua realidade dos déficits no papel institucional do Poder Judiciario
com a ideologia do consenso, a qual vem sublinhando a contraposi¢do ao modelo adversarial
classico e a centralidade dos tribunais na resolucdo de conflitos, faz emergir a necessidade de
mecanismos de composicdo dos conflitos, oferecendo respostas diferenciadas a situacfes

diversas!?,

A ideia e a ldgica da garantia substancial do acesso a justica baseiam-se na busca da
prestacio da justica com isonomia material’®® e em soluces de continuidade interpessoal
compativeis a disseminacdo da cultura de pacificacdo social. Neste sentido, diz-se, com razdo,
que os mecanismos alternativos de solucdo de conflitos tém sido motivados pelo acesso a ordem

juridica justa1?’.

A resolucdo alternativa de conflitos pode ser analisada numa perspectiva internacional

desenvolvida de forma significada nos Estados Unidos desde 1970, com favoravel disseminacéo

superacdo. In: LEFEBVRE, Henri. Logica formal/légica dialética. Tradugdo: Carlos Nelson Coutinho. Rio de
Janeiro: Civilizagdo brasileira, 1991. p. 230).

123 Ha coexisténcia de paradigmas, sendo que o antecessor apenas perde sua centralidade, mas continua atuante na
sociedade. (DE MASI, Domenico (Org.). A sociedade pés-industrial. Tradugdo de Anna Maria Capovilla e
outros. Sdo Paulo: Senac, 2000, p. 29).

124 ORTERMANN, F. A Epistemologia de Kuhn. Caderno Catarinense de Ensino de Fisica, v.13, n.3, 1996, p.
185.

125 Segundo Boaventura de Sousa Santos, “O objectivo deveria ser a criagdo de uma cultura juridica que levasse
os cidadaos a sentirem-se mais préximos da justica. Mas ndo haverd justica mais préoxima dos cidadaos, se 0s
cidaddos ndo se sentirem mais proximos da justica” (SANTOS, Boaventura de Sousa. Para uma revolucéo
democratica da justica. Coimbra: Almedina, 2014, p. 146).

126 O movimento para acesso a justica € um movimento para a efetividade dos direitos sociais, ou seja, para a
efetividade da igualdade” (CAPPELLETTI, Mauro. Acesso a Justica. Trad. Tupinamba Pinto de Azevedo.
Revista do Ministério Publico Nova Fase, Porto Alegre, v. 1, n. 18, p. 8-26, 1985, p. 9).

127 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Acesso a justica: condicionantes legitimas e ilegitimas. 2.ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2015, p. 24.

57



no contexto europeu a partir da crise do direito e da justica oficial e do crescente desejo do
cidaddo de participar na resolugdo dos seus conflitos?,

A conjugacao da inadequacéo e ineficiéncia estruturais do Judiciario na distribuicdo da
justica, com os elevados custos gerados pelo tradicional processo judicial contribuem para o
surgimento do movimento alternativo de resolucdo de conflitos que traz mecanismos mais
acessiveis, rapidos e menos dispendiosos, contribuindo na valorizacdo da autonomia e da

cidadania'®.

Na verdade o surgimento de métodos alternativos de resolucdo de conflitos (MASC),
deriva da expresséo inglesa Alternative dispute Resolution (ADR), dada pelo professor Frank
Sander da escola de direito de Harvard, que representa a variedade de meios e métodos para
solucionar um litigio decorrente de um processo judicial conduzido pelo Estado, tendo como

exemplo a mediac&o, conciliagio, negociacio , constelagio, arbitragem, entre outros**.

Em Portugal, os MASC sdo chamados Métodos de Resolucdo Alternativa de litigios
(MRAL), denominacdo que ja vem sendo adotada ao longo desta dissertacdo e que sera

preservada. Segundo Lorencini:

Com o enfraquecimento do modelo dos Estados nacionais acompanhado do
aumento populacional, as sociedades se estruturaram em escala de massa,
concentraram-se em grandes centros urbanos, tornaram-se vorazes consumidoras de
bens e servicos e hoje se relacionam em redes, amparadas por sofisticados recursos
tecnoldgicos. A transformagao social impds um volume maior de disputas e a crise dos
Estados nacionais abriu espaco para novas arenas de litigancia e o perfil variado dos
litigios exige adequados métodos para resolvé-las®s:,

128 SOUSA, Jorge Lopes de. Comentérios ao Regime Juridico da Arbitragem Tributéria. In: VILLA-LOBOS,
Nuno; VIEIRA, Monica Brito (Coords.) Guia da Arbitragem Tributaria. Coimbra: Almedina, 2013, p. 63.

129 NALINI, José Renato. Duracéo razoavel do processo e a dignidade da pessoa humana. In: MIRANDA, Jorge;
SILVA, Marco Antonio Marques da (Coord.). Tratado luso-brasileiro da dignidade humana. Séo Paulo:
Quartir Latin, 2008. p. 191-202.

130 SCAVONE JUNIOR, Luiz Antonio. Arbitragem, mediacao, conciliacéo e negociacéo. 10. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2020, p. 36.

181 LORENCINI, Marco Anténio Garcia Lopes. “Sistema Multiportas”: Opgdes para tratamento de conflitos de

forma adequada. In: SALLES, Carlos Alberto; LORENCINI, Marco Ant6nio Garcia Lopes; SILVA, Paulo
Eduardo Alves da. Negociacéo, Mediagao, Conciliagdo e Arbitragem: curso de métodos adequados de solucéo
de controvérsias. 2 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019, p. 17.
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Com esse aumento de disputa, consequentemente, houve aumento de ac¢bes no
Judiciario. De modo que passou-se a utilizar esses métodos para que houvesse um
desafogamento de processos no Poder Judiciario e o litigio entre as partes pudesse ser

amenizado.

Segundo MARCO ANTONIO GARCIA LOPES LORENCIN'®, engana-se quem
pensa que esses métodos foram criados durante o século XX. Cada sociedade possui mecanismo
de resolucdo de disputas, seja por meio de natureza religiosa, politica, étnica, territorial e

temporal.

Desta forma, os atuais MRAL “s&o o resultado da oscilagdo mais recente no sentido
dos mecanismos informais e privados de justica, identificada originalmente nos EUA nos anos
1980, difundida por diferentes paises e que aportara mais intensamente no Brasil no inicio do

século XXI133,

Os MRAL séo diferentes entre si e possuem funcées distintas. Para cada conflito existe
um MRAL para solucionar a lide. Por oportuno, cabe informar que o MALC investigado nesta
pesquisa é a arbitragem, no entanto, mais adiante, sera feita também uma breve contextualizacao
da mediacéo e da conciliagdo, por serem estes, juntamente com a arbitragem os MRAL mais
empregados em Portugal.

Tem-se que embora ainda estejam em fase de organizacéo, os MRAL sdo um conjunto
de mecanismos de resolucdo de conflitos a margem da via jurisdicional que visam solugédo

adequada a partir das demandas e interesses das partes, que tém as seguintes caracteristicas:

a) Cooperacdo: as partes atuam em conjunto e em cooperacdo para chegar a uma
solucéo;

b) Autonomia de vontade: as partes tém controle do processo e sua decisao prevalece;
c) Utilidade: todas as partes se veem beneficiadas. A decisdo que cheguem as partes,
terminara com sua disputa seguem seus préprios interesses;

132 LORENCINI, Marco Anténio Garcia Lopes. “Sistema Multiportas”: Opgdes para tratamento de conflitos de
forma adequada. Op. cit., p. 18.

133 |bidem.
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d) Resolugdo produtiva: o objetivo é fortalecer a relacdo social na qual estdo
envolvidas as partes da disputa, a partir de valores, técnicas e habilidades especificas.
Isso significa estimular as partes a desenvolver solugdes criativas que permitam a
compatibilizagdo de interesses aparentemente contrapostos;

e) Inclusdo social: na medida em que as partes se tornam corresponsaveis pela
construcdo de uma resolucdo mais adequada para suas contendas;

f) Pacificacdo social: ja que um dos objetivos dos mesmos é que as partes aprendam a
administrar seus conflitos por meio do didlogo®3.

Os MRAL integram um sistema que busca alternativas e novos meios de superacédo de
conflitos, reconhecendo que a jurisdigdo estatal n&o é o tnico caminho de solugdo de litigios®.
Trata-se de um sistema que engloba MRAL, visando a pacificagdo social e ao
descongestionamento do Poder Judiciario, como forma de assegurar a efetividade e celeridade

do processo.

Em conexd com o acesso a ordem juridica justa, um dos fundamentos da efetiva
promocdo e distribuicdo de justica sinaliza para existéncia do sistema pluriprocessual com a

presenca de MRAL.

Trata-se da busca por uma solugdo adequada para o conflito!3®. Nesses termos, ao invés
de haver apenas uma porta que possibilita 0 acesso de todos e a qualquer momento, sem
diferenciacOes subjetivas, objetivas ou teleoldgicas, a justica passa a fornecer muitos caminhos
de acesso, multiplas portas, varias justicas, para somente uma finalidade, qual seja, a pacificacdo

social.

134 SALES, Lilia Maria de Morais; RABELO, Cilana de Morais Soares. Meios consensuais de solugio de conflitos
— instrumentos de democracia. Revista de Informacao Legislativa, Brasilia, ano 46, n. 182, p. 75-88, 2009.

135 AMORIM, Georgia Wassouf Fiquene. As medidas alternativas de solugdo de conflitos e a acessibilidade a
justica. 110 f. 2021. Dissertacdo (Mestrado em Ciéncias Juridico-Politicas) — Porto, Universidade Portucalense,
2021. Passim.

136 «“A busca pela tutela dos direitos adequada, tempestiva e efetiva, exige a adequacio do acesso a tutela, ocorrendo
uma passagem necessaria da justica estatal imperativa, com a aplicacdo do direito objetivo como Unica
finalidade do modelo de justi¢a, para a aplicagdo da justica coexistencial, uma ‘meding justice’ (uma justica
capaz de remediar o tecido social), focada na pacificagdo e na continuidade da convivéncia das pessoas, na
conducdo dos individuos, comunidade ou grupos envolvidos” (ZANETI JUNIOR, Hermes; DIDIER JUNIOR,
Fredie. Justica multiportas e tutela constitucional adequada: autocomposi¢do em Direitos Coletivos. In:
ZANETI JUNIOR, Hermes; CABRAL, Tricia Navarro Xavier (Coord). Justica Multiportas: mediag&o,
conciliacdo, arbitragem e outros meios de solucdo adequada de conflitos. Salvador: Juspodivum, 2017, p. 35-
36).
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111-2 Métodos de Resolugdo Alternativas de Litigios

Uma das principais falhas do sistema juridico portugués é a morosidade no julgamento
dos processos, 0 que demanda esforcos pela melhor gestio processual'®’. De acordo com dados
do Instituto Nacional de Estatistica (INE), a duragdo de uma agdo civel é de aproximadamente
13 meses, a0 passo que 0s recursos civis levam cerca de 4 meses até serem julgados®®, o que
deixa clara a necessidade por formas de zelar para que o principio da economia processual se
concretize, tendo em vista que por este principio assegura-se que as exigéncias antagonicas se
observem mutuamente de modo que se possa encaminhar a primeira ao cumprimento da

segunda®®®.

Ademais, CRISTINA TREPAT reconhece que a tutela do prazo razoavel e,
consequenetemente, da propria eficacia temporal do processo, € uma missdo que incumbe a toda
a jurisdicéo.

Os MRAL englobam programas que enfatizam meios néo judiciais para lidar com as
disputas, sendo a mediacdo, a arbitragem e a conciliacdo as que mais atraem as atencdes em

Portugal.

Inicialmente considerada uma justica informal, extraordinaria a justica oficial, busca o
acordo, a resolucdo do conflito em toda a sua profundidade, mais do que vencer ou perder,
substituindo o confronto pela harmonia e pelo consenso, a guerra pela paz'*! (e ndo apenas a

187 MESQUITA, Miguel. Principio da gestdo processual: o Santo Graal do Novo Processo Civil? Revista de
Legislacéo e de Jurisprudéncia, v. 145, n. 3995, p. 78-108, 2015, p. 108-109.

138 MENENDEZ, Uria. Spotlight: alternatives to litigation in Portugal. The Law Reviews, 11.02.2020. Disponivel
em: <https://www.lexology.com/library/detail.aspx?g=caf2711a-0084-4d1a-ae16-758674565d0e>. Acesso
em: 15 junho 2023.

13 TREPAT, Cristina. La eficacia temporal del proceso: el juicio sin dilaciones indebidas. Barcelona: José Maria
Bosch Editor, 1997, p. 18.

140 Ibidem, p. 225.

141 Por se apresentar como uma boa alternativa a jurisdigdo Laura Nader constata que a ADR “atraiu parceiros
muito inesperados — politicos de direita preocupados com o sucesso das pautas de direitos, comunidades
religiosas, grupos de psicoterapia, firmas cansadas de pagar altas quantias por honorarios advocaticios,
administradores e mesmo ativistas da década de 60” (NADER, Laura. Harmonia Coercitiva. A economia dos
modelos juridicos. Revista Brasileira de Ciéncias Sociais. Sdo Paulo, n. 26, ano 9, p. 18-29, out., 1994, p. 21).
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pacificacdo momentanea). Diante destes objetivos, a doutrina se acostumou a rotular estes
métodos como consensuais ou alternativos a jurisdicdo. Prefere-se alocar todas as formas de
resolucéo de conflitos, inclusive a jurisdicdo, na paleta de métodos disponiveis, que devem ser
conhecidos e analisados previamente para que sejam adequadamente utilizados conforme o

contelido do conflito.

A mediacdo, a conciliacdo e a arbitragem, citando apenas os principais dentre uma
extensa cadeia de métodos extrajurisdicionais'*? para o tratamento de conflitos, ndo so

processos novos'#,

Particularmente a mediacdo, ainda incipiente na arena legal, tem sido revisitada,
institucionalizada, enfim, trazida a baila para conter os problemas de ineficiéncia jurisdicional,

muitas vezes mascarado sob um discurso de adequacdo do tratamento de disputas.

O ambiente da mediacdo, como processo autocompositivo, caracterizado por uma
negociagdo facilitada por um ou mais colaboradores neutros ao conflito, apresenta-nos uma
intervencdo do terceiro imparcial, apontando fundamentalmente para uma facilitacdo da
negociacdo entre as pessoas que protagonizam o conflito. Envolvido nesse processo esta, a
reordenacdo dos papéis e, por conseguinte, uma alteracdo que se repercute no plano da

composicdo, ja que embora haja atuacdo do mediador que busca fazer com que as pessoas em

142 Os procedimentos alternativos como a arbitragem, a conciliagdo e a mediagdo ressurgem como uma pratica
adequada para atender a Idgica da celeridade, portanto, a solucéo ideal para suprir o compromisso da jurisdicao
com a eficiéncia. A mediagdo, por exemplo, meio de autocomposicdo de conflitos que se desenvolve, via de
regra, num ambiente extrajudicial, vem sendo inserida nos codigos de processo, normatizada, atraida ao
ambiente judicial, enfim, institucionalizada de tal forma a Ihe desfigurar a identidade.

143 Boaventura de Sousa Santos lembra da contribuicdo da antropologia a sociologia ao dar conhecimento de
formas de direito e padrBes de vida juridica totalmente diferentes das existentes nas sociedades ditas
civilizadas; direitos com baixo grau de abstragdo, mecanismos de resolucdo de litigios caracterizados pela
informalidade e rapidez, participacdo ativa da comunidade, conciliacdo ou mediacgao entre as partes através de
um discurso juridico retérico, persuasivo, assente na linguagem comum. Os estudos que se seguiram tinham
como base o estudo do litigio orientado para a analise de mecanismos de resolugdo juridica informal de
conflitos existentes nas sociedades contemporaneas operando a margem do direito estatal e dos tribunais
oficiais 0 que permitiu que Boaventura concluisse que, a0 menos do ponto de vista socioldgico, o Estado
contemporaneo ndo tem o monopdlio da producéo e distribuicdo do direito, embora o direito estatal seja o
modo de juridicidade dominante, ele coexiste com outros modos de juridicidade e outros mecanismos de
solucdo da conflituosidade, informais, mais baratos e expeditos existentes na sociedade (SOUSA SANTOS,
Boaventura de. Pela mao de Alice. O social e o politico na pés-modernidade. 10. ed. Sao Paulo: Cortez, 2005,
p. 175-176).
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conflito consigam compreender melhor seus posicionamentos e a encontrar solugdes
compativeis com seus interesses e necessidades'#*, existe a manutencéo pelas partes do controle

sobre o resultado.

O instituto portugués de mediacdo familiar marcou o surgimento da mediacdo em
Portugal, com uma equipe multidisciplinar de juristas, magistrados, psiclogos e terapeutas que
organizaram, nos anos 1994-1995, o primeiro curso de formacdo de mediadores familiares,
introduzindo os principios da mediacao na area familiar. Logo mais, em 2017, surge em Lisboa
uma nova parceria entre o Ministério da Justica e a Ordem dos Advogados, criando o0 Gabinete
de Mediacdo Familiar, que tem como garantia a extrajudicialidade, gratuidade, voluntariedade,
flexibilidade, confidencialidade e celeridade®®.

Em 2001, com a criacdo da Lei 78 de Junho, é regulamentada a competéncia,
organizacdo e funcionamento dos Julgados de Paz, estabelecendo a mediacdo como fase

processual.

A chegada da Lei 54/2013 de 31 de julho, conhecida como Lei da Mediagédo (LM),
alterou a Lei dos Julgados de Paz, estabelecendo a seguinte definigdo: “Mediacéo a forma de
resolucdo alternativa de litigios, realizada por entidades publicas ou privadas, através do qual
duas ou mais partes em litigio procuram voluntariamente alcan¢ar um acordo com assisténcia

de um mediador de conflitos”46.

A Lei n.° 29/2013, de 19 de abril, dispGe sobre os principios gerais que se aplicam a
mediacdo em Portugal, estabelecendo, também as medidas relativas a mediacdo publica, aos

mediadores e a mediacdo na esfera civil e comercial. A Lei supriu uma lacuna na qual antes da

144 BOLZAN DE MORAIS, José Luis de; SPENGLER, Fabiana Marion. Mediacg&o e Arbitragem. Alternativas a
jurisdicao! Op. cit., p. 146.

145 CABALLERO, Alajose Medeiros de Melo; SOARES, Sénia Maria Albuquerque. Mediagdo de Conflitos.
Curitiba: Jurug, 2023, p. 86

146 PORTUGAL. Lei n? 54/2013 de 31 de julho. Primeira alteragdo a Lei n.° 78/2001, de 13 de julho (Lei de
organizacdo, competéncia e funcionamento dos julgados de paz), aperfeicoando alguns aspetos de organizagdo
e funcionamento dos julgados de paz. Disponivel em: https://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_
articulado.php?nid=1975&tabela=leis#:~:text=A%20presente%20lei%20regula%20a,dos%20processos%20d
a%20sua%20compet%C3%AANcia. &text=1%20%2D%20A%20atua% C3%A7%C3%A30%20dos%20julga
dos, lit%C3%ADgios%20por%20acordo%20das%20partes. Acesso vem: 25 junho 2023.
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edicdo deste diploma legal, ndo existia legislacdo especifica ou lei que trouxesse disposi¢des
sobre a mediag&o e a conciliagéo.

A LM veio regulamentar, de forma autdnoma, a mediacdo em Portugal. Atualmente
existem trés sistemas publicos nas areas da mediacdo familiar, laboral e penal, e um sistema de
mediacgdo a funcionar no &mbito dos Julgados de Paz, sendo estes tribunais com caracteristicas
especiais, competentes para resolver algumas causas de natureza civel, possibilitando, aos

municipes, seus utilizadores, a resolucio do conflito através da mediac&o e/ou da via judicial*’,

Esta legislacdo introduziu disposicdes relevantes que estabelecem que qualquer
conflito referente a questBes patrimoniais ou quaisquer direitos que possam ser transacionados

pelas partes pode ser submetido a mediacdo*®.

Outra importante disposicdo trazida por este mesmo diploma legal estabelece que os
acordos firmados via conciliacdo ou mediacao privada, em algumas circunstancias, de execu¢édo
direta, dispensam a necessidade de acOes judiciais ou impdem a obrigatoriedade de celebrar
acordos extrajudiciais em centros de mediagio sob a tutela do Ministério da Justica®®.

Tais circunstancias especificas sdo as seguintes: a) o objeto do acordo precisa ser
passivel de mediacdo e ndo estar obrigatoriamente sujeito a uma decisao judicial; b) as partes
devem ser capazes para firmar o acordo; c) o acordo deve ter sido alcangcado valendo-se da
mediacdo e em conformidade com a lei que a disciplina; d) o teor do acordo ndo pode conter
clausulas que violem a ordem publica portuguesa; e e) o acordo deve ser atingido mediante a
intervencdo de um mediador que conste em lista publica de mediadores fornecida pelo

Ministério da Justica®®°.

147 SILVA, Ana Margarida Rodrigues Ferreira da. A arbitragem de consumo nos ordenamentos juridicos
Portugués e Espanhol: estudo comparado. 369 f. 2020. Tese (Doutorado em Gestdo e Resolu¢cdo de Conflitos
- Vigo, Universidade de Vigo, 2020, p. 55.

148 PORTUGAL. Lei n.° 29/2013, de 19 de abril. Estabelece os principios gerais aplicaveis a mediacdo realizada
em Portugal, bem como os regimes juridicos da mediagdo civil e comercial, dos mediadores e da mediacéo
publica. Disponivel em: <https://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?nid=1907 &tabela=leis>.
Acesso em: 15 junho 2023.

149 |bidem.

150 MENENDEZ, Uria. Spotlight: alternatives to litigation in Portugal. Op. cit.
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A LM portuguesa inclui também disposic¢des referentes a formacao, deveres e direitos
dos mediadores, bem como as normas que podem ser aplicadas aos quadros publicos de

mediagao™®?.

Tem-se, entdo que, em Portugal, a mediacdo consubstancia-se em um procedimento
realizado tanto por entidades publicas como privadas, através do qual, duas ou mais partes em
litigio buscam de forma voluntaria chegar a um acordo, contando com a assisténcia de um
mediador de conflitos, imparcial e independente, ndo detentor de poderes de imposicdo aos
mediados, prestando-lhes auxilio, na tentativa de chegar a um acordo final sobre o objeto do
litigio®®2.

Né&o obstante a LM, em Portugal, normalmente os acordos de mediacéo e conciliagdo
sdo negociados entre os advogados das partes; na maioria das vezes, no curso de pProcessos
judiciais pendentes. As partes recorrentemente se opdem a ado¢do da mediacéo e conciliacéo e,
na maioria das vezes, as reclamacgdes solucionadas por mediacdo publica se relacionam com

questdes trabalhistas ou conflitos e questdes familiares®3,

A propésito, a mediacdo vem sendo reduzida a delicada tarefa de remediar a
insuficiéncia estatal de resolver o conflito tempestivamente, divorciando-a da sua utilidade
enquanto processo revestido de perfil ndo adversarial, & margem da dicotomia
vencedor/vencido, portanto, apto a recepcionar as divergéncias para primordialmente

harmoniza-las, em um ambiente em que o ritual se desenvolve de modo menos tenso.

No entanto, o objetivo a almejar sob o referencial de uma justica consensual, mais
célere e mais apta a alcancar a pacificacdo é a designacdo de uma estrutura diade para o
tratamento do conflito'®*, onde a resposta ao problema é construida pelos proprios interessados

dispostos numa postura reflexiva, restaurando-se os lagos e a identidade harmoniosa prévia a

151 PORTUGAL. Lei n.° 29/2013, de 19 de abril. Op. cit.
152 FALCAOQ, David. LicBes de Direito do Consumo. Op. cit., p. 54.
153 MENENDEZ, Uria. Spotlight: alternatives to litigation in Portugal. Op. cit.

154 BOLZAN DE MORAIS, José Luis de; SPENGLER, Fabiana Marion. Mediac&o e Arbitragem. Alternativas a
jurisdicao! Op. cit., p. 123.
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disputa. O intermediario, quando existir, atua como um facilitador desta interlocucdo em

procedimentos menos formais que a justiga tradicional.

Segundo JORGE MORAIS CARVALHO™®, a mediagdo tem sido cada vez mais
utilizada como MRAL, verificando-se uma relacdo direta entre esse crescimento e a sua

divulgacdo ao nivel cientifico, em especial no dominio do Direito.

No que diz respeito a intervencdo do Estado na mediagdo, torna-se importante
distinguir entre mediacdo publica e mediacdo privada, tendo em vista que “a primeira é
promovida, regulada e, em regra, total ou parcialmente financiada pelo Estado, enquanto a
segunda € privada, ndo tendo, no limite, qualquer relacdo com a administracédo publica da

justica”1°®,

Nos ultimos tempos, essa tendéncia para os MRAL tem se mostrado ainda mais forte.
Um dos principais objetivos da UE é que seja possivel estabelecer um mercado interno
transfronteirico entre os Estados membros para realizar o livre intercambio econémico de
pessoas, bens, servicos e capital. Como Estado-Membro, Portugal é regido pela Lei da UE.
Sendo assim, em principio, tem precedéncia sobre as legislagdes nacionais dos Estados-

Membros*®’,

Os acordos alcancados por meio de mediacdo tém maior probabilidade de serem
realizados voluntariamente, além de manter uma relacdo amigavel e estavel entre as partes. A
Diretiva Mediacdo deve, por conseguinte, facilitar o acesso a resolucdo alternativa de litigios,
além de promover a resolucdo amigavel de litigios e incentivar o recurso a mediacao, garantindo

uma relacdo equilibrada entre a mediacdo e os procedimentos judiciais.

No entanto, a diretiva contém apenas alguns principios gerais sobre a mediacao,
obrigando os Estados-Membros da UE a encorajar, pelos meios que considerem adequados, 0
desenvolvimento e o cumprimento de cddigos de conduta por mediadores e prestadores de

servicos de mediagdo, bem como outros mecanismos eficazes de controle a qualidade da

1% CARVALHO, Jorge Morais. A consagracao legal da mediagdo em Portugal. Portugal: Coimbra, 2011, p. 66.

1% CABALLERO, Alajose Medeiros de Melo; SOARES, S6nia Maria Albuquerque. Mediac&o de Conflitos. Op.
cit., p. 88.

157 |bidem.
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mediacdo de entrega. Além disso, hd um incentivo da formacéo inicial e continua de mediadores
para assegurar que a mediacdo seja conduzida de forma eficaz, imparcial e competente em
relacdo as partes, e devem disponibilizar ao publico, especialmente em sites da internet,
informacdes sobre como lidar com mediadores ou organizagdes que prestam servigcos de

mediagao®®8.

Destaque-se que a mediacdo ndo deve substituir os procedimentos judiciais nos
tribunais do Estado, mas deve complementar os procedimentos judiciais. Em particular, os
Estados-Membros devem assegurar que, ap0s a expiracéo do prazo prescrito ou prorrogado para
a resolucdo do litigio, a parte que escolher a mediacdo para tentar resolver o conflito ndo seja
impedida de intentar posteriormente um processo judicial ou de arbitragem contra o litigio.

Ja na conciliacdo, o conciliador (&rbitro ou juiz de paz) se empenha para que as partes
cheguem a um acordo. Nesse caso, o conciliador adota uma postura mais ativa do que a adotada
pelo mediador, tendo uma funcdo mais interventiva na conducdo do processo, podendo,

adicionalmente, propor solucdes para o conflito®°.

No que concerne a conciliacdo, a autocomposicdo € simplificada pela atuacdo do
conciliador que presta auxilio ativo na formulacdo do acordo. As partes litigantes buscam, por

meio de do conciliador, obter um acordo que seja benéfico aos dois lados™®.

Esclareca-se que na mediacdo, a atuacdo do terceiro € menos ativa na medida em que
seu foco € auxiliar a encontrar uma solucdo conjunta, em respeito a autonomia de cada uma
delas®®?, Portanto, a funcio do mediador é tornar o dialogo das partes em conflito mais simples,

mediante técnicas especificas.

Defende-se que a linguagem dos MRAL segue um modelo no qual os valores séo

apresentados como fatos, sendo associada a uma instancia pacificadora, retirando-se a jurisdi¢éo

18 CABALLERO, Alajose Medeiros de Melo; SOARES, Sénia Maria Albuquerque. Mediagdo de Conflitos. Op.
cit., p. 89.

159 Ibidem.
160 MESSA, Ana Flavia; ROVAI, Luiz Armando. Manual de Arbitragem. Op. cit.

161 MENEZES, Marcelo Paes. A crise da Justica e a mediagdo. Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 32
Regido, Belo Horizonte, v. 33, n. 63, p. 23-31, jan./jun., 2001.
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estatal deste posto, ja que a solucdo de uma disputa judicial é relacionada a uma verdadeira
guerral®?, Na primeira observa-se a cura suave e sensivel dos conflitos humanos e produz
somente vencedores, ao passo que na segunda é percebido o confronto, a insensibilidade, a

destruicdo da confianca e da cooperagio entre os litigantes, restando apenas perdedores*,

Esta ideia estd associada aqueles que defendem a existéncia de mecanismos
alternativos de resolucdo de disputas. Neste caso, a jurisdicdo estatal estaria naturalmente
excluida, ja que a busca seria por técnicas de resolucdo de conflitos alternativas a propria
jurisdicdo. No entanto, entende-se que a adjudicacdo ndo € uma técnica nefasta, ao contrario, a
participagdo do magistrado na resolucdo de determinados conflitos € imperiosa. Por esta raz&o,
defende-se a existéncia de um rol de mecanismos adequados para a resolugéo de conflitos, no
qual a jurisdicdo estatal se inclui, e podera ser escolhida, se assim for conveniente para 0s
personagens envolvidos no conflito. E uma visdo mais adequada ao conceito contemporaneo de

jurisdicdo e que se espera na resolucéo dos conflitos!®4,

Na arbitragem, enfatiza-se a solucdo do conflito por meio do juizo arbitral, no qual é
proferida uma solucdo imperativa imposta por um terceiro escolhido pelas partes. O que se
privilegia com esse MRAL é a diminuicdo dos desgastes nas relacdes interpessoais, além da
solucdo amigavel, a atengdo as singularidades do caso concreto e a resolucdo do litigio de

maneira simples, célere e informal.

Neste contexto objetivando-se detalhar sobre a ideia de ser alternativo, pode-se afirmar

que os meios alternativos sdo assim compreendidos, por decorrerem da escolha do interessado

162 A jurisdicdo deixa de ser vista como a instancia pacificadora social, cujo status é conquistado pela ADR. A
solucdo de uma disputa judicial passa a ser relacionada com a guerra, pois tem suas raizes na rivalidade o que,
mesmo apds a sentenca judicial, pode manter os litigantes num estado de conflituosidade eterna (RESTA,
Eligio. Il diritto fraterno. Roma: Laterza, 2011. p. 18-29).

163 A escolha para a solugéo do conflito através de métodos adversariais inclui a submisséo dos litigantes a um
processo judicial, no qual um poder interventor determina um ganhador e um perdedor; a op¢éo por um método
ndo adversarial, com ou sem a intervencdo de terceiros, conclama a responsabilidade dos agentes no trabalho
de resolugdo (SERPA, Maria de Nazareth. Teoria e pratica da mediagdo de conflitos. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 1999. p. 22-23).

164 PAUMGARTTEN, Michele Pedrosa. Novo Processo Civil Brasileiro. Op. cit., p. 218.
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pela via arbitral na resolugcdo do litigio, além de ocorrer o afastamento da incidéncia da

jurisdicéo estatal.

Nos ultimos anos, a arbitragem tem ganhado maior importancia em Portugal. As partes,
progressivamente, tém acrescido clausulas arbitrais aos contratos firmados e ha evidéncia de
que Portugal pode, em um futuro préximo, passar a ser um férum privilegiado para arbitragens
entre as empresas sediadas ndo apenas em Portugal, mas em paises de lingua portuguesa como

um todo, a exemplo do Brasil, Angola e Mogambique®®®.

Em Portugal, o principal centro arbitral é o Centro de Arbitragem da Associacao
Comercial Portuguesa. Acrescente-se que a Lei n.° 74/2013 criou o Tribunal Arbitral do
Desporto, que passou a funcionar em outubro de 2015%°¢,

No que concerne a arbitragem estrangeira, Portugal é parte signataria da Convencéo de
Nova lorque de 1958 que dispde sobre o Reconhecimento e Execucdo de Sentencas Arbitrais
Estrangeiras. Porém, e ndo obstante a jurisprudéncia portuguesa se posicione favoravel a
arbitragem, interpretando de forma restritiva os fundamentos empregados na recusa de
reconhecimento ou na execucdo de sentencas arbitrais estrangeiras, € possivel também que o
interessado recorra da decisdao do tribunal de primeira instancia que declare executéria a
sentenca arbitral estrangeira perante Supremo Tribunal Federal, desde que a sentenca preencha
0S requisitos quanto ao valor da agdo. Dessa forma, as partes devem sempre buscar por garantias
adequadas visando assegurar que os contratos celebrados sejam realmente cumpridos, ou para

obter alguma compensacéo pelo descumprimento destes mesmos contratos*®’.

A caracteristica da arbitragem como instrumento de ordem convencional advém da
liberdade das partes litigantes para sujeitarem certa controvérsia a solugdo arbitral. Além da
possibilidade da via da arbitragem, a escolha do arbitro é feita por iniciativa e manifestacdo de

vontade dos litigantes.

165 MENENDEZ, Uria. Spotlight: alternatives to litigation in Portugal. Op. cit.
186 |bidem.

167 |bidem.
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Os principios que regem este MRAL sdo: principio do consenso, autonomia da
vontade, confidencialidade, especialidade, informalidade e legalidade™®®.

Ha também os principios relacionados ao arbitro, pois, nessa resolucéo da controvérsia,
0 arbitro deve ndo apenas ser equidistante das partes (principio da imparcialidade do arbitro),
como também deve julgar em conformidade com seu livre convencimento motivado sobre as
provas produzidas e as circunstancias nas quais ocorrem o procedimento arbitral (principio do

livre convencimento do arbitro)*e°.

Em conexdo com o direito estatal, a formula originaria dos processualistas alemaes
(Principio da Kompetenz-Kompetenz) aponta para o papel do arbitro de poder decidir sobre sua

propria competéncia®’®.

O principio da kompetenz-kompetenz!’* é o poder atribuido pela LAV ao préprio arbitro
para que este examine, antes de tudo e prioritariamente a jurisdicdo estatal, acerca da validade
e extensdo da convencdo de arbitragem e, consequentemente, sobre a existéncia da jurisdicdo

arbitral, a partir do momento em que a arbitragem seja instaurada.

O direito positivado prevé algumas situacbes em que podera ocorrer apreciacdo
judicial sobrea convencdo de arbitragem. Além da possibilidade da extin¢do sem julgamento
do mérito de acdo judicial proposta ao arrepio de convencdo de arbitragem pactuada e decidir
conflito de competéncia entre o juizo arbitral e o estatal declarando ou ndo a competéncia

daquele para apreciar a questéo.

Desta feita, o poder contido na prerrogativa conferida pelo principio, sujeita-se a
determinados limites segundo a doutrina especializada. CARLOS ALBERTO CARMONA?"2

188 PINTO-FERREIRA, Jodo Pedro. A Resolucdo Alternativa de Litigios de Consumo no Contexto da Lei n.°
144/2015. Lisboa: Universidade de Lisboa, 2016. Disponivel em: <https://www.repository.utl.pt/bitstream/
10400.5/16155/1/1.%20Dissertacao%20R1%20Fernanda%20Ferreira%20Dias%20-%2022.06.2018.pdf>.
Acesso em: 10 Junho 2023.

169 MESSA, Ana Flavia; ROVAI, Luiz Armando. Manual de Arbitragem. Op. cit.

170 1hidem.

171 Significa, literalmente, que cada julgador é competente para analisar sobre a sua propria competéncia.
2. CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e Processo. Sdo Paulo: Malheiros, 1998, p. 174.
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ressalva que o poder ndo € irrestrito, e tampouco tornou exclusiva do tribunal arbitral a
competéncia para a apreciacdo da validade e extensdo da convencéo arbitral, sendo passivel de
revisao judicial.

DINAMARCO defende que o juiz deverd atuar apenas em casos extremos,
pronunciando-se a respeito da razoabilidade da interpretacdo delineada pelo arbitro no exercicio
da kompetenz-kompetenz, e somente repudiard tal interpretacéo se constatar haver sido arbitraria

ou manifestamente equivocada'’®.

Desta feita, de oficio ou mediante provocacao das partes, cabe ao arbitro reconhecer a
sua propria competéncia para julgar as questdes relacionadas a existéncia, validade e eficacia
da convencao de arbitragem e do contrato que tenha a clausula compromissoria. Este principio
consubstancia-se, desde logo, na implementacéo da capacidade do arbitro de avaliar a eficacia

e a extensdo dos poderes do julgamento de controvérsia conferidos pelas partes!’.

A opcéo consensual das partes, concretizada na escolha da via arbitral como meio de
solucdo dos conflitos surgidos nas relagdes intersubjetivas é complementada pela defini¢do, em
comum acordo, da extensdo dos poderes outorgados para o arbitro decidir litigio sobre direitos

patrimoniais disponiveis de forma vinculante, cogente!®.

A arbitragem ndo sera detalhada nesta secdo, tendo em vista ser objeto de capitulo

proprio.

Sobre os MRAL aplicados a relacdo de consumo seré dedicada a proxima segao.

13 DINAMARCO, Candido Rangel. A arbitragem na teoria geral do processo. Sdo Paulo: Malheiros, 2013, p.
95-97.

174 MESSA, Ana Flavia; ROVAI, Luiz Armando. Manual de Arbitragem. Op. cit.

%% ARENHART, Sérgio Cruz. Breves ObservacOes sobre Procedimento Arbitral. 2020. Disponivel em:
<http://www.abdpc.org.br/abdpc/artigos/Sergio%20Arenhart%20-%20formatado.pdf>. Acesso em 11 junho
2023.
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111-3 Métodos de Resolugdo Alternativas de Litigios aplicados a relacdo de consumo

Quando um consumidor tem um problema relacionado a aquisicdo de um bem, a
contratacdo ou a utilizacdo de um servico que ndo tenha sido resolvido diretamente com a
empresa fornecedora ou o prestador, este podera recorrer, aos meios de Resolugdo Alternativas
de Litigios, conhecidos como RAL.

Nos termos do artigo 3°, al. g e do artigo 14 da LDC, o consumidor tem o direito tanto
a protecdo juridica, como também a uma justica acessivel e pronta'’®. Em termos mais amplos,
a tutela jurisdicional efetiva esta consagrada no artigo 20° e conta com algumas particularidades
em sede de dominio do direito consumerista. Neste dominio, a sua execucdo, é concretizada,
por um lado, por meio de mecanismos judiciais, e, por outro, pelos mecanismos nao judiciais, a

exemplo dos mecanismos de RAL e julgados mistos (julgados de paz)*’.

Em 2015, a Lei n.° 144/2015, de 8 de setembro, que transpds uma Diretiva da UE sobre
a resolucdo alternativa de litigios de consumo, veio estabelecer o enquadramento juridico dos
mecanismos de resolucdo extrajudicial de litigios de consumo, criando em Portugal a Rede de
Arbitragem de Consumo, constituida pelas entidades autorizadas a efetuar procedimentos de
RAL, designadas por Entidades de RAL.

Todos os fornecedores de bens e prestadores de servicos estdo obrigados a informar os
consumidores sobre as entidades de RAL a que se encontram vinculados, por adesdo ou por
imposicdo legal decorrente de arbitragem necessaria, € a indicar o sitio eletrénico na Internet
das mesmas, conforme impde o artigo 18° da Lei n.° 144/2015, alterado pelo Decreto-Lei n.°
102/2017, de 23 de agosto.

Referente aos MRAL, o artigo 14, n® 1 da LDC, faz recair sobre 6rgdos da
Administracdo Publica o dever de incentivar a criacdo e de prestar apoio aos centros de

arbitragem com o propasito de dirimir os litigios de consumo, que ¢ realizado pelo Gabinete de

176 ANTUNES, José Engracia. Direito do Consumo. Coimbra: Almedina, 2019, p. 101.
177 EALCAO, David. LicBes de Direito do Consumo. Op. cit., p. 53.
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Resolugdo Alternativa de Litigios (GRAL), integrado na Direcdo-Geral de Politica de Justica
(DGPJ) e pela DGC, ja citada no inicio desta pesquisal’®,

Como ja visto, os MRAL sdo a mediacdo, a conciliagdo e a arbitragem. Os aludidos
institutos tém como ponto comum, o fato de terem uma natureza voluntaria, célere e com prazos

reduzidos para os consumidores®’®.

O legislador, ciente do potencial crescimento dos litigios na esfera consumerista,
estabeleceu, no &mbito da Lei n°® 63/2019, Lei dos Servigos Publicos Essenciais (LSPE), em
2019, que todos os litigios que surgissem nas relagdes de consumo e que possuissem reduzido
valor econdmico, passariam a sujeitar-se a arbitragem necessaria ou a media¢do quando, por
opcao expressa dos proprios consumidores, forem submetidos a um tribunal arbitral, restrito aos
centros de arbitragem de litigios de consumo, legalmente autorizados nos termos do artigo 14,
n®2 da LDC.

Por sua vez, sdo considerados litigios de consumo de reduzido valor econdmico ndo
exceda a competéncia dos tribunais de 12 instancia (artigo 14, n® 3 da LDC), havendo a
necessidade, no comeco do processo, de notificar o consumidor de que ele pode ser representado
por advogado ou solicitador, sendo que, caso ndo disponha de recursos financeiros para custear
0s honoréarios de um patrono, podera contar com apoio judiciario, nos termos do artigo 14, n° 4
da LDC. Nesse caso, o consumidor é dispensado de pagar previamente a taxa de justica, que
sera apurada apenas ao final do processo, consoante dispde o artigo 14, n®5 da LDC.

Dessa forma, compreende-se 0 mecanismo de arbitragem necessaria a todos os litigios
consumeristas, procedendo a consagracdo de uma solucdo similar a ja antes preconizada,
referente aos litigios que resultarem da prestacéo de servicos publicos considerados essenciais,

ndo sendo instituido nenhum limite para estes Gltimos no que diz respeito aos valores.

Destaque-se por derradeiro, o papel de preponderancia alcangado pela Lei n® 144/2015,

de 8 de setembro®® no que diz respeito a criagio da Rede de Arbitragem de Consumo (artigo

178 |bidem, p. 54
179 EALCAO, David. Ligdes de Direito do Consumo. Op. cit., p. 54.

180 PINTO-FERREIRA, Jodo Pedro. A resolucéo alternativa de litigios de consume no context da Lei 144/2015.
Op. cit., p. 310 e ss.
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49), que tem o propdsito de garantir a coordenacdo, o uso de sistema comuns e a mediag&o,
conciliacdo e arbitragem nos litigios decorrentes de relagcdes de consumo, pelos centros de
arbitragem de conflitos que agrega. Este mesmo diploma legal, atribui que a DGC é competente
para organizar a inscricdo e divulgar o rol de entidades de RAL, nos termos de seu artigo 15° e
nos termos capitaneado no artigo 4°, n° 4, o funcionamento da rede conta com a supervisao da
DGC e da DGPJ.
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CAPITULO IV - DA ARBITRAGEM

Este capitulo se dedica ao estudo sobre o instituto da arbitragem. Inicia trazendo
conceitos e os tipos de arbitragem existentes. Na sequéncia, aborda a arbitragem no direito do

consumidor e, por fim, expde o posicionamento do direito comparado.

IV.1 - Conceito e tipos de arbitragem

A sociedade organizada precisa de solugbes para a pacificacdes dos conflitos de
interesses oriundos da vida em comunidade, de modo que atualmente existem diferentes opcoes

disponiveis para partes que se encontram em conflito.

Um desses mecanismos € a arbitragem, a qual pode ser definida, tal como propGem
ALAN REDFERN, MARTIN HUNTER e NIGEL BLACKABY como “um método privado de
solucédo de disputas, escolhido pelas proprias partes como um meio eficaz para pér fim as suas

disputas sem que seja necessario recorrer as cortes estatais”*®’.

O conceito de arbitragem revela um processo de solucdo extrajudicial de conflitos, cuja
eleicdo dos arbitros ndo estatais e o controle no poder de decisdo da lide sobre direitos
disponiveis, é feito pelas partes, por meio de um pacto privado.

Destaca-se no &mbito do Direito que a arbitragem € um “tema transversal”, ja que, na
sua estruturacao, busca elementos em todos os ramos do Direito, para a solucdo adequada das

controvérsias.

No que concerne a natureza juridica, ha quatro teorias classicas sobre a arbitragem que
se formaram na doutrina e que possibilitam um melhor entendimento sobre a sua natureza

juridica.

181 REDFERN, Alan; HUNTER, Martin; BLACKABY, Nigel et. al. Law and Practice of International Commercial
Arbitration. 4. ed. London: Sweet & Maxwell, 2004. p. 1.
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A teoria privatista, também conhecida como contratualista defende a natureza
contratual da arbitragem, atribuindo-lhe status de negdcio juridico e nega o exercicio da
jurisdicéo aos arbitros, ja que estes ndo possuem 0s poderes de coertio e executio, elementos

essenciais da atividade jurisdicional®®?,

Na teoria contratualista classica, o resultado da arbitragem seria um negocio juridico
elaborado ou complementado pelo arbitro, na funcdo de agente das partes. A convencao arbitral
confere autoridade aos arbitros para decidir e, por isso, ao solucionar o conflito, age como agente
das partes. A decisdo arbitral integra, portanto, total ou parcialmente o acordo arbitral celebrado
pelas partes. Esta teoria sofreu severas criticas, sobretudo, por admitir o &rbitro como
representante das partes, o que seria inadmissivel, pois ndo é possivel que alguém represente
outro para fazer algo que o principal seria capaz de fazer por si mesmo. Além disso, essa teoria

desconsidera a necessidade de uma atuacio imparcial do arbitro sobre a controvérsia'®s,

A teoria classica foi superada, e o arbitro deixou de ser considerado agente das partes,
para assumir uma funcgdo decisoria. Para os contratualistas modernos, o arbitro ndo decide ao
mesmo modo do magistrado, tratando-se de uma pessoa contratada para emitir um parecer ou
opinido técnica (e ndo uma sentenca), sem qualquer poder estatal. Dependera, contudo, da
chancela do Estado (detentor exclusivo da jurisdicdo e, portanto, apenas seus 6rgdos poderiam
exercé-la) para garantir a exequibilidade da deciséo arbitral e para produzir efeitos juridicos a
partir dai, 0 que a caracteriza como mero ato privado, ja que oriundo do exercicio de uma funcéo

privada’®4,

A ideia defendida pela citada teoria entende que a jurisdicdo engloba as funcdes de

julgar e impor condutas, como conduzir testemunhas, imprimir medidas de natureza cautelar e

182 pAUMGARTTEN, Michele Pedrosa. Novo Processo Civil Brasileiro. 2 ed. Curitiba: Jurua, 2017, p. 316.
183 1hidem.

184 MARTINS, Pedro A. Batista. A arbitragem através dos tempos. Obstaculos e preconceitos a sua implementacéo
no Brasil. In: GARCEZ, José Maria Rossani (Coord.). A arbitragem na era da Globalizagéo: coletanea de
artigos de autores brasileiros e estrangeiros. Rio de Janeiro: Forense, 1999, p. 38.

76



fazer valer suas decisdes de maneira coativa, exemplifica HUMBERTO DALLA BERNADINA
DE PINHO, o que falta ao arbitro e corrobora a tese privatista.

O carater contratualista da arbitragem néo se restringe a esses aspectos, mas também é
lancada em virtude da qualidade dos arbitros. Os arbitros diferem-se dos magistrados, atuam
pela vontade das partes, pelas quais pode ser eleito para resolver um conflito que verse sobre
direito patrimonial, disponivel ou de efeitos disponiveis, mas ndo administrando a justica em

nome do Estado™®.

Indiscutivelmente, ndo se pode privar as partes o direito de escolha da via para a
resolucdo de um determinado conflito, que preenchendo algumas condi¢6es, gozam da mesma
protecdo juridica que as sentencas dos magistrados, pois 0 monopdlio estatal restringe-se a
jurisdicéo e ndo a solucdo dos conflitos. A jurisdicdo, por sua vez, ato de soberania estatal, é
indelegavel, ndo sendo transferida pelas partes ou por lei ao arbitro, ratificando a natureza
contratual da rela¢do entre o arbitro e as partes, “possivel em virtude da zona de autonomia de
vontade que gozam os particulares, pelo menos nas questdes onde a ordem publica ndo esta

diretamente interessada”!®’.

WELBER OLIVEIRA BARRAL resume a tese contratualista argumentando que:

a) inexistira arbitragem sem convencdo de arbitragem; b) o carater puramente fundante
da arbitragem é o consenso entre as partes enquanto a jurisdicdo se assenta na
soberania do Estado; ¢) o arbitro ndo comp®e a estrutura judiciaria; d) o laudo arbitral
ndo tem sua coercibilidade assegurada’®,

Estes elementos reforcam a concepcdo contratualista de que ndo ha o exercicio de

jurisdicao pelo arbitro, pois ndo lhe cabe impor coercitivamente condutas ou o cumprimento de

185 PINHO, Humberto Dalla Bernadina de. Direito Processual Civil Contemporaneo. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, v.
1, p. 912.

188 BOLZAN DE MORAIS, José Luis de; SPENGLER, Fabiana Marion. Mediagéo e Arbitragem: Alternativas a
jurisdicao! 4. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2019, p. 229.

187 |bidem.

188 BARRAL, Welber Oliveira. A arbitragem e seus mitos. Floriandpolis: OAB/SC, 2000, p. 57.
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suas decis0es, faltando-lhe, portanto, importante elemento de imperium constitutivo da atividade
jurisdicional, desempenhado apenas pelo magistrado.

A teoria publicista ou jurisdicionalista defende a natureza jurisdicional da arbitragem.
Os arbitros exercem verdadeiro ato de jurisdicdo, aplicando a lei ao caso concreto. Apesar de
nomeados pelas partes, da lei deriva o seu poder de julgar'®, e em decorréncia da permissio
estatal, esse método de resolucéo de conflitos é disponibilizado aos interessados*®, reforgando

a ideia da pratica de atividade jurisdicional.

Nesse sentido, PEDRO MARTINS ensina que “0 poder estatal é uno, porém seu
exercicio é distribuido por 6rgaos que a lei preestabelece, de forma a otimizar essa prética e
melhor pacificar os conflitos”%, assim, ao eleger um arbitro para decidir a contenda, as partes
conferem-lhe competéncia “prevista e admitida em lei, para apreciar e solucionar a questéao

posta em toda a sua latitude*%?. Desta forma,

[...] os arbitros sdo juizes ndo porque as partes os escolheram, mas, fundamentalmente,
porque o Estado consentiu em dar-lhes esse carater. Ndo é somente a vontade das
partes que atribui jurisdicdo aos arbitros, é também a do Estado como titular desta
jurisdicdo que, frente ao cumprimento de certas exigéncias, a possibilita através do
ordenamento juridico'®,

Para os defensores desta teoria, as decisdes arbitrais séo revestidas da mesma forca
atribuida as sentencas judiciais, fazem coisa julgada e tem carater de titulo executivo judicial,

ou seja, equivalente a sentenca judicial.

189 CAMARA, Alexandre de Freitas. Arbitragem. 5. ed. Rio de Janeiro: Lumen luris, 2009, p. 4.

190 pycCcCl, Adriana Noemi. Juiz & Arbitro. In: PUCCI, Adriana Noemi (Coord.). Aspectos Atuais da Arbitragem:
coleténea de artigos dos arbitros do Centro de Conciliacdo e Arbitragem da Camara de Comércio Argentino-
Brasileira de Sao Paulo. Rio de Janeiro: Forense, 2001, p. 6.

191 MARTINS, Pedro A. Batista. A arbitragem através dos tempos. Obstaculos e preconceitos a sua implementacéo
no Brasil. Op. cit., p. 38-39.

192 |bidem, p. 39.

193 BOLZAN DE MORAIS, José Luis de; SPENGLER, Fabiana Marion. Mediagdo e Arbitragem. Alternativas a
jurisdicao! 4. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2019, p. 229-230.
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Hé& também quem defenda que a natureza da arbitragem é hibrida, intermediéria ou sui

generis.

As convencdes arbitrais nascem da vontade dos interessados em afastar do Poder
Judiciario, a analise da contenda que eventualmente possa surgir entre eles, portanto, a
investidura do terceiro, o arbitro, no cargo de julgador por um cidaddo denota o carater privado
da atividade. A autorizacdo a um terceiro para resolver os conflitos, ressalvadas aquelas matérias
que envolvam direitos indisponiveis, ocorre em razao de permissdo contida na lei. Assim, a
atuacdo do arbitro ndo se opera em nome das partes que o constituiram, mas em nome do proprio
Estado, executando a resolugdo da controvérsia, conforme o Direito, buscando a justica,
revelando o interesse estatal e afigurando o carater pablico da arbitragem*®4,

Aludidas as principais teses, correntes doutrinarias mais modernas defendem uma
conciliacdo entre as duas concepcdes, pois é notavel a base contratual sob a qual é pactuada a
arbitragem, fruto de um compromisso, dentro dos limites da lei, assumido por vontade das partes
e que as vinculam (carater privado), estabelecendo ao mesmo tempo, diretrizes de direito
processual relativas ao procedimento que serd instituido, conferindo autoridade jurisdicional a

um ndo magistrado possibilitada pelo proprio Estado®®.

De fato, a convencdo arbitral € um acordo firmado pelas partes em um contrato ou
qualquer outro documento, pelo qual expressardo a vontade de ter o conflito (patrimonial e
disponivel) que eventualmente surja entre eles, submetido a arbitragem, afastando-o da analise

pelo Poder Judiciario.

No entanto, na medida em que se discutia e se desvendavam os imperativos da lei
arbitral, consagrava-se o declinio da corrente contratualista. O legislador adornou a arbitragem
com franca nuance jurisdicional, atribuindo aos arbitros a realizacdo de atividades tipicamente
jurisdicionais (equipara-se, porém ndo detém os mesmos poderes conferidos ao magistrado).
Ademais, a arbitragem desenvolve-se no espaco de um sistema juridico e € regida por principios

béasicos e informadores do processo judicial que devem ser observados pelos arbitros, até

1% PAUMGARTTEN, Michele Pedrosa. Novo Processo Civil Brasileiro. Op. cit., p. 319.

195 |hidem.
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porque, ao conferir o poder de desempenhar a funcédo de tratar conflitos a um terceiro que nédo o
juiz (funcionario publico), o Estado deve cuidar para que a tutela prestada seja efetiva.

Para que a arbitragem nédo seja desvirtuada, o arcabouco de garantias processuais
previstas na Constituicdo deve ser respeitado, notado ao se exigir a imparcialidade do arbitro
para que a arbitragem seja instaurada validamente e para a garantia de um julgamento justo,
assim como é exigido do magistrado perante as partes; a observancia da igualdade entre as partes
durante o procedimento; o devido processo legal, do qual se extraem a garantia do contraditorio,
da ampla defesa, do livre convencimento do arbitro; a autonomia da vontade, pilar que sustenta
a arbitragem desde a op¢do das partes por esse meio de composicao de conflitos, até o desenrolar
do procedimento arbitral em que as regras sao comuns as partes, que as escolhem livremente,
limitadas apenas as leis imperativas e principios de ordem publica, que deverdo ser observados

para a garantia da validade da arbitragem a executoriedade da sentenca arbitral®.

Sendo assim, mesmo na arbitragem, ndo se afasta completamente a obriga¢do do
Estado em zelar pela melhor forma de tutelar um dissidio. Ndo caberd ao Poder Judiciario o
reexame do mérito das sentencas arbitrais, mas este devera intervir para coibir a ocorréncia de
possiveis abusos. SALVIO DE FIGUEIREDO TEIXEIRA lembra que com a arbitragem, o
legislador optou por deixar o Poder Judiciario livre para se manifestar apenas nas situacfes em
que verifica a existéncia de lesdo a uma das partes interessadas, ou quando ha descumprimento

da sentenca arbitral.

ALVARO VILLACA AZEVEDO?® acrescenta ainda, que em casos de ilicitudes,
vicios ou irregularidades, o Poder Judiciario estara sempre presente para evitar ou reparar lesoes,
bem como para reprovar o inadimplemento de decisdes arbitrais e para evitar “que a liberdade

contratual possa, por excesso de uma parte, escravizar a outra™®°.

1% PAUMGARTTEN, Michele Pedrosa. Novo Processo Civil Brasileiro. Op. cit., p. 320.

197 TEIXEIRA, Salvio de Figueiredo. A arbitragem no sistema juridico brasileiro. Revista dos Tribunais, Sdo
Paulo, v. 86, n. 735, p. 39-48, jan., 1997, p. 41.

198 AZEVEDO, Alvaro Villaga. Arbitragem. Revista CEJ, Brasilia, n. 24, p. 67-74, jan./mar., 2004. p. 74.

199 |bidem.
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Por fim, a Ultima teoria entende que a arbitragem tem uma natureza autbnoma. Rejeita
as demais teorias e defende uma completa desvinculagéo entre o procedimento arbitral e a lei
do pais sede da arbitragem, seja em virtude da autonomia de vontade que as partes detém para
assim acordar ou porque a arbitragem ndo integra o sistema judiciario local, que ndo deverd,
portanto, intervir no procedimento?®. O principal argumento desta teoria é que a arbitragem
deve ser totalmente autbnoma, pois essa seria a sua natureza, para que seja garantida a amplitude

de seus atos.

A teoria autbnoma nédo € muito facil de identificar. A arbitragem possui caracteristicas
jurisdicionais e contratuais intensamente interconectadas, de modo que seria impossivel separar

as pecgas processuais e contratuais do instituto.

A teoria majoritaria na doutrina é a jurisdicionalista, mas entende-se que o melhor seria
adotar a teoria hibrida, devido ao seu nitido carater jurisdicional e contratual. Contudo, a
arbitragem deve ser estudada como de modo unitario. A atengdo deve estar concentrada nos
objetivos da arbitragem e 0s meios que a lei disponibilizara para estrutura-la no ambiente social
e para responder as expectativas dos interessados. A completa autonomia privada das partes € o
principal requisito que deve ser preservado para o pleno desenvolvimento da arbitragem, sem
deixar de lado fatores limitantes como o cuidado com a preservagdo dos direitos de ordem
publica?’?,

Neste quadro, entende-se que a arbitragem é um instituto juridico sui generis (natureza

hibrida), por conjugar elementos contratuais e jurisdicionais®®2

. A parte contratual reside na
origem da arbitragem fundamentada na convencdo de arbitragem. Como prevaléncia da
autonomia das partes que, em comum acordo, escolhem a via arbitral para a solucdo do litigio,
determinando, inclusive, seu procedimento e respectivas normas disciplinadoras, com respeito

aos bons costumes e a ordem publica.

A natureza jurisdicional por possuir caracteristicas comuns da jurisdi¢do estatal: a)

constitui titulo executivo judicial; b) carater vinculante da sentenca arbitral: ndo ha davida, pois,

20 PAUMGARTTEN, Michele Pedrosa. Novo Processo Civil Brasileiro. Op. cit., p. 321.
21 PAUMGARTTEN, Michele Pedrosa. Novo Processo Civil Brasileiro. Op. cit., p. 321.
202 GOUVEIA, Mariana Franga. Curso de Resolugdo Alternativa de Litigios. Op. cit., p. 119-120.
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que, a solucdo arbitral é de observancia obrigatoria, constituindo imposi¢éo, ja que as partes
litigantes devem a ela se submeter; c) possui 0 escopo da pacificagdo social por meio da
resolucdo dos litigios; d) arbitro aplica o Direito ao caso concreto para resolucdo do litigio; e) o

arbitro nfo pode se negar a decidir o litigio®2,

Uma indagagdo fundamental para orientar os rumos de sua utilizagdo como método de
solucdo de litigios que, embora seja alternativo, tem proporcionado vantagens para sua
implementacdo como meio privado, heterocompositivo e jurisdicional de solucdo de

controvérsias.

A resposta aqui colocada se assenta na enumeracdo de fundamentos e, por isso, na
constatacdo de que o contexto das relagdes humanas e seus conflitos tem revelado que a cada
dia mais se alargam os horizontes no uso da arbitragem como mais uma porta aberta a sociedade

na obtencdo da justica de forma rapida, amigavel e informal.

Pela analise dos pressupostos e caracteristicas fundamentais da arbitragem, é possivel
mencionar as justificativas para o uso desse meio que busca solugcdo de controvérsias fora da
esfera do Judiciario de forma rapida, amigavel e informal. Neste contexto resolutivo, envolve-
se na sua estrutura essencial um conjunto de beneficios que emprestam substancia e vida a

composicao das relagfes humanas.

O fundamento estrutural esta relacionado a crise do poder judiciario. Com suas origens
plantadas na morosidade da justica, a crise do Poder Judiciario aflora na realidade social.
Embora o processo judicial seja método tradicional de solucdo dos litigios, a estrutura do
Judiciario ndo acompanha o aumento de agdes e recursos, fazendo com que uma demanda

judicial se arraste por muito tempo nas diversas instancias da justica?®.

A crise do Poder Judiciario no contemporaneo pode ser apresentada como um

fendmeno disruptivo em sua existéncia onde o processo judicial como método tradicional de

23 BARROCAS, Manuel Pereira. Manual de Arbitragem. Lishoa: Almedina, 2010, p. 45.

204 «“Q principal motivo determinante do uso da arbitragem, em qualquer parte do mundo, ¢ a morosidade dos feitos
judiciais” (BERMUDES, Sérgio. Arbitragem: um instituto florescente, Revista de Arbitragem e Mediacao, v.
50, set., 2016, p. 387).
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solucdo de litigios se mostra degenerado e/ou inoperante diante da pacificacdo adequada dos

conflitos sociais?®.

Neste contexto, embora o0 meio judicial seja 0 mais utilizado para resolver os conflitos
humanos, num quadro de “cultura de litigio” e complexidade do processo judicial, seus
problemas estruturais agravados pela pouca especializacdo dos juizes e onerosidade das
demandas tradicionais, geram a busca de alternativas simples de solucdo de conflitos com

reducio nos desgastes das relagdes humanas?°®.

Diante desde quadro problematico do Poder Judiciario, onde se constata atuacao
morosa e ndo eficiente na solugcdo dos conflitos, surge como meio alternativo para os litigantes

que buscam a celeridade e a economia a arbitragem?®’,

Nestas condi¢des, pelo visionamento de uma melhor experiéncia na resolucdo, ou
mesmo na prevencao dos conflitos, clarificam-se as diferencas entre o processo arbitral e
judicial, que emprestaram justificativa estrutural a existéncia positiva da arbitragem no mundo
juridico.

No contexto dos MRAL, ndo se pode deixar de compreender a utilizacdo da arbitragem,
de lhe descobrir as suas vantagens e, na medida do possivel de revelar beneficios em relacéo a

justica.

O desafio é, pois, em matéria de resolucdo de controvérsias, pensar e conceber a

arbitragem como forma mais vantajosa em relacdo ao tramite tradicional do judiciéria,

205 | ERBINGER, Otto. The crisis manager: facing risk and responsability. Mahwah, New Jersey: Lawrence
Erlbaum Associates Publishers, 1997, p.6.

206 FROTA, Mario. Os mecanismos alternativos de resolucéo de litigios de consumo: imperativo europeu, seus
reflexos em Portugal. Revista Luso-Brasileira de Direito do Consumo. Curitiba, v. V11, n.° 26, p. 249-319, 2017.

207 “Uma série de fatores contribuiu para demonstrar a insuficiéncia ou inadequagdo da exclusividade da tutela
estatal, a saber: o formalismo; a complicacéo procedimental; a burocratizagdo; a dificuldade de acesso ao Poder
Judiciario; o aumento das causas de litigiosidade em uma sociedade cada vez mais complexa e conflituosa; a
propria mentalidade dos operadores do direito” (GRINOVER, Ada Pellegrini. Os métodos consensuais de
solugdo dos conflitos no novo Cddigo de Processo Civil. 2016. Disponivel em:
<https://www.migalhas.com.br/arquivos/2016/1/ art20160105-01.pdf>. Acesso em: 12 junho 2023).
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constatada ndo so pela rapidez na tomada da solucdo arbitral, mas também pela definitividade

com questionamento em casos limitados.

Como fundamento finalistico, tem-se que a arbitragem atua na pacificacédo de litigios.
O exercicio da arbitragem, como método alternativo de solucéo do litigio, revela a conjugacgéo
de duas diretrizes da pacificacdo social: a prevencdo e o consenso. A prevencdo € identificada
na ideia de evitar brigas judiciais, buscando alternativas a jurisdicdo estatal voltadas a solucéo
ndo contenciosa dos conflitos, em abandono a cultura da sentenca ou demandista ou
judiciarista2®,

Parece haver um consenso entre 0s autores contemporaneos que tratam do fenémeno
da pacificacdo social, sua obtencdo na seara dos conflitos intersubjetivos é satisfatoria como as
solugdes amigaveis e adequadas dos conflitos. A demora e insuficiéncia dos processos judiciais

relevam a necessidade de buscar os MRALL.

Em verdade, os conflitos de interesses nas relacbes humanas, pondo em risco a cultura
da paz, necessario ao convivio social, € um mal natural existente nos vinculos intersubjetivos
marcados por divergéncias das mais variadas espécies que assombra a humanidade desde 0s

primordios da civilizagéo.

Uma reflexdo sobre as etapas mais recentes do processo de pacificacdo dos conflitos
conduz-nos a conclusdo de que o efetivo acesso a justica € norte para caracterizar a necessidade
dos MRAL.

Neste contexto de qualidade na resolucéo de conflitos surgem sinais de insatisfacao e
descrédito na justica pela morosidade na duragdo do processo, bem como por solucbes
institucionais que ressaltam o formalismo com excessiva normatividade para realizacdo do

pouco dialogo privilegiando um carater adversarial dos litigios.

Assim, interessa destacar e enfatizar trés fundamentos essenciais deste caminho para a
busca da efetivacdo da justica: a) acesso a ordem juridica justa com resolucdo adequada,

tempestiva e efetiva dos conflitos; b) reabilitacdo de valores do consenso, ética e justica como

208 MANCUSO, Rodolfo Camargo. A resolugéo dos conflitos e a fungao judicial. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2010, p. 52.
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elementos fundamentais da ordem juridica, além dos direitos fundamentais funcionando como
guias na conducdo de todos os quadrantes da tarefa de pacificacdo dos conflitos; c)
empoderamento do individuo que assume juntamente com o Estado a missdo de produzir o bem

publico de pacificacio dos conflitos?®®.

Como fundamento juridico, tem-se o direito de acesso a uma ordem juridica justa,
direito fundamental diretamente ligado ao principio constitucional da inafastabilidade da
jurisdicdo. Por fazer parte dos direitos fundamentais do homem, fruto principalmente dos
tratados internacionais ratificados pelo Estado Brasileiro, ganha uma funcdo diretiva

consubstanciada na ideia de serem normas imperativas®*°,

Conexo com a sistematica da protecao dos direitos como fator essencial a dignidade da
pessoa humana, um dos aspectos relevantes do acesso a justica aponta para a constatacdo de sua
esséncia como direito humano e fundamental. Este vetor, com um dos pilares do Estado de
Direito e da democracia, consubstancia-se, desde logo, na implementacéo de novos arranjos de
partilha de responsabilidades entre o poder estatal e a sociedade civil, baseados no exercicio de

uma cidadania e de resolucdo de problemas juridicos.

Uma visao coerente com a restauracao da legalidade e a promocéo de direitos para o
beneficio de toda a comunidade mostra-nos que 0 acesso a justica pode ser entendido como
direito de acesso ao judiciario ou entdo como acesso a uma ordem juridica justa: no primeiro
sentido, privilegia-se o aspecto formal, associando-o a efetividade do processo judicial como
instrumento de resolucdo de conflitos; no segundo, da-se relevo a idoneidade substancial do
acesso a justica, integrando-o num sistema de referéncia de concretude dos direitos em que

encontre bases de legitimidade?!®.

209 NOGUEIRA, José Artur Duarte. A arbitragem na historia do Direito portugués (subsidios). Revista Juridica,
Lisboa, p. 9-31, 1996.

210 PAROSKY, Mauro Vasni. Direitos fundamentais e acesso a justica na constituicido. Sdo Paulo: Ltr, 2008, p.
71.

211 «Q cerne do acesso a justiga ndo € [...] possibilitar que todos véo a tribunal, mas sim que se realize a justica no
contexto em que se inserem as partes” (SANTOS, Boaventura de Sousa (dir.); PEDROSO, Jodo; TRINCAO,
Catarina; DIAS, Jodo Paulo (coord.). O acesso ao direito e a justica: um direito fundamental em questéo.
Coimbra: Observatorio Permanente da Justica Portuguesa - OJP, 2002. p. 11).
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Neste quadro, 0 acesso & justica ha de necessariamente incluir ambas as dimensdes,
funcionando como uma férmula de realizacdo do acesso ao direito que congrega o direito a
informacao juridica e o direito a protecdo juridica, e como expressao da prerrogativa de acesso
aos Tribunais consagrada no direito a tutela jurisdicional e na garantia de que a ninguém pode

ser denegada justica por insuficiéncia econdmica?'2,

Por fim, tem-se o fundamento socioldgico, justificado pela pds-modernidade. A
arbitragem é uma construcdo da pos-modernidade?*3, paradigma em construcio apresentado de
certo modo como uma intengdo “revolucionaria”, ja que representa uma substitui¢ao de modelos

de compreensdo de uma realidade?'*.

BOAVENTURA DE SOUSA SANTOS?® abre passagem para a reflexdo sobre a
transicdo paradigmatica quando relata que a modernidade retirou suas promessas, e que a pos-
modernidade as subestimou, até zombou delas. A visdo da modernidade em crise de SOUSA
SANTOQOS, articula-se com a de ZYGMUNT BAUMAN e CARLO BORDONI quando afirmam
que as promessas ficaram “imunes as ondas cruzadas da histéria, sendo abandonadas
estratégias favorecidas, assim como modelos de ‘boa sociedade’ eventualmente concebidos

para coroar o esforco de persegui-los de forma resoluta e fiel”26,

212 MENDONCA, J.J. Florentino dos Santos. Acesso equitativo ao direito e a justica. Sdo Paulo: Almedina, 2016,
p. 71.

213 «Q conceito de pos-modernidade faz parte do pensamento social porque nos alerta para algumas mudangas
sociais e culturais importantes que estdo acontecendo neste final de século XX” (LYON, David. Pés-
Modernidade. S&o Paulo: Paulus, 1998, p. 09).

214 “Em vez da eternidade, a historia; em vez do determinismo, a imprevisibilidade; em vez do mecanicismo, a
interpenetracdo, a espontaneidade e a auto-organizacdo; em vez da reversibilidade, a irreversibilidade e a
evolucdo; em vez da ordem, a desordem; em vez da necessidade, a criatividade e o acidente” (SANTOS,
Boaventura de Sousa. A critica da razdo indolente: contra o desperdicio da experiéncia. Sdo Paulo: Cortez,
2000, p. 70-71).

215 SANTOS, Boaventura de Sousa. A critica da razéo indolente: contra o desperdicio da experiéncia. Op. cit., p.
19.

216 BAUMAN, Zygmunt; BORDONI, Carlo. Estado de Crise. Traducdo Renato Aguiar. Rio de Janeiro: Zahar,
2016, p. 9-75.
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A crise do paradigma moderno mostra a necessidade de reformulacdo de suas
premissas epistemoldgicas, seja por oposi¢do, com a ruptura de seus parametros, seja por uma

continuidade remodelada da modernidade?!’.

As forcas que levam as crises trazem em si 0 desejo da renovacao. As possibilidades
de recuperacao nesse momento de crise partem da constatacao das caracteristicas desta condi¢do
pos-moderna, e reconhece elementos orientadores dentro do universo de incerteza a fim de

compreender a realidade?®,

Alertados para uma compreensdo mais elaborada a pés-modernidade se coloca no
contexto da complexidade em termos de totalidade e interconexdo, em funcdo de um processo
evolutivo continuo e inacabado caracterizado pela verificacdo de que o que € sélido pode acabar
por se tornar fluido com o progresso e a situacdo de fluidez gera busca por uma solidez
duradoura®®, que considere a variabilidade no conhecimento e conceba um repensar

multidimensional.

A po6s-modernidade, ao produzir rupturas e introduzir novas definicdes axioldgicas,
traz a arbitragem, ja que ndo se pode perder de vista que o monopdlio jurisdicional do Estado

foi um processo historico contingente da modernidade?®®.

A arbitragem pode ser classificada quanto ao seu procedimento, podendo se dar de

forma ad hoc ou institucionalizada.

A arbitragem ad hoc se da quando as partes estabelecem, no momento da convencéo
arbitral, as normas que devem ser seguidas durante o procedimento arbitral, em que deve ser

descrito de modo detalhado como sera realizado, e elaborando um regulamento préprio,

2" HARVEY, David. Condigdo pés-moderna. Sdo Paulo: Loyola, 1992. Passim.

218 “Entre as ruinas que se escondem atras das fachadas, podem pressentir-se 0s sinais, por enquanto vagos, da
emergéncia de um novo paradigma” (SANTOS, Boaventura de Sousa. A critica da razdo indolente: contra o
desperdicio da experiéncia. Op. cit., p. 56).

219 BAUMAN, Zygmunt. Modernidade liquida. Rio de Janeiro: Zahar, 1998, p. 21.

220 SANTOS, Boaventura de Sousa. Para um novo senso comum: a ciéncia, o direito e a politica na transicéo
paradigmatica. Sao Paulo: Cortez, 2011, p. 42.
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vinculando as partes??!. Portanto, os litigantes, nessa espécie de arbitragem, estdo desvinculados
de qualquer espécie de tribunal arbitral institucionalizado, valendo entre as partes litigantes o

acordo firmado.

Os litigantes podem ainda optar por aderirem aos preceitos e normas preestabelecidas
por um 0Orgdo ou entidade arbitral (tribunal arbitral), obedecendo ao regimento interno da
instituicdo escolhida, no que concerne ao procedimento. Tal espécie de arbitragem é chamada

de institucionalizada, muito utilizada no ambito comercial internacional??.

A caracterizacdo da arbitragem como institucional leva em conta que quem exerce a
arbitragem é uma Camara de Arbitragem, ou seja, uma pessoa juridica de direito privado
constituida para realizacdo de arbitragens. Neste contexto, a arbitragem institucional é a

administrada por uma instituicdo técnica especializada (Camara de Arbitragem)?%,

A arbitragem pode ser ainda classificada pela categoria de pessoas envolvidas, podendo
se dar da forma publica, ou privada. A arbitragem publica é a que se destina a dirimir conflitos
entre entes publicos ou entre esses e particulares, relativos a atos de império do Estado, com
grande destaque no cenario internacional, no que se refere a composicéo de litigios entre 0s

Estados?%*.

No ambito territorial das relagbes juridicas desenvolvidas, a arbitragem pode ser
classificada como interna ou internacional. Essa classificacdo vai determinar a maneira de sua
execucao no territdério nacional, assim como o juizo adequado para sua apreciacdo e o

procedimento apropriado?2®,

A arbitragem interna é tida como aquela que ocorre em consequéncia das relacdes

havidas dentro do territério do Estado, ou seja, sem conexdo com 0s elementos externos, ao

221 MARDEGAN, Herick. Arbitragem & o Direito Empresarial. 2 ed. Curitiba: Jurua, 2020, p. 44.
222 1pidem.

22 SILVA, Paula Costa e. A nova face da justica: os meios extrajudiciais de resolugdo das controvérsias. Coimbra:
Coimbra Editora, 2009, p. 71.

224 MARDEGAN, Herick. Arbitragem & o Direito Empresarial. Op. cit., p. 45.

225 |bidem.
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passo que a arbitragem internacional é a que nasce a partir das relag@es juridicas internacionais,
que, por suas proprias caracteristicas, entra em contato com sistemas juridicos diferentes. Assim,

considera-se internacional a arbitragem decorrente de um negdcio internacional®?.

Sabe-se que é conduzida em diferentes paises e com pouco apego a diferentes contextos
legais e culturais, com uma notavel falta de formalidade. Ndo h& bandeiras nacionais ou
quaisquer outros simbolos de autoridade estatal??’. No entanto, essa escolha das partes em
submeter suas disputas a um método privado de solucdo de controvérsias as afasta da jurisdicdo
estatal sendo que, quando tal opcao ocorre antes mesmo da instauracdo do conflito, uma das
partes ndo poderd voltar atras e buscar socorro junto ao Poder Judiciario sem a anuéncias das

demais envolvidas?2,

Essa limitacdo de acesso as cortes estatais, a qual poder ocorrer muito antes do proprio
surgimento do conflito, levou, historicamente, diversos Estados até mesmo a proibirem tal
estipulacdo??®. No entanto, nos ordenamentos modernos, costuma-se reconhecer a validade de
clausulas contratuais que estipulem previamente a obrigatoriedade das partes de resolver

eventuais controvérsia pela arbitragem.

E comum, no entanto, que os ordenamentos juridicos procedam as suas ressalvas
quanto a admissibilidade da clausula compromisséria em determinados tipos de contrato, tais
como aqueles cuja natureza ja pressupde o desequilibrio entre as partes no momento em que sdo

pactuados.

226 |pidem.

227 REDFERN, Alan; HUNTER, Martin; BLACKABY, Nigel et. al. Law and Practice of International Commercial
Arbitration. Op. cit.

228 REDFERN, Alan; HUNTER, Martin; BLACKABY, Nigel et. al. Law and Practice of International
Commercial Arbitration. Op. cit., p. 9.

229 A vedacdo as clausulas compromissérias em determinado momento historico é tratada de forma bastante didética
pelo professor Giovanni Bonato (BONATO, Giovanni. Panorama da Arbitragem na Franca e na ltélia.
Perspectiva de Direito Comparado com o Sistema Brasileiro. Revista Brasileira de Arbitragem, v. 43, p. 59-92,
jul.-set., 2014).
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Esse é justamente o caso das relagdes de consumo, as quais, em razao da disparidade
entre partes, compreender-se-ia maior preocupacéo do legislador em limitar o acesso das partes

as cortes estatais, ao menos pelo consumidor.

Outra classificacdo possivel é a que leva em conta a complexidade da controvérsia. A
arbitragem ordinéria € utilizada para solu¢do de controvérsias complexas e conta com
procedimento e custos correspondentes a complexidade da controvérsia. Trata-se de modalidade
usada quando for necessaria producdo de provas como a pericial e testemunhal, sendo a solugéo

dada, em regra, por um Tribunal Arbitral®°.

A arbitragem sumaria ou expedida é utilizada para solucdo de controvérsias simples.
Possui procedimento simplificado e menos custoso. A solugdo é dada por arbitro Gnico, restando
evidente a celeridade, constatada pelos prazos menores e por um procedimento com fases menos
intensas e sem uma instrucdo plena. A economicidade deriva da reducdo das taxas e dos

honorarios que serdo pagos?.

Na sequéncia, tem-se a arbitragem online, que é a modalidade de arbitragem em que o
procedimento arbitral é realizado, total ou parcialmente, pela internet. A conducéo da arbitragem
é desenvolvida por meio das tecnologias de informacdo e comunicacdo. Essa modalidade pode
ser usada tanto para solucédo de conflitos gerados no meio digital, como para os conflitos fora
do meio digital?*2.

No contexto da sociedade de informacéao, os avancos da microeletronica permitiram o
desenvolvimento das tecnologias de informacdo e comunicacdo, e o surgimento da era
eletronica, fatores que condicionam a exigéncia de um momento histérico-cultural mais aberto
e potencializado pela difusdo, disseminacdo e transmissdo de informacdes para todos e por
todos?33,

230 SILVA, Ana Margarida Rodrigues Ferreira da. A arbitragem de consumo nos ordenamentos juridicos
Portugués e Espanhol: estudo comparado. 369 f. 2020. Tese (Doutorado em Gestdo e Resolu¢cdo de Conflitos
- Vigo, Universidade de Vigo, 2020, p. 58-59.

231 SILVA, Ana Margarida Rodrigues Ferreira da. A arbitragem de consumo nos ordenamentos juridicos
Portugués e Espanhol: estudo comparado. Op. cit., p. 61.

232 BENEDUZI, Renato Resende. A Reforma da Arbitragem. Rio de Janeiro: Forense, 2016, p. 55.
233 MARDEGAN, Herick. Arbitragem & o Direito Empresarial. Op. cit., p. 45.
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Por fim, tem-se a arbitragem obrigatdria e a arbitragem facultativa, sendo a primeira, a
imposta por forca de lei para solucéo de conflitos relacionados a assuntos especificos. Nesta
modalidade, o juiz ndo pode conhecer e/ou analisar demanda judicial sobre assunto que
necessariamente deve ser resolvido pelo procedimento arbitral. Referente a arbitragem
facultativa, esta é a de livre opcéo das partes envolvidas no conflito, documentada num contrato.
Nesta modalidade, o juiz pode conhecer e/ou analisar, em casos excepcionais 0 caso submetido

ao procedimento arbitral.

Em regra, é possivel a realizacdo da arbitragem compulséria quando prevista e imposta
por lei. No sistema juridico brasileiro a arbitragem ¢é facultativa, ao passo que em Portugal, foi
instituida recentemente, por forca da Lei n® 63/2019, a arbitragem necessaria, também conhecida
por arbitragem obrigatoria, aplicavel em algumas circunstancias que serdo detalhadas no dltimo

capitulo desta dissertacéo.

IVV.2 — A arbitragem no direito do consumidor

Os conflitos consumeristas envolvem a relacao juridica de consumo consistente num
vinculo juridico entre consumidor e fornecedor, tendo como objeto um produto (qualquer bem,
maovel ou imovel, material ou imaterial) ou servico (qualquer atividade oferecida no mercado
de consumo condicionada a remuneragdo. Abrange servi¢co aparentemente gratuito, em que ha

uma remuneracio indireta na relagio de consumo)?34,

A aplicacdo da arbitragem nos conflitos consumeristas ndo deixa de ser naturalmente
uma “figura garantista”. Isto porque a énfase conferida a essa abordagem garantista tem o
proposito de demonstrar as vantagens da via arbitral como alternativa mais rapida e acessivel
de resolucdo dos conflitos, capaz de assegurar de maneira mais efetiva os direitos dos

consumidores?®,

233 PAUMGARTTEN, Michele Pedrosa. Novo Processo Civil Brasileiro. 2 ed. Curitiba: Jurua, 2017, p. 437.

235 |bidem.
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N&o h& incompatibilidade entre o instituto da arbitragem e a LCP. Assim, a solucdo de
conflitos de consumo pode se valer da arbitragem. O mesmo observa-se na legislagéo brasileira
em que a ministra Nancy Andrighi argumenta que ndo ha incompatibilidade de normas. Para a
ministra, 0 Codigo de Defesa do Consumidor (CDC) obsta de maneira geral a adocao prévia e
compulsoria da arbitragem em contratos de ades&o. A previsdo do CDC ndo conflita com a Lei
Brasileira de Arbitragem e predomina sobre esta nas relagdes consumeristas.

A incompatibilidade entre a lei arbitral e o inciso VI do artigo 51 do CDC é somente
aparente, sendo solucionada pela especialidade das regras. Dessa forma, a Lei de Arbitragem
brasileira trata no artigo 4°, § 2° apenas daqueles contratos de adesdo mais genéricos,
predominando a norma do CDC em relagdes de consumo, mesmo aqueles formados a partir de
um contrato de adesdo. O CDC veda apenas a adocao prévia e compulséria da arbitragem
guando da celebracdo do contrato, 0 que ndo obsta a eleicdo do procedimento arbitral como via
adequada para solucionar possiveis litigios surgidos entre consumidor e fornecedor, se houver

consenso entre eles?®,

No cenario internacional, destaca-se a existéncia das Consumer Arbitration Rules
desenhadas pela American Arbitration Association e criadas com o intuito de regulamentar o
procedimento arbitral entre o consumidor individual e o fornecedor, especialmente quando a

clausula é aposta em contratos de adesdo?®’.

2% ANDRIGHI, Fatima Nancy. Arbitragem nas relagdes de consumo: uma proposta concreta. Revista de
Arbitragem e Mediacao, Brasilia, ano 3, n. 9, p. 13-21, abr.jun., 2006, p. 17-18.

237 «“examples of contracts that typically meet the criteria for application of these Rules, if the contract is for
personal or household goods or services and has an arbitration provision, include, but are not limited to the
following: Credit card agreements Telecommunications (cell phone, ISP, cable TV) agreements, Leases
(residential, automobile), Automobile and manufactured home purchase contracts, Finance agreements (car
loans, mortgages, bank accounts), Home inspection contracts, Pest control services, Moving and storage
contracts, Warranties (home, automobile, product), Legal funding, Health and fitness club membership
agreements, Travel services, Insurance policies, Private school enrollment agreements. Examples of contracts
that typically do not meet the criteria for application of these Rules, should the contract contain an arbitration
provision, include, but are not limited to the following: home construction and remodeling contracts, real estate
purchase and sale agreements, condominium or homeowner association by-laws, business insurance policies
(including crop insurance), commercial loan and lease agreements, Commercial guaranty agreements”. Livre
traducdo: “Exemplos de contratos que normalmente atendem aos critérios de aplicacdo destas Regras, se 0
contrato for para bens ou servicos pessoais ou domésticos e tiver uma clausula de arbitragem, incluem, entre
outros: contratos de cartdo de crédito, telecomunicagdes (telefone celular, ISP, TV a cabo), contratos de locagao
(residencial, automovel), contratos de compra de automaéveis e casas pré-fabricadas, contratos de financiamento
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A acentuacdo do carater garantista pretende anunciar solugdes préaticas, eficientes e
adequadas ao caso concreto, proferidas por julgadores especialistas, com aplicacdo dos direitos
e principios da LDC, sempre em busca do que for mais justo, equanime e compativel, aos fins

sociais da lei e as exigéncias do bem comum.

De todo modo, a defesa do consumidor destaca-se em avancos tecnoldgicos em que é
acentuada a solucdo alternativa de conflitos através de meios eletrénicos, como os langados por
plataformas especificas que tenham obtido elevado indice de sucesso. A tendéncia é que 0s
conflitos de origem consumerista, cada vez mais, sejam levados para uma solucdo eletronica,
eliminando o excesso de disputas que podem auxiliar o numero elevado de demandas no
judiciario.

A propria LDC, visando atender as necessidades dos consumidores, respeitando a sua
dignidade, saude e seguranca, além de assegurar a protecdo a seus interesses econémicos,
melhorar sua qualidade de vida e conferir transparéncia e harmonia as relagcbes de consumo,

incentiva o uso dos MRAL de consumo.

Esta também é uma tendéncia do direito comparado, como sera visto na proxima secao,
onde serd abordada a sistematica da arbitragem no Brasil e na Espanha no que concerne as

relagcdes de consumo.

IVV.3 — O exemplo do Brasil e da Espanha

A presente secdo tem por objetivo citar, em uma abordagem exemplificativa, o

ordenamento juridico da Espanha e do Brasil no que diz respeito ao desenvolvimento da

(empréstimos de automdveis, hipotecas, contas bancarias), contratos de inspecdo residencial, servicos de
controle de pragas, contratos de mudanca e armazenamento, garantias (residencial, automovel, produto),
financiamento legal, contratos de adesdo a clubes de sadde e fitness, servicos de viagens, apolices de seguro,
contratos de matricula em escolas particulares. Exemplos de contratos que normalmente ndo atendem aos
critérios de aplicacdo destas Regras, caso o contrato contenha uma clausula de arbitragem, incluem, entre
outros: contratos de construcdo e reforma de residéncias, contratos de compra e venda de iméveis, condominio
ou proprietario estatutos da associacao, apélices de seguro empresarial (incluindo seguro agricola), contratos
de empréstimo e arrendamento comercial, contratos de garantia commercial”. O AAA CAR esta disponivel em:
<http://www.adr.org/aaa/faces/rules>. Acesso em: 12 junho 2023.
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arbitragem de consumo nos litigios individuais, buscando identificar os valores e principios que

norteiam as escolhas legislativas da exitosa experiéncia espanhola.

O ponto central de contato entre Brasil e Espanha na analise da arbitragem de consumo
¢ a preocupacao constitucional que ambos 0s paises possuem com a protecdo e defesa do
consumidor, como atividade de politica social e principio da ordem econémica a ser promovida

pelo Poder Publico.

No Brasil, 0 Cadigo de Defesa do Consumidor (CDC), em seu artigo 4°, inciso V,
estabelece como principio da politica nacional de consumo o incentivo para que os fornecedores
criem mecanismos alternativos de solucdo de litigios de consumo. Entretanto, a lei consumerista
traz apenas um dispositivo que faz alusdo a arbitragem no ambito do consumo, que é o artigo
51, inciso VII, o qual estabelece ser nula a clausula contratual relativa ao fornecimento de

produtos ou servicos que determinem a utilizacio compulsoria da arbitragem?%,

A Lei Brasileira de Arbitragem (LBA) — Lei 9.307, 23 de setembro de 1996, tampouco
traz disposicao especifica a respeito da arbitragem nas relacdes de consumo. No campo da
arbitrabilidade, estabelece em seu artigo 12 que: “As pessoas capazes de contratar poderdo

valer-se da arbitragem para dirimir litigios relativos a direitos patrimoniais disponiveis?%.

Referente a clausula compromissoria firmada em contratos de ades&o em geral, a LBA,
em seu artigo 4°, § 20240, estabelece duas situacdes para os contratos de adesdo: a primeira para
a clausula inserida em contrato de adesdo sem qualquer destaque, a qual tera eficacia suspensa
até que o aderente tome a iniciativa de instituir a arbitragem; e a segunda para as clausulas
expressas em destaque, as quais terdo eficacia plena e imediata, com efeito vinculante para

ambas as partes®*.

238 BRASIL. Lei n° 8.078, 11 de setembro de 1990. Cddigo de Defesa do Consumidor. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L8078compilado.htm>. Acesso em: 10 junho 2023.

239 BRASIL. Lei n® 9.307, 23 de setembro de 1996. Dispde sobre a arbitragem. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9307.htm>. Acesso em: 10 junho 2023.

240 BRASIL. Lein°8.078, 11 de setembro de 1990. Op. cit.

241 LEMES, Selma. Arbitragem e Direito do Consumo. Palestra proferida no 1l Congresso do Comité Brasileiro
de Arbitragem — CBAR, Floriandpolis, 22 a 24 de set. de 2002. Disponivel em: <http://www.selmalemes.adv.
br/artigos/ artigo_juril9.pdf>. Acesso em: 10 junho 2023.
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Transpondo o referido dispositivo para a relagdo de consumo, nao parece haver grande
celeuma em relagdo a primeira situacéo, na medida em que se trata de concordancia expressa do
consumidor a posteriori, dando inicio ao procedimento arbitral, o que evidencia a sua vontade

inequivoca.

A segunda hipGtese é mais controversa, ja& que possibilita a concordancia do
consumidor logo no momento da ades&o, desde que escrita em documento apartado e destacado.
A razdo de ser da norma ¢ assegurar manifestacdo de vontade qualificada do aderente, indicando
ter absoluto conhecimento da estipulacdo. Contudo, tal dispositivo recebe contundentes criticas
no que diz respeito a sua aplicabilidade nas relac6es de consumo, em especial diante do artigo
51, inciso VII, do CDC, ja que, no momento da formacdo do contrato, o consumidor, em regra,
¢ a parte mais vulneravel e pode ser conduzido a firmar a clausula compromissoria sem entender

o seu real alcance e os impactos da rendincia a via judicial?*?,

Ante a esse cenério legislativo de aparente contradi¢gdo das normas da LBA e do CDC,
formaram-se duas correntes doutrinarias e jurisprudenciais de interpretacdo dos referidos

dispositivos.

Por um lado, parcela da doutrina entende que o artigo 51, inciso VII, do CDC, teria
sido revogado pela LBA, legislacdo esta posterior e incompativel com aquela, a qual disciplina
a arbitragem em contratos de adeséo, independentemente de serem eles contratos de consumo

ou ndo.

Esta corrente doutrinaria entende valida a clausula contratual que determine a
utilizacdo da arbitragem, desde que respeitadas as condicdes do § 2° do artigo 4° da LBA. E
nesse sentido o entendimento de SELMA LEMES:

[...] com a devida vénia e no que pesem opiniBes divergentes, ndo vemos como afirmar
que o artigo 51, inciso VII do CDC ndo esta revogado, posto que é cedigo que uma lei
se revoga quando outra posterior da tratamento diferente 8 mesma situacdo. A lei nova
disciplina sobre contratos de adeséo, sejam ou nao sob a dtica das relagdes de consumo,
a teor do disposto nos artigos 2° e 3° do CDC. Alias, os contratos de adesdo quase na

242 NEVES, José Roberto de Castro. Arbitragem nas relagdes de consumo — uma nova esperanca. In: ROCHA, C.
C.V.; SALOMAQO, L. F. (coord). Arbitragem e Mediac¢&o: A reforma da legislacdo brasileira. 2. ed. S&o Paulo:
Atlas, 2017. p. 192.
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totalidade prevéem matérias afetas as relagdes de consumo. Também temos que
considerar que a arbitragem € instituto que esta sujeito a regulamentagdo do direito
processual; 0 modo, a forma de constituicdo e as conseqiiéncias sdo fixadas pelo direito
adjetivo®®.

Porém, entende a autora que, mesmo nesses casos, a clausula compromisséria ndo pode
ser abusiva ou representar dbice ou dificuldade ao acesso a justica pelo consumidor, fixando

sede de arbitragem em local distante, por exemplo®*4,

Ao contrario, vem prevalecendo o entendimento doutrinario e jurisprudencial no
sentido de que € invalida a clausula compromissoria compulséria firmada no momento da
avenca, ainda que em termo apartado e destacado, garantindo-se a prevaléncia do artigo 51,
inciso VII, do CDC.

O Superior Tribunal de Justica (STJ) firmou entendimento nesse sentido, afirmando a
compatibilidade do 82° do artigo 4° da LAB com o artigo 51, inciso VI, do CDC, mediante a
aplicacdo do principio da especialidade das normas. Vale dizer, a regra geral impbe a
observancia da arbitragem quando esta for pactuada pelas partes; a regra especifica, que se
aplica a contratos de adesdo genéricos, limita a eficacia da clausula compromissoria (artigo 4°,
82°, LAB); e, por fim, a regra ainda mais especifica, incidente nas relagdes contratuais
consumeristas, impde a nulidade de clausula compulsoria de arbitragem (artigo 51, inc. VII,
CDC)?*,

No entender daquela Corte, “usualmente, no ato da contratacé@o, o consumidor carece
de informacdes suficientes para que possa optar, de maneira livre e consciente, pela adogao

dessa forma de resolugdo de conflitos”4°.

243 |EMES, Selma. Arbitragem e Direito do Consumo. Op. cit.
24 1bidem.

25 ANDRIGHI, Fatima Nancy. Arbitragem nas relaces de consumo: uma proposta concreta. Revista de
Arbitragem e Mediac&o, Brasilia, A. 3, n. 9, abr./jun., 2006. p. 8.

246 BRASIL. Superior Tribunal de Justica - STJ. REsp 1628819/MG. Rel. Ministra Nancy Andrighi, TERCEIRA
TURMA, julgado em: 27/02/2018, DJe 15/03/2018. Disponivel em: <https://www.lexml.gov.br/urn/urn:lex:
br:superior.tribunal.justica;turma.3:acordao;resp:2018-02-27;1628819-1701639>. Acesso em: 10 junho 2023.
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Na mesma linha de entendimento, o STJ vem confirmando a legalidade de
procedimento arbitral instaurado para dirimir controvérsia de consumo nos casos em que 0S
consumidores, em momento posterior ao contrato de adesdo, ou seja, em razdo do litigio,
assinem espontaneamente termo de arbitragem, anuindo a solucdo da controvérsia pela via

extrajudicial:

E possivel a utilizagdo de arbitragem para resolucio de litigios originados de relag&o
de consumo quando ndo houver imposicdo pelo fornecedor, bem como quando a
iniciativa da instauragdo ocorrer pelo consumidor ou, no caso de iniciativa do
fornecedor, venha a concordar ou ratificar expressamente com a instituigdo?*’.

A vedacdo a arbitragem compulsoéria tem por objetivo proibir que fornecedores ou
prestadores de servico, como forma de escapar das regras protetivas destinadas aos
consumidores, imponham a via arbitral como condicdo da contratacdo. A preocupacdo tem razéo
de ser, na medida em que, considerada a realidade brasileira, na qual a arbitragem é mais custosa
do que a justica publica, o instrumento poderia dificultar o acesso do consumidor a resolucao

dos seus conflitos*8.

Na tentativa de sanar o problema, foi proposta a reforma da Lei de Arbitragem, pela
Lei n®13. 129/2015, que trouxe no projeto a seguinte proposta de 83° para o artigo 4° da LAB:
“§3? Na relagdo de consumo estabelecida por meio de contrato de adesdo, a clausula
compromissodria so tera eficacia se o aderente tomar a iniciativa de instituir a arbitragem ou

concordar expressamente com a sua instituicao” 24°.

Segundo o dispositivo, a clausula compromisséria nao seria nula ab initio, porém sua
eficacia estaria condicionada & aceitacdo do consumidor a instauracdo da arbitragem, no

momento posterior, com litigio existente. A aceitacdo se daria quando o préprio consumidor

247 BRASIL. Superior Tribunal de Justica - STJ. REsp 1785783/GO. Rel. Ministra Nancy Andrighi, TERCEIRA
TURMA, julgado em 05/11/2019, DJe 07/11/2019. Disponivel em: <https://portaljustica.com.br/acordao/
2397957>. No mesmo sentido: BRASIL. Superior Tribunal de Justica - STJ. REsp 1742547/MG, Rel. Ministra
Nancy Andrighi, Terceira Turma, julgado em 18/06/2019, DJe 21/06/2019. Disponivel em:
<https://www.lexml.gov.br/urn/urn:lex:br:superior.tribunal.justica;turma.3:acordao;resp:2019-06-18;1742
547-1847606>. Acesso em: 10 junho 2023.

248 NEVES, José Roberto de Castro. Arbitragem nas relagdes de consumo — uma nova esperanga. Op. cit., p. 192.
249 BRASIL. Lei n® 9.307, 23 de setembro de 1996. Op. cit.
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desse inicio ao procedimento ou quando anuisse expressamente, por qualquer meio, a sua

instauragdo pelo fornecedor.

Causando estranheza a muitos, o dispositivo foi vetado, sob o fundamento de que
autorizaria amplamente a arbitragem nos contratos de adesdo de consumo, sem deixar claro que
a manifestacdo de vontade do consumidor precisa ocorrer também no momento subsequente ao

surgimento da controvérsia, o que poderia ferir a garantia de protecdo®°.

O veto foi muito criticado por parcela consistente da doutrina, sob o fundamento de
que a alteracao proposta agregaria valiosa protecao ao consumidor, na medida em que a proposta
normativa era clara no sentido de que o procedimento somente seria iniciado pelo consumidor
ou somente teria prosseguimento com sua concordancia, garantindo-lhe a voluntariedade. Nas
palavras de JOSE ROGERIO CRUZ E TUCCI:

Assim sendo, retrocesso, na verdade, é impedir que o consumidor passe a dispor da
arbitragem, inexistindo a possibilidade de qualquer abuso, visto que deteria ele o
monopdlio exclusivo da op¢do por um outro caminho, podendo inclusive aceitar ou
simplesmente desprezar o juizo arbitral instaurado pelo outro contratante?>*,

Em sentido contrério, outra parcela da doutrina manifestou apoio ao veto, entendendo
justificado na vulnerabilidade do consumidor, que deveria ser protegido da permissdo genérica
de inclusdo da clausula em contrato de adesdo, de maneira prévia, instituindo a arbitragem como

forma obrigatdria de soluc&o de litigios®?2.

250 “Razdes dos vetos: ‘Da forma prevista, os dispositivos alterariam as regras para arbitragem em contrato de
adesdo. Com isso, autorizariam, de forma ampla, a arbitragem nas relaces de consumo, sem deixar claro que
a manifestagdo de vontade do consumidor deva se dar também no momento posterior ao surgimento de eventual
controvérsia e ndo apenas no momento inicial da assinatura do contrato. Em decorréncia das garantias préprias
do direito do consumidor, tal ampliacdo do espaco da arbitragem, sem os devidos recortes, poderia significar
um retrocesso e ofensa ao principio norteador de protegdo do consumidor’ (Mensagem n° 162, de 26 de maio
de 2015, da Presidéncia da Republica ao Presidente do Senado Federal).

251 TUCCI, José Rogério Cruz e. Vetos inusitados conspiram contra o futuro promissor da arbitragem. Revista
Consultor Juridico, 20 de junho de 2015. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2015-jun-02/paradoxo-
corte-vetos-inusitados-conspiram-futuro-promissor-arbitragem>. Acesso em: 10 junho 2023.

22 CANTO, Flavia do; SQUEFF, Tatiana Cardoso. As limitag6es do uso da arbitragem nas relagdes de consumo.
Revista Consultor Juridico, 18 de novembro de 2020. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2020-nov-
18/garantias-consumo-limitacoes-uso-arbitragem-relacoes-consumo>. Acesso em: 10 junho 2023. Vide ainda:
GREGORI, Maria Stella; FRAGATA, Mariangela Sarrubbo. Mediacéo e arbitragem nas rela¢fes de consumo.
Revista Consultor Juridico, 20 de janeiro de 2021. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/ 2021-jan-
20/garantias-consumo-mediacao-arbitragem-relacoes-consumo>. Acesso em: 10 junho 2023.
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Tal entendimento ndo parece ser 0 mais adequado, na medida em que o dispositivo
vetado ndo deixava margem para duvida de que, ainda que a clausula compromissoéria seja
celebrada no momento da adesdo, somente tera eficAcia mediante anuéncia expressa do
consumidor em momento posterior, com o surgimento do litigio, o que representaria avango na

protecdo do consumidor pela via arbitral.

Assim é que a sistematica em vigor no Brasil é de conjugacéo do artigo 51, inciso VII,
do CDC, com 0 §2° do artigo 4° da LBA, possibilitando instauragdo de procedimento arbitral
nas relacdes de consumo, desde que a manifestacdo favoravel a realizacdo da arbitragem néo
seja feita pelo consumidor no momento da celebragdo da avenca (compulséria), e sim a
posteriori. No mais, aplicam-se a arbitragem de consumo as mesmas regras da arbitragem geral,
ndo havendo um sistema institucional e proprio para garantir maior protecéo ou facilitacdo da
defesa do consumidor. Atualmente, ha estudo em andamento perante a Secretaria Nacional de
Consumo (SENACON), 6rgdo integrante do Ministério da Justica, buscando avaliar a
viabilidade da criacdo de centros de arbitragem de consumo, mantidos por empresas, que
somente poderiam ser acionados pelos consumidores (“unidirecionalidade™), bem como a
ampliacdo da plataforma de conciliagio “consumidor.gov.br’’?>3, para abarcar meios de solugio

de conflito on-line, inclusive a arbitragem de consumo.

Diferente do Brasil, a Espanha conta com lei especifica para arbitragem de consumo,
em paralelo a lei geral de arbitragem e a lei geral de protecdo ao consumidor.

Atualmente, a arbitragem de consumo estd regulamentada pelo Real Decreto n°
231/2008 (RDAC), que regula a organizacio do Sistema Arbitral de Consumo®* e o
procedimento da arbitragem de consumo, estabelecendo regras gerais de aplicacdo, indicando
as matérias passiveis de ser submetidas bem como aquelas excluidas da arbitragem,
estabelecendo a estrutura de funcionamento e, ao final, prevendo as arbitragens especiais

eletronicas e coletivas.

258 O “consumidor.gov.br” ¢ uma plataforma digital piblica destinada & autocomposigéo relagdes de consumo, nos
termos do Decreto n° 10.197, de 02 de janeiro de 2020.

254 ESPANHA. Sistema Arbitral de Consumo. 2021. Disponivel em: <https://www.mschs.gob.es/consumo/reso
lucionConflictos/sistemaArbitral/home.htm>. Acesso em: 10 junho 2023.
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Em caréater supletivo, também sdo aplicaveis as arbitragens de consumo as Lei n°
60/2003 — Lei Geral de Arbitragem?®® e Lei Organica n° 11/2007 — Lei de Acesso a Servicos

256

Publicos=>°, em casos de lacuna da RDAC.

Diferente da legislacdo brasileira, arbitragem de consumo é prevista expressamente na
Lei Geral de Defesa dos Consumidores e Usuarios — Decreto Real Legislativo 1/2007%°, que
traz previsédo geral sobre Sistema Arbitral de Consumo, em seu capitulo I1.

A arbitragem de consumo espanhola desenvolve-se pelo regime pablico e institucional,
possui natureza voluntaria e unidirecional, ou seja, somente pode ser instaurada pelo proprio
consumidor. O processo é gratuito ou de custo bastante reduzido, informal e mais célere do que

a justica tradicional®®®, contando com uma fase de mediagdo prévia e voluntaria®®.

A estrutura é organizada e financiada pela administracdo publica, e instituida no &mbito
nacional ou no das comunidades e dos municipios, mediante Juntas Arbitrais. Cada ente pode
organiza-la livremente de acordo com os principio e caracteristicas de um 6rgéo arbitral, desde

que respeitadas as regras gerais da RDAC?%,

As Juntas sdo os orgdos administrativos de gestdo da arbitragem institucional de
consumo, prestando o assessoramento técnico, administrativo e de secretaria para as partes e
arbitros. Existem outros 6rgdos que atuam em paralelo visando ao bom funcionamento do
Sistema, que garantem a seguranca para as partes, como as Comissdes das Juntas Arbitrais e 0
Conselho Geral do Sistema Arbitral de Consumo. Sera competente para o conflito a Junta

25 ESPANHA. Ley 60/2003. Disponivel em: <https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A2003-23646>.
Acesso em: 10 junho 2023.

2% ESPANHA. Real Decreto Legislativo 1/2007. Disponivel em: <https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-
2007-20555>. Acesso em: 10 junho 2023.

257 ESPANHA. Real Decreto Legislativo 1/2007. Op. cit.

28 EAURE, Maria Costanza Garcia. El arbitraje de consumo desde una perspectiva comparada: derechos espariol,
portugués y argentino. Op. cit., p. 15.

29 |bidem, p. 27-28.

%0 GOUVEA NETO, Flavio de Freitas. Arbitragem de consumo como a da Espanha aceleraria resolugdo de
demandas. Revista Consultor Juridico, 14 de novembro de 2015. Disponivel em: <https://www.conjur.com.
br/2015-nov-14/flavio-gouvea-arbitragem-consumo-aceleraria-resolucao-demandas>. Acesso em: 08/06/2021.
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escolhida de comum acordo pelas partes e, ndo havendo consenso, aquela localizada no

domicilio do consumidor?6?,

O Sistema é destinado exclusivamente para as disputas entre 0 consumidor ou usuario
e as empresas ou os profissionais, no @mbito de contratos ou matérias afetas as relacdes de
consumo. Similar a legislagdo brasileira de arbitragem, sdo admissiveis somente matérias que
sejam de livre disposicdo do consumidor, contudo, o RDCA veda, expressamente, a submisséo
a arbitragem dos conflitos que versem sobre intoxicacdo, lesdo ou morte, e quando exista

indicios de algum delito, incluida a responsabilidade pelos danos e prejuizos deles derivados®®?.

Assim como no Brasil, a legislagéo espanhola de defesa do consumidor estabelece que
nédo serdo vinculantes para os consumidores 0s compromissos arbitrais formalizados antes do
surgimento do conflito (artigo 57.4 do Decreto Real Legislativo 1/2007) e que possam

representar abuso.

O procedimento de arbitragem tem como principal caracteristica o fato de ser
unidirecional, ou seja, apenas 0s consumidores podem instaurar a arbitragem contra o
fornecedor?®3. Ja os empresarios podem aderir ao Sistema pela aceitacéo a arbitragem instaurada

pelo consumidor ou mediante oferta pablica prévia de adesdo, casos em que ndo havera

%1 FAURE, Maria Costanza Garcia. El arbitraje de consumo desde una perspectiva comparada: derechos espafiol,
portugués y argentino. Op. cit., p. 19-20.

262 «Articulo 2. Materias objeto de arbitraje de consumo. 1. Unicamente podran ser objeto de arbitraje de consumo
los conflictos a que se refiere el articulo 1.2 que versen sobre materias de libre disposicion disposicién de las
partes conforme a derecho. 2. No obstante lo previsto en el apartado anterior, no podran ser objeto de arbitraje
de consumo los conflictos que versen sobre intoxicacion, lesion, muerte o aquéllos en que existan indicios
racionales de delito, incluida la responsabilidad por dafios y perjuicios directamente derivada de ellos, conforme
alo previsto en el articulo 57.1 del Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, por el que se aprueba
el texto refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes
complementarias”. Livre tradugdo: “Art. 2°. Matérias sujeitas a arbitragem de consumo. 1. S6 podem ser objecto
de arbitragem de consumo os litigios referidos no n.° 2 do artigo 1.° que tratem de matéria livremente acessivel
as partes nos termos da lei. 2. N&o obstante o disposto no nimero anterior, ndo podem ser objecto de arbitragem
de consumo os litigios relativos a intoxicacdo, lesdo corporal, morte ou aqueles em que existam indicios
racionais de crime, incluindo a responsabilidade pelos danos deles directamente derivados, nos termos do art.
disposicdes do artigo 57.1 do Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de novembro, que aprova o texto
consolidado da Lei Geral de Defesa dos Consumidores e Usuarios e outras leis complementares” (ESPANHA.
Real Decreto 231/2008, de 15 de febrero. Disponivel em: <https://www.boe. es/buscar/doc.php?id=BOE-A-
2008-3527>. Acesso em 10/06/2021).

263 EAURE, Maria Costanza Garcia. El arbitraje de consumo desde una perspectiva comparada: derechos espariol,
portugués y argentino. Op. cit., p. 24-25.
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necessidade de formalizagdo de compromisso arbitral®®4. Neste Gltimo caso, as empresas
poderdo receber como beneficio um certificado de adesdo ao Sistema Arbitral de Consumo, que
podera ser ostentado como um selo de qualidade, informando aos consumidores que eventuais

litigios podem ser solucionados de forma eficaz e mais célere pela arbitragem?%°.

A decisdo do 6rgdo arbitral é vinculante para as partes, sem necessidade de
homologacéo judicial. A arbitragem, em regra, serd de equidade, exceto no caso de as partes
optarem expressamente por arbitragem de direito. As decisdes serdo motivadas e proferidas por
um Unico arbitro ou colegiado. Sera unipessoal em causas de menor valor e complexidade, salvo
se as partes optarem por arbitro colegiado. Sendo 6rgéao colegiado, um deles serd indicado pela
administracdo publica, outro pela representacdo do empresarial e outro pela associagcdo de
protecdo dos consumidores, pluralidade que contribui para o equilibrio e imparcialidade. O

arbitro indicado pela administracio publica tera sempre formagcéo juridica®

e sua atuagdo conta
com certos limites, a exemplo da apresentacdo de elementos de prova do direito para o livre
convencimento do arbitro e a importancia de seguir as regras do CA, que muito se assemelham

as regras de direito processual geral, pois trazem diretrizes de conducdo do procedimento.

Desta feita, 0 Processo serve como ferramenta para o exercicio do Direito e alcance da
justa composic¢ao do litigio, em conformidade com o principio da gestdo processual. Isto porque
o direito material e 0 processo passam a ter que lidar com a urgéncia, com a resposta imediata,
instantanea, e particularmente quanto a conflituosidade, ao juiz sdo devolvidas as hipdteses do
passado para que como o “guardido de promessas” nominado por ANTOINE GARAPON?®,

articule a inevitavel retroatividade de suas intervencdes com o sentido atual dos textos juridicos,

264 A titulo ilustrativo, a voluntariedade é excepcionada na legislagdo portuguesa, que instituiu a arbitragem
obrigatoria para os prestadores de servico publico essencial, os quais estdo obrigados a submeter-se a arbitragem
de consumo sempre que instaurada pelo consumidor (FAURE, Maria Costanza Garcia. El arbitraje de consumo
desde una perspectiva comparada: derechos espafiol, portugués y argentino. Op. cit., p. 25).

%5 GOUVEA NETO, Flavio de Freitas. Arbitragem de consumo como a da Espanha aceleraria resolucdo de
demandas. Op. cit.

266 EAURE, Maria Costanza Garcia. El arbitraje de consumo desde una perspectiva comparada: derechos espafiol,
portugués y argentino. Op. cit., p. 30-31.

27 GARAPON, Antoine. O juiz e a democracia. O guardido de promessas. Traducdo Maria Luiza de Carvalho.
2. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2001. Passim.
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a versdo contemporanea dos acontecimentos e ainda garantir a seguranca juridica no futuro®®,

Tudo isso o0 mais breve possivel.

O sistema processual ndo apenas em Portugal, mas em praticamente todo o mundo,
passa a trabalhar por uma eficiéncia quantitativa a partir de um redimensionamento inspirado
por uma visdo neoliberal numérica que visa a alta produtividade e a padronizacdo decisoria

pelos tribunais®®®.

A experiéncia processual portuguesa mostra que a furia legiferante, além de
desarmonizar a ordem juridica, optou por atender a otimizacdo processual, mostrando-se,
contudo, refratéria as expectativas do jurisdicionado por uma atuacdo de qualidade, a exemplo

do caminho trilhado por repetidas e, ndo raras vezes, inoperantes reformas legislativas®’°.

O eminente professor BARBOSA MOREIRA ja declarou estar “convencido de que a
ansia de modificar incessantemente a lei — téo sensivel, nos ultimos anos, no campo processual
— cresce na razao inversa de nossa disposicdo para pesquisar a realidade com critérios
técnicos”?’, O jurista faz alusdo a esta questdo ao tratar de alguns mitos que precisariam ser
exorcizados sobre o futuro da justica (duracdo dos processos, a criacdo de férmulas magicas
para resolver o problema da efetividade, a supervalorizacdo de modelos estrangeiros e a
onipoténcia normativa) e apesar do discurso ter ocorrido ha mais de uma década, a questdo

continua intensamente debatida no meio académico e legislativo.

Em razdo da segurancga e confianga que o sistema inspira, a arbitragem de consumo
espanhola tornou-se um método alternativo para a resolucédo de conflitos muito popular, sendo

significativo o uso por parte do consumidor e com forte adesdo pelos empresarios. Em 2022,

268 OST, Francois. O tempo do Direito. Tradugdo. Maria Fernanda Oliveira. Lisboa: Instituto Piaget, 1999, p.
155.

269 BOLZAN DE MORAIS, José Luis de; SPENGLER, Fabiana Marion. Mediacéo e Arbitragem: Alternativas a
jurisdicao! 4. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2019, p. 169.

210 CUNHA, Pedro; LEITAO, Sofia. Manual de Gestdo Construtiva de Conflitos. Porto: Edi¢des Universidade
Fernando Pessoa, 2016, p. 23.

271 MOREIRA, José Carlos Barbosa. O futuro da justica: alguns mitos. Revista de Processo, v. 102, abr./jun. 2001,
p. 232.
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foram 59.487 solicitagOes recebidas e 43.462 atendidas, com adeséo de 17.836 empresas ao

Sistema?’2.

Do exposto depreende-se que A arbitragem na seara do consumo deve ser regida por
regras e principios especificos, adequados a peculiaridade das relacbes de consumo, com
especial atencdo a protecdo do consumidor vulneravel e hipossuficiente, para que ndo se instaure

um sistema permeado pela abusividade e excluséo.

No sistema brasileiro ainda sdo muitos os obstaculos para que a arbitragem de consumo
seja de fato um instrumento eficiente e conte com a credibilidade dos consumidores. Como
visto, falta estruturacdo de um sistema de arbitragem institucional, pautado em legislacéo
especifica e com garantia de fiscalizacdo, possibilitando a previsibilidade e fomentando a

informacao aos consumidores.

Um grande desafio é a criacdo de um sistema atrativo em relacdo ao sistema judicial
existente, que garanta aos consumidores a seguranca juridica, possibilite a previsibilidade, a
gratuidade e a facilitagdo da defesa em juizo, sem desnaturar a arbitragem como instituto de
direito privado. Ainda, o sistema deve ser capaz de criar os incentivos adequados aos
fornecedores para que direcionem sweus investimentos para esse instrumento de solugédo de

conflitos.

N&o restam duavidas de que os ordenamentos juridicos do Brasil e da Espanha
demonstram a preocupacao constitucional com a protecdo e defesa do consumidor, como
atividade de politica pablica. Ao mesmo tempo, admitem amplamente a arbitragem para solucéo

de conflitos relacionados aos direitos disponiveis.

No ambito da arbitragem de consumo, embora 0s paises em comparacdo adotem
legislacdo e organizacgdo distintas, a preocupacao de ambos esta centrada na garantia do amplo
acesso a justica e de protecdo ao consumidor, mesmo no ambiente privado, reconhecendo a sua

posicdo de vulnerabilidade e hipossuficiéncia com relacdo ao fornecedor. O cerne da questdo é

272 ESPANHA. Secretaria General de Consumo y Juego. Estadisticas de la Actividad de las Juntas Arbitrales de
Consumo, 2022. Disponivel em: <https://www.consumo.gob.es/sites/consumo.gob.es/files/consumo_masinfo/
230405 _oie_54097 actividadsac_2022.pdf>. Acesso em: 10 Junho 2023.
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compatibilizar a liberdade contratual em ambiente de arbitragem com a prote¢éo do consumidor

vulneravel, balizando os limites da intervencao estatal nas relagcdes arbitrais consumeristas.

A Espanha desenvolveu um sistema legislativo e organizacional bem estruturado, ao
contrario do Brasil. As regras espanholas séo claras e asseguram maior prote¢do ao consumidor,
em atendimento ao comando constitucional daquele pais. A organizagdo da estrutura incumbe
ao Poder Publico, o que demonstra certo equilibrio entre as partes em conflito e possibilita a
fiscalizacdo. Para além, os julgamentos sao realizados por arbitros representantes de ambas as
categorias e por representante do Poder PUblico, que evita eventuais abusos. Os empresarios sdo

estimulados a aderir ao Sistema mediante recebimento de selos de qualidade.

H&, portanto, clareza legislativa, organizacdo publica, fiscalizacdo apropriada e
gratuidade. Tal estruturacao possibilita a realizacdo de politicas publicas voltadas a informacéo
e orientacdo dos consumidores, e torna 0 mecanismo extrajudicial atrativo para as partes

envolvidas.

O proximo capitulo seré dedicado a enfrentar a questdo central desta dissertacdo, qual
seja a arbitragem necessaria, prevista na Lei n263/2019, que imprimiu significativa alteracdo na

LDC portuguesa.
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CAPITULOV - DA ARBITRAGEM NECESSARIA DA LEI N°63/2019 - ALTERACAO
DA LEI DO CONSUMIDOR

Este capitulo aborda a arbitragem necessaria na Lei n® 63/2019, que altera a LDC
portuguesa. Inicia explicando o modelo portugués de resolucdo de conflitos. Na sequéncia,
aborda a aplicacdo do artigo 14.°-2 da LDC e a natureza juridica da arbitragem neleprevista
(arbitragem necessaria); e, por fim, discute o problema da constitucionalidade daatribuicéo de
um direito potestativo a arbitragem a uma das partes, tendo em vista a mitigacdo do carater

voluntério da arbitragem.

V.1 - O modelo portugués de resolucao de conflitos

O processo comum judicial tem por objetivo principal a resolucdo de conflitos. O
Estado de Direito passou a ser percebido a partir da adesdo a um conjunto de principios e valores,
providos de mecanismos garantidores de sua eficacia, fazendo com que a regra juridica ndo
fosse conhecida apenas por um carater genérico e abstrato. Além disso, a assun¢do de um carater
intervencionista e regulador pelo Estado, fez com que o Direito fosse visto como o campo de
luta para a implementacdo das promessas governamentais, tornando o Judiciario o receptor das

reclamacdes e o instrumento para dar efetividade aos direitos ndo realizados?”,

Contudo, diante da incapacidade dos modelos liberal e social para solucionar os, urgia
uma rapida e efetiva reacdo que se operou com a formulacdo de outro modelo de Estado de
Direito, sem perder de vista os valores democréaticos conquistados. No entanto, se o Estado € a
forma por exceléncia de manifestacao do poder politico e 0 ordenamento juridico ndo representa

mais a garantia absoluta de estabilidade diante dos conflitos, alguém terd que arbitra-los entre

213 CAMARA, Alexandre Freitas. Poderes instrutdrios do juiz e processo civil democratico. In: FARIA, Juliana
Cordeiro de et al. (Org.). Processo civil: novas tendéncias: estudos em homenagem ao professor Humberto
Theodoro Junior. Belo Horizonte: Del Rey, 2008. p. 19.
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os fatores reais de poder, além de resolver a instabilidade causada pela lei que se coloca, por

vezes, em rota de colisdo com os demais interesses sociais®’.

O debate contemporaneo em torno da funcgéo do Judiciario deve direcionar os esforcos
para a construcdo de novos canais de legitimacdo social, para a combinacdo do conceito de
Estado de Direito com o conteldo social da lei e para a consequente transformacdo dos
instrumentos de intermediacdo dos conflitos tradicionalmente utilizados pelo Estado.

A questdo se arrasta ha décadas. Na experiéncia portuguesa, em que pese 0 garantido
acesso a justica previsto na CRP, gradualmente o ordenamento positivo vem criando novos
ambientes para a solucdo da conflituosidade, a exemplo da arbitragem, objeto desta

dissertacdo.

Os centros de solucao de conflitos de consumo existentes em Portugal foram criados
por iniciativa conjunta de entidades publicas e privadas, do Ministério da Justica, de alguns

municipios e de algumas associa¢des de consumidores.

Em 2001, diante do aumento exponencial de processos em Portugal, foi criado o Centro
de Informagado, Mediagado e Arbitragem de Seguros de Automoveis, o “CIMASA”, cujo objetivo
era promover a resolucdo de litigios oriundos de acidentes de transito, dos quais resultassem

unicamente danos materiais.

COSTA MARTINS fez as seguintes consideragdes acerca do “CIMASA”, inclusive

quanto aos pressupostos para sua utilizagéo:

O CIMASA ¢ a sigla pela qual é conhecido o Centro de Informacdo Mediagdo e
Arbitragem de Seguros de Automadveis, cujo objeto é promover a resolucéo de litigios
emergentes de acidentes de viacgdo, através da informacdo, mediacdo, conciliacdo e
arbitragem. Os pressupostos da intervencdo do CIMASA sdo 0s seguintes: a)
Acidentes de viacdo ocorridos apds 17.04.2000 (data da assinatura do Protocolo de
constituicdo do CIMASA); b) De que resultem apenas danos materiais; ¢) Que néo
envolvam mais do que 3 (trés) veiculos; d) Ter sido apresentada uma reclamagao de
danos junto de uma Seguradora; €) Néo terem decorrido mais de 6 meses desde a
ultima posicao escrita assumida pela Seguradora reclamada. [...] O processo arbitral
no CIMASA foi concebido para que as partes encontrassem um mecanismo econémico
de resolver seus litigios, pelo que o tratamento das reclamagdes € gratuito até a fase da

214 pPAUMGARTTEN, Michele Pedrosa. Novo Processo Civil Brasileiro: métodos adequados de resolugdo de
conflitos — Funcg&o Judicial — Negociacdo — Conciliacdo — Mediagdo — Arbitragem. Op. cit., p. 146
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arbitragem. A passagem a arbitragem implica o pagamento por cada parte de uma
quantia correspondente a trés por cento do valor do pedido, com um minimo de 38 e
um maximo de 50027,

Posteriormente, nos termos do Despacho n. 11651/2010 do Ministério da Justi¢a, com
o objetivo de ampliar as suas competéncias, o “CIMASA” passou a ser denominado como

“CIMPAS”.

O “CIMPAS” coexiste com outros centros de resolugcdo de conflitos que lidam com
consumidores de seguros, mas ndo sdo especializados em matéria securitéria, além da Justica
Publica e os julgados de paz. Todavia, a reclamacdo do segurado ndo podera ser feita
diretamente?’®. A pretensdo do consumidor devera ser previamente apresentada a seguradora

pelas vias administrativas®’’.

O centro, atualmente, disponibiliza procedimentos de resolucdo de litigios decorrentes
de quaisquer contratos de seguros, por exemplo, os seguros de automdvel, multirriscos,
responsabilidade civil, satde, vida, crédito, caucdo, acidentes pessoais, incéndio, assisténcia em

viagem, entre outros?’®,

Desde 16 de setembro de 2019, com a entrada em vigor da Lei n°® 63/2019, os conflitos
de consumo, no valor de até € 5.000,00 (cinco mil) euros, passaram a sujeitar-se a mediacéao e
arbitragem obrigatoria, ou seja, nos litigios de até € 5.000,00 (cinco mil) euros, os consumidores
gue optarem pela arbitragem poderdo obrigar a outra parte a apresentar-se no respectivo centro,

independentemente de ela ser ou ndo aderente ao “CIMPAS”. Trata-se de uma ampliagdo do

25 MARTINS, M. de Costa. Algumas formas de resolugdo extrajudicial de conflitos. Anais do VIII Congresso
Ibero Latino-Americano de Direito de Seguros. Organizacdo: Associacdo Internacional de Direito de Seguros.
Rio de Janeiro: AIDA, 2003. p. 570-578.

276 O suporte legal da criacdo dos Julgados de Paz ¢ a Lei dos Julgados de Paz — Lei n° 78/2001, de 13 de julho,
que regula a organizacdo, competéncia e funcionamento dos Julgados de Paz, com as altera¢des introduzidas
pela Lei n. 54/2013, de 31 de julho.

2T MARTINS, M. de Costa. Algumas formas de resolucéo extrajudicial de conflitos. Op. cit.

218 GALLO, Ronaldo; POLIDO, Walter. Conflitos de Consumo em Seguros, Arbitragem e o Modelo do
“Cimpas” em Portugal. In: GALLO, Ronaldo; POLIDO, Walter. Resolugéo de Conflitos em Contratos de
Seguros e Resseguros. Sdo Paulo (SP): Editora Revista dos Tribunais. 2022. Disponivel em:
<https://www.jusbrasil.com.br/doutrina/resolucao-de-conflitos-em-contratos-de-seguros-e-resseguros/1672
936286>. Acesso em: 13 de junho de 2023.

108



ambito da arbitragem potestativa em matéria relacionada aos litigios de consumo, até entdo

restritos aos servigos publicos essenciais.

Isso significa dizer que, se um consumidor apresentar uma reclamacgao, no “CIMPAS”,
contra um corretor de seguros ou uma seguradora, ela sera, por forca da lei, resolvida pelo
centro, independentemente da vontade da outra parte. J& para os conflitos que excedam a esse
valor (€ 5.000,00 (cinco mil) euros), h4 a necessidade de adesdo voluntaria das empresas ao

centro?’®

No Brasil, no ambito dos contratos de seguro massificados, ha o grande desafio de
incentivar a implementacéo de um sistema de solugdo de controvérsias seguro e eficiente. E o

“CIMPAS” deve servir de fonte inspiradora aos brasileiros?.

Ha que se refletir se seria viavel a implantacdo, no Brasil, de um centro de mediacéo e
arbitragem apenas para solucionar conflitos relacionados aos seguros, focada no consumidor,

nos moldes do sistema praticado em Portugal.

N&o hé nada parecido com o modelo adotado em Portugal, ora estudado, no Brasil.
Existem poucos centros de arbitragem especializados na matéria securitaria (a exemplo da
“CAMES”), mas nenhum que se destine a solucdo de conflitos de consumo, como existe na

Europa?®l,

Centros de mediacdo e arbitragem direcionados ao consumidor, como o modelo
adotado pelo “CIMPAS” — que contribuiu significativamente com o desenvolvimento da
arbitragem de consumo, na matéria securitaria, em Portugal —, seriam muito bem-vindos no

Brasil e poderiam trazer uma mudanca de mentalidade, tanto entre os seguradores como entre

219 GALLO, Ronaldo; POLIDO, Walter. Conflitos de Consumo em Seguros, Arbitragem e o Modelo do
“Cimpas” em Portugal. Op. cit.

280 |pidem.

281 BOTELHO, Francisco. CIMPAS passa a ser obrigatério para mediadores e seguradoras em litigios até 5 mil
euros. Eco Seguros, 2019. Disponivel em: <https://eco.sapo.pt/2019/10/29/cimpas-passaaser-obrigatorio-para-
me diadoreseseguradoras-em-litigios-ate-5-mil-e/>. Acesso em: 14 junho 2023.
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os consumidores, facilitando o desenvolvimento da arbitragem no ambito de contratos de seguro

massificados neste pais?®,

Por derradeiro, a arbitragem deve ser considerada como uma alternativa ao consumidor
e as seguradoras brasileiras, para que ndo figuem somente atreladas ao Poder Judiciario,

podendo resolver, de forma mais eficiente, rapida e menos custosa, seus conflitos?s3,

A criacdo de um modelo semelhante ao “CIMPAS” no Brasil, que conte com o apoio
do PROCON, da SUSEP e do Ministério da Justica, pode trazer a seguranca que o consumidor
precisa para que passe a utilizar a mediacao e a arbitragem como opcdo para solucdo de seus

conflitos

V.1l — A aplicacédo do artigo 14.° n°® 2 da LDC e a natureza juridica da arbitragem nele

prevista (arbitragem necessaria) e sua aplicacdo no tempo

A arbitragem em Portugal é regida pela Lei n° 63/2011 de 14 de dezembro?4, que
entrou em vigor em margo de 201228, Elaborada por profissionais do Direito portugueses e
sujeita a ampla discussdo publica antes que fosse aprovada definitivamente, a Lei, de forma

clara e intencional, segue o padrdo adotado pela Lei Modelo da UNCITRAL.

Para melhor definir algumas das solucGes trazidas pela Lei Modelo (criticadas por
serem demasiadamente vagas), foram introduzidas diversas melhorias no texto da mais recente

com vistas a acomodar a tradicdo juridica em Portugal (a titulo de exemplificacdo, normas

282 TEODORO, Viviane Rosolia; SILVA, Vivien Lys P. F. A arbitragem de consumo no setor de seguros
(“CIMPAS”) e a Mediacdo em Portugal. Revista dos Tribunais, v. 1025, mar., 2021, p. 3.

283 |pidem.

284 PORTUGAL. Lei n° 63/2011 de 14 de dezembro. Aprova a Lei da Arbitragem Voluntaria. Disponivel em:
<https://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?nid=1579&tabela=leis>. Acesso em: 15 junho
2023.

285 A lei anterior era a Lei n° 31/1986 de 29 de agosto de 1986. A maior evidéncia do éxito dessa legislagdo foi
que ela ficou em vigor por 25 anos, sofrendo somente uma pequena mudanca. Destaque-se, ainda que este
diploma legal tornou possivel o florescimento da arbitragem.
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especificas para arbitragens multipartidarias e multicontratuais, autorizacdo expressa para
medidas provisérias e mencao ao principio da validade das convengdes de arbitragem).

Este diploma legal normalmente se aplica ndo apenas a arbitragem domestica como
também a arbitragem internacional, ndo obstante algumas disposi¢des adicionais menos
significativas sirvam para regular aspectos pontuais desta Gltima. Trata-se, pois, de uma lei

monista2®®,

Passados nove anos de sua promulgacdo, em todo o mundo, aqueles que faziam uso da
arbitragem passaram a elogiar seu conteddo, e é correto dizer que ndo sdo evidenciados
problemas significativos em sua aplicacdo. Ademais, a arbitragem segue sendo o meio de
resolucéo de litigios preferido se comparado aos litigios complexos que demandam um grau de

especializacdo mais elevado.

O éxito da arbitragem foi tdo significativo que passou a ser empregado também por
outros campos do Direito. Como exemplo, citam-se os litigios fiscais entre particulares,
empresas e autoridades fiscais que também passaram a ser solucionados por meio da arbitragem.
Mesmo que o Estado, quando envolvido, exerca algum grau de controle sobre a nomeacao dos
arbitros, ndo deixa de ser um indicativo favoravel para o instituto da arbitragem em Portugal.
Por fim, a publicacdo online das decisBes arbitrais de direito tributario também passou a ser

obrigatoria a partir de julho de 2020.

Para conseguir reduzir uma categoria de disputas nos tribunais estaduais envolvendo
patentes sobre medicamentos, tornou-se obrigatério solucionar essas disputas por meio da
arbitragem em 2011. Porém, a legislacdo que previa esta obrigatoriedade, recentemente foi
revogada®’ e, desde janeiro de 2019, as partes passaram a ser livres para optar entre a arbitragem

voluntéria e o sistema judicial.

286 NAPOLES, Pedro Metello de. Portugal. Global Arbitration Review - GAR, 03.12.2020. Disponivel em:
<https://globalarbitrationreview.com/review/the-european-arbitration-review/2021/article/portugal>.
Disponivel em: 15 Junho 2023.

287 PORTUGAL. Decreto-Lei n.° 110/2018, de 10 de dezembro. Aprova o novo Codigo da Propriedade Industrial,
transpondo as Diretivas (UE) 2015/2436 e (UE) 2016/943. Disponivel em:
<https://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mos tra_articulado.php?nid=2979&tabela=leis&ficha=1>. Acesso em: 15
junho 2023.
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Muitas vezes, por envolver empresas farmacéuticas de atuacao global e fabricantes de
medicamentos genéricos, e em razdo de suas caracteristicas especificas, tais disputas foram
capazes de gerar um volume substancial de decisfes geradas em tribunais de apelacédo estaduais,

dando origem a um fluxo constante de jurisprudéncia abordando questdes de arbitragem?,

Por fim, os litigios de consumo de valor financeiro inferior (méximo 5.000€), passam
a sujeitar-se obrigatoriamente a arbitragem ou media¢&o, caso o consumidor realize solicitacdo

expressa a uma instituicao que atua em arbitragem de consumo?3®

. Os consumidores podem ser
representados por advogado ou solicitador e podem, ainda, solicitar assisténcia juridica, se

necessario.

Neste contexto, € preciso que o consumidor deve ser notificado, no inicio do processo,
de que pode ser representado por advogado ou solicitador e, caso ndo conte com recursos
financeiros para fazé-lo, pode requerer assisténcia judiciaria nos termos dispostos na lei que
regulamenta o acesso a justica. O consumidor fica isento de efetuar pagamentos prévios das

custas judiciais, que serdo fixadas definitivamente®.

Os fornecedores de bens ou prestadores de servicos estabelecidos em territorio
portugués devem informar os consumidores sobre as entidades que se dedicam a RAL a que se
encontram vinculados, seja por livre adesdo ou imposi¢édo legal resultante de deciséo arbitral
necessaria, com a indicacdo do sitio na Internet. Estas informacGes precisam ser prestadas de
maneira clara, compreensivel e de simples acesso no site dos fornecedores de bens ou
prestadores de servicos, se houver, devendo constar também nos contratos de compra e venda

ou de prestacdo de servicos firmados.

As entidades de RAL, a Direcdo-Geral do Consumidor (DGC) e o Centro Europeu do
Consumidor (CEC) devem divulgar em seus sitios eletrénicos na Internet, por meio de um link

para o sitio da CE e, sempre que possivel, de forma duradoura em suas instalacdes, a lista das

288 NAPOLES, Pedro Metello de. Portugal. Global Arbitration Review — GAR. Op. cit.
289 PORTUGAL. Lei n.° 63/2019, de 16 de agosto. Op. cit.

2% MARINHO, Carlos Manuel Gongalves de Melo. Portugal. Global Access to Justice, 2020. Disponivel em:
<https://globalaccesstojustice.com/global-overview-portugal/?lang=pt-br>. Acesso em: 15 Junho 2023.
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entidades de RAL elaborada pela CE. Compete a DGC promover a divulgacao da citada lista
nos sites das associagdes de consumidores, associagdes de fornecedores de bens ou prestadores

de servicos e no portal do cidaddo, bem como em outros meios considerados adequados?®?.

Na transposic¢do de uma diretiva da UE?%, foi criada a Rede de Arbitragem de Consumo
(RAC) que objetiva assegurar a coordenacao, 0 uso de sistemas comuns e a harmonizagéo de
procedimentos adotados nas atividades de informacdo, mediacdo, conciliacdo e arbitragem de
conflitos de relagdes de consumo pelos centros de arbitragem de litigios de consumo que agrega.
Ainda, compete a RAC promover o funcionamento integrado dos centros de arbitragem de
conflitos de consumo e a recolha de informacdes estatisticas relevantes relativas ao seu
funcionamento disponibilizadas pelos centros. As entidades agregadas da RAC devem fazer uso
do sistema comum de informacdo e adotar procedimentos harmonizados nas atividades de

informacéo, mediac&o, conciliacio e arbitragem de conflitos de consumo?®,

O artigo 14.° n° 2 da Lei n.° 63/2019 assegura ao consumidor o direito dar inicio a um
processo de arbitragem contra um profissional. Este dispositivo, no entanto, pressupde que
sejam cumpridos, cumulativamente, quatro requisitos, quais sejam: (i) ser um litigio decorrente
de relacBes de consumo; (ii) ser um litigio de pequeno valor financeiro; (iii) haver declaracéo
expressa emitida pelo consumidor; e (iv) que o litigio seja submetido a apreciacao de um tribunal
arbitral que esteja adstrito legalmente a um centro de arbitragem de consumo (CAC)

autorizado?®.

291 Artigo 203 da Constituicdo da Republica Portuguesa.

292 CONSEIL DE L’EUROPE. Evaluation of the judicial systems (2016-2018 cycle). Portugal, 2018. Disponivel
em: <ttps://rm.coe.int/portugal/16808e080c>. Acesso em: 15 Junho 2023.

293 Article 219-2 da CRP: “(Fungdes e estatuto) 1. Ao Ministério Publico compete representar o Estado e defender
os interesses que a lei determinar, bem como, com observancia do disposto no nimero seguinte e nos termos
da lei, participar na execucao da politica criminal definida pelos 6rgdos de soberania, exercer a acgao penal
orientada pelo principio da legalidade e defender a legalidade democratica” (PORTUGAL. Constituicdo da
Republica Portuguesa de 25 de Abril de 1976. Op. cit.).

2% PORTUGAL. Lei n.° 63/2019, de 16 de agosto. Op. cit.
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Veja-se com mais detalhes os requisitos indicados. Inicia-se com a exigéncia de que o
litigio decorra de uma relagdo de consumo. Por definicdo, o litigio de consumo é aquele que
resulta de uma relacdo de consumo. Esta, a seu turno, € definida como a relacdo na qual um
consumidor intervém. Portanto, o litigio de consumo é delimitado pela defini¢cdo de consumidor,

definicio esta que pode variar em funcéo da legislagdo em causa®®.

Ademais, o0 artigo 14.° n° 2 delimita a arbitragem no Direito do Consumidor somente
aqueles litigios de pequeno valor financeiro, compreendendo-se como tal, consoante disposi¢éo

do artigo 14.°-3, “aqueles cujo valor ndo exceda a alcada dos tribunais de 1.2 instancia”%®.

Sabe-se que nos termos do artigo 44.°-1 da Lei de Organizacdo do Sistema Judiciario
(LOSJ)?®", a algada dos tribunais de 12 instancia ndo pode exceder a € 5.000,00 (cinco mil) euros.
Assim, o direito do consumidor a arbitragem esta restrito aos litigios que ndo excedam o valor
de € 5000. Estando-se na presenca de litigios que superem este valor, o consumidor, ndo mais
poderd promover, por sua propria iniciativa, que sua resolucao seja feita valendo-se de mediacéao
ou de arbitragem. A sujeicdo a estes mecanismos novamente passa a depender da vontade de
ambas as partes, podendo ser manifestada por meio de clausula compromissoria, cCompromisso

arbitral, ou mesmo por ades&o do profissional, sequida pela ades&o do consumidor?,

Caso o litigio exceda a € 5000, o consumidor também podera valer-se deste direito,
caso se trate de um servigo publico essencial, tendo em vista que o artigo 15.°-1 da Lei n°

23/1996 ndo possui nenhuma limitacdo no que concerne ao valor.

O artigo 14.° n® 3 da LDC faz mencédo a uma “opgao expressa dos consumidores”. Tal
excerto precisa ser interpretado no sentido de que € exigida uma declaracdo expressa por parte

dos consumidores. Portanto, ndo basta uma declaracao tacita.

2% CARVALHO, Jorge Morais; PINTO-FERREIRA, Jodo Pedro. Reflexdo sobre a arbitragem e a mediagéo de
consumo na Lei de Defesa do Consumidor — Lei n? 63/2019, de 16 de agosto. Revista Internacional de
Arbitragem e Conciliagéo, v. 13, p. 9-35, 2020, p. 13.

2% PORTUGAL. Lei n.° 63/2019, de 16 de agosto. Op. cit.
297 Lei n.° 62/2013, de 26 de agosto (LOSJ), na redacéo que Ihe deu a Lei n.° 107/2019, de 9 de setembro.

298 FONSECA, Tiago Soares da. Arbitragem e mediac8o potestativa nos conflitos de consumo por opgdo do
consumidor: comentarios ao artigo 14.° da Lei de Defesa do Consumidor. Op. cit., p. 46.
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Destaque-se ainda que, nos termos do artigo 217.° do Cdédigo Civil (CC) portugués, a
declaragdo “é expressa, quando feita por palavras, escrito ou qualquer outro meio direto de

manifestacio da vontade”?®°.

A forma mais simples de um consumidor optar pela arbitragem de forma expressa
consiste em preencher o formulario de apresentacao de reclamacdo em um CAC que conte com

essa indicagéo.

A titulo de exemplificacdo, no formulario disponibilizado na pagina do CAC de Lisboa
(http://www.centroarbitragemlisboa.pt/), € encontrada uma aba com uma opcdo que pode ser

selecionada pelo consumidor contendo o seguinte texto:

Declaro que pretendo que o conflito objeto da presente reclamagdo, seja tramitado pelo
CACCL. No caso de nao ser resolvido por Mediagéo, pretendo que seja submetido a
Arbitragem, aceitando ser notificado por correio eletrénico para o email indicado3®,

Neste caso, é expressa a declaracao dada pelo consumidor, o que faz com que o requisito

reste cumprido.

No que concerne a submissdo a CAC legalmente autorizado, observe-se que, fazendo-
se alusdo, no artigo 14.°-2 da LDC, a CAC com as caracteristicas demandadas, o consumidor
podera recorrer a um Centro de Arbitragem que faca parte da RAC ou a um CA que ndo a

integre. No entanto, todos eles estdo autorizados e integram o rol de entidades de RALC.

Referente a este propo6sito, importa também perceber qual é de fato a natureza juridica
da arbitragem, nos termos do artigo 14.° n° 2 da LDC. Na verdade, importa em conhecer se esta

diante de uma arbitragem voluntaria, necessaria ou hibrida®’*.

29 PORTUGAL. DL n.° 47344/66, de 25 de novembro. Cédigo Civil. Disponivel em: https://www.pgdlisboa.
pt/leis/lei_mostra_articulado.php?nid=775&tabela=leis. Acesso em: 15 junho 2023.

30 PORTUGAL. Centro de Arbitragem de Lisboa. Formulario de Reclamacdo. Disponivel em:
<http://www.centroarbitragemlisboa.pt/form_reclamacao.php>. Acesso em: 15 junho 2023.

301 CARVALHO, Jorge Morais; PINTO-FERREIRA, Jodo Pedro. Reflexdo sobre a arbitragem e a mediagéo de
consumo na Lei de Defesa do Consumidor — Lei n® 63/2019, de 16 de agosto. Op. cit.
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Ao que tudo indica, o artigo 14.° n° 2 da LDC parece remeter esta figura juridica a
“arbitragem necessaria”. Porém, como ja tratado, a arbitragem esta assentada em uma opgéo do
consumidor, que é traduzida na submissao do litigio a tribunal arbitral de um CAC, com o intuito
de ser por este apreciado. Assim, ndo € o consumidor que esta sujeito a arbitragem; ao contrario,
Ilhe é atribuido por lei um direito a arbitragem, o que ndo permite afirmar que esta,

necessariamente sera sobre ele proprio®®,

A questdo é colocada de maneira diversa quanto ao profissional que se encontra em
situacdo de sujeicdo, ja que ndo pode evitar que o processo arbitral inicie caso o consumidor

opte por exercer o seu direito potestativo a arbitragem32,

Assim, é possivel concluir que se esta diante de uma figura hibrida, que alia elementos
da arbitragem voluntéaria (considerando-se o consumidor) e da arbitragem necessaria (levando-
se em conta o profissional)®®. O seu aspecto caracteristico estd em atribuir um direito
potestativo a arbitragem para uma das partes e na consequente sujeicdo da outra parte, razéo
pela qual TIAGO SOARES DA FONSECA®® qualifica esta arbitragem como potestativa.

Referente a aplicacdo da arbitragem necessaria no tempo, a entrada em vigor da Lei n.°
63/2019 e com fundamento no teor do artigo 2.°-1 da Lei n.° 144/2015 que se vem sendo
discutida a aplicacdo da solucéo legislativa em destaque no tempo, com enfoque nos seguintes
critérios entendido como relevantes: a) a data em que foi celebrado o contrato de consumo (se
antes ou ap6s 15.09.2019); ou b) a data em que emergiu o conflito de consumo (se antes ou apds
15.09.2019).

Em sintese, empregando os principios gerais referentes a aplicacdo da lei no tempo

fundamentados no artigo 12.° do CC portugués, restaria claro que, por apelo ao critério previsto

302 |bidem.

38 SOARES, Tiago Fonseca. Arbitragem e mediagdo potestativa nos conflitos de consumo por opgdo do
consumidor: comentarios ao artigo 14.° da Lei de Defesa do Consumidor. Coimbra: Almedina, 2023, p. 69-70.

304 GONCALVES, Pedro Costa. Arbitragem e Regulacdo: a arbitrabilidade dos conflitos regulatérios. Revista
Internacional de Arbitragem e Conciliacéo, vol. VII, n. 13, 2014, p. 71.

305 FONSECA, Tiago Soares da. Arbitragem e mediagdo potestativa nos conflitos de consumo por op¢éo do
consumidor: comentarios ao artigo 14.° da Lei de Defesa do Consumidor. Coimbra: Almedina, 2023. Passim.
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na alinea a, a Lei n.° 63/2019 seria aplicada aos conflitos de consumo fundados em um contrato
pactuado apoés o referido diploma legal ter entrado em vigor.

Sem prejuizo, em razdo do disposto pelo n.° 2 do artigo 12.° do CC e levando-se em
conta a possibilidade de haver situaces juridicas constituidas ainda quando vigente a lei anterior
e que persistam na vigéncia da nova lei, sob pena de restri¢do ao direito de acesso a justica pelos
consumidores, admitir-se-ia, nestes casos, a aplicagédo imediata do novo diploma legal, desde
que, consoante critério previsto na alinea b, o litigio decorrente de relacbes de consumo

ocorresse apos a Lei n.° 63/2019 entrar em vigor%,

Além do entendimento acima exposto direcionar ao intérprete-aplicador da lei o
problema de definir com exatiddo em que momento se configura um conflito de consumo
implicaria em ignorar o fato de que as normas contidas nos n.% 2 e 3 do artigo 14.° da Lei n.°
24/1996 se revestem de cariz processual, e, portanto 0 momento que deve ser considerado para
a sua aplicacdo ou ndo a determinado caso concreto sera a data em que o requerimento de
arbitragem der entrada no tribunal arbitral adstrito a CA de litigios consumerista legalmente

autorizado3"’,

E, como bem pontua CARLOS FELIPE COSTA, ndo se pode dizer que este outro
entendimento sobre a aplicacdo no tempo da Lei n.° 63/2019 importa em afetacdo de
expectativas do profissional, que implica em violacdo ao principio da protecdo da confianca,
tendo em vista que aquela legislacdo somente veio para facultar ao consumidor, parte mais
vulneravel da relacao juridica de consumo, “uma forma adicional mais acessivel de fazer valer

0s seus direitos”38,

306 COSTA, Carlos Felipe. Aplicagio no tempo da “arbitragem necessaria” prevista na Lei de Defesa do
Consumidor. Nova Consumer Lab, 19.11.2021. Disponivel em: <https://novaconsumerlab.novalaw.unl.
pt/aplicacao-no-tempo-da-arbitragem-necessaria-prevista-na-lei-de-defesa-do-consumidor/>. Acesso em: 27
Junho 2023.

307 |bidem.

308 Como foi defendido no Acorddo do Tribunal da Relagdo de Lisboa de 11.03.2021: Sumario do Acdrdéo do
TRL, Processo n° 2018/20.8YRLSB2: “I — A Lei n.° 63/2019, de 16.8, procedeu & quinta alteracéo a Lei n.°
24/96, de 31.7 (Lei de Defesa do Consumidor), passando a prever-se no artigo 14.%, n.°s 2 e 3, que os conflitos
de consumo de reduzido valor econémico (5 000 €) estdo sujeitos a arbitragem necessaria ou media¢éo quando,
por opgao expressa dos consumidores, sejam submetidos a apreciacdo de tribunal arbitral adstrito aos centros
de arbitragem de conflitos de consumo legalmente autorizados. Il — O artigo 12.°, n.° 2, do Cdédigo Civil
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Além de guardar conformidade com a regra, referente a competéncia dos tribunais e a
aplicacdo imediata da nova legislacdo processual as a¢@es futuras, o entendimento preconizado
por FELIPE COSTA3® sugere um momento objetivo e a0 mesmo tempo preciso para que o

litigio seja incluido no &mbito da “arbitragem necessaria” regulamentada pela Lei n.° 63/20109.

Desta forma, para que seja possivel concluir que o consumidor exerceu o seu direito
potestativo de submeter um conflito de consumo no qual figura como parte a apreciagdo de um
tribunal arbitral adstrito a CA de litigios decorrentes de relagdes de consumo, legalmente

autorizado, com fundamento no artigo 14.°-2 e 3 da LDC e, por essa mesma via, afirmar a

salvaguarda, em parte, 0 «estatuto do contrato», admitindo que os contratos estdo submetidos, em principio, ao
longo de toda a sua vida, & lei vigente no momento da sua conclusdo. Il — Porém, no caso estdo em causa
normas de cariz processual, protecionistas dos consumidores como parte «mais fraca», pelo que a autonomia
contratual inerente ao «estatuto do contrato» deve sofrer uma compressao, permitindo-se a aplicacao imediata
da lei nova. IV — O processo no Centro de Arbitragem do Sector Automovel (CASA) tem inicio com a
apresentacdo da reclamacdo e pode desenrolar se nas seguintes fases: informacdo, mediacéo, conciliacéo,
instrucdo e arbitragem. V — Afastada a data da celebracdo do contrato como leitmotiv da aplicacdo da lei no
tempo, 0 momento a considerar é o da data da entrada do requerimento de arbitragem e ndo 0 momento da
reclamacdo. VI — O principio da protecdo da confianca deflui de um dos elementos materiais justificadores e
imanentes do Estado de Direito: a seguranca juridica dedutivel do artigo 2.° da CRP, cuja dimensao subjetiva
aponta para a estabilidade, continuidade, permanéncia e regularidade das situagdes e relagdes juridicas vigentes.
VII - A Lei n.° 63/2019 ndo preconiza uma mutagdo da ordem juridica intoleravel e opressiva dos minimos de
certeza e seguranga, vindo apenas facultar ao consumidor uma forma adicional mais acessivel de fazer valer os
seus direitos, ndo se congeminando uma expetativa da outra parte a uma «decisao fora da arbitragems tutelavel
pelo Direito. VIII — Na falta de acordo entre as partes, 0s custos das peritagens poderdo ser determinados pelo
tribunal arbitral, sendo as partes encarregues de caucionar a peritagem, informadas previamente do valor a titulo
de preparos que resulta do «or¢camento» apresentado, como se retira das disposi¢des conjugadas dos n.°s 1 a 6
do artigo 48.° do Regulamento do Centro de Arbitragem do Sector Automdvel. IX — Quando o n.° 7 do artigo
48.° do Regulamento alude ao cancelamento da pericia por falta de pagamento, contempla, por inferéncia
I6gica-juridica segundo um argumento «a maiori ad minus», a asser¢do de que a parte que ndo procedeu ao
pagamento do preparo pode ficar impedida de colocar questdes ou de pedir esclarecimentos ao perito, inclusive
em audiéncia de julgamento. X — Segundo o principio da autorresponsabilidade das partes, as partes sofrem as
consequéncias juridicas prejudiciais da sua negligéncia ou inépcia na conducdo do processo, que fazem a seu
préprio risco. X1 — A Reclamada remeteu-se ao siléncio quanto ao objeto das questdes submetidas ao Perito,
bem como relativamente ao pagamento de metade dos preparos, mesmo depois de advertida de que, no caso de
pretender colocar questdes, deveria proceder a tal pagamento. XII — Ao omitir 0 pagamento de preparo, num
caso em que a pericia se traduziu tdo-sé na audicdo do Perito em audiéncia, a parte tinha de contar com uma
deciséo do Tribunal Arbitral em consonadncia com a «missdo» que definiu para a peritagem (cf. artigo 47.°, n.°
2, alinea b), do referido Regulamento). XI11 — A impugnacéo da decisdo arbitral apenas se pode fazer através
do pedido da sua anulacéo, e nos estritos e taxativos termos e fundamentos do artigo 46.° da Lei da Arbitragem
Voluntéria, 0s quais se assumem como vicios ou irregularidades a latere do objeto/mérito do pleito (Acordao
do TRL, Processo n° 2018/20.8YRLSB2. Julgado em: 11.03.2021. Disponivel em: https://crlishoa.org/wp/juris/
processo-n-0-2018-20-8yrlsb-2/. Acesso em: 25 Junho 2023).

39 COSTA, Carlos Felipe. Aplicagdo no tempo da “arbitragem necessaria” prevista na Lei de Defesa do
Consumidor. Op. cit.
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competéncia deste tribunal para conhecer e decidir a acdo arbitral, sera necessario verificar se 0
que estd em discusséo é realmente um conflito de consumo, tal como estabelecido pela alinea h
do artigo 3.° da Lei RALC, se a acdo arbitral foi instaurada apds a data em que a Lei n.° 63/2019
entrou em vigor e se 0 valor da causa nao extrapola os € 5.000,00 (cinco mil) euros estabelecidos

na Lei®10,

Abordada a questdo da natureza juridica da arbitragem prevista no artigo 14.°-2 da LDC
e a questdo da aplicacao da arbitragem necessaria no tempo, passa-se na proxima secao a discutir
o0 problema da constitucionalidade do direito potestativo a arbitragem a apenas uma das partes,
tendo em vista que existe discussdo no sentido de que este dispositivo legal padece de
inconstitucionalidade, tendo em vista que autoriza a mitigacdo do carater voluntario da

arbitragem.

V.11l — A questdo da constitucionalidade da atribuicdo de um direito potestativo a

arbitragem a uma das partes. Mitigacéo do carater voluntario da arbitragem

Procedendo-se & anélise da arbitragem de consumo de cariz necessario, importa referir
gue o modelo arbitral a principio consagrado em Portugal assentava em sua completa
voluntariedade para ambas as partes do litigio, razdo pela qual a submissdo de um litigio a um
CA nesta sede dependia do desejo do consumidor e do agente econdmico. Esta manifestagéo de
vontade ocorria por cldusulas compromissorias, inseridas nos contratos firmados entre ambos,
Oou em compromissos arbitrais subscritos, posteriores ao surgimento do conflito, nos termos do
artigo 1.°, n.° 3, da Lei de Arbitragem Voluntaria (LAV), quer, ainda, pela adesdo aos CAC por
parte dos agentes econdémicos, com aceitacdo pelos consumidores posteriormente, por uma

declaracéo de adeséo genérica’!?.

310 CARVALHO, Jorge Morais; Pinto-Ferreira, Jodo Pedro; CARVALHO, Joana Campos. Manual de Resolugdo
Alternativa de Litigios de Consumo. Coimbra: Almedina, 2019, p. 28-29,

311 CEBOLA, Catia Marques. Revisitar os Centros de Arbitragem de Conflitos de Consumo em Portugal: evolugio
recente e tendéncias de digitalizacdo. Revista Juridica Portucalense, v. 3, nimero especial, p. 23-48, 2022, p.
38.
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Em termos préticos, em Portugal, esta modificacdo legislativa levou a um incremento
da quantidade de processos nos CAC’s no que diz respeito aos servicos publicos essenciais.
Com efeito, levando-se em conta somente 0s setores responsaveis pelo fornecimento de agua,
energia elétrica e gas, observa-se que em 2011 deram entrada nos CAC’s, 322 processos quando,
no ano de 2017, essa quantidade de processos nos mesmos setores alcancou o qualitativo
maximo de 2.029 reclamagcdes e, no ano de 2020, situou-se em torno de 939 novos processos®!?,

O citado aumento demonstra a importancia da consagracao da arbitragem necessaria
em se tratando de conflitos referentes a prestacao de servicos publicos essenciais na medida em
que se reputa legitimo deduzir que, caso ndo houvesse esta disposi¢do em Portugal, seria menor
a aceitabilidade por parte dos prestadores de servigos publicos essenciais para solucionar estes
conflitos nos CA. Este aumento de demanda levou alguns CAC’s se vissem ante a necessidade
de aprovar a cobranca de taxas de uso para conseguir garantir o seu funcionamento em termos

financeiros®!2,

Uma das duvidas que se coloca, em geral, a proposito dos mecanismos de arbitragem
potestativa ¢ a da sua compatibilidade com o direito de acesso a Justiga. Como ja tratado, o
artigo 14.° n° 2 da LDC dispde que, em caso de manifestagdo de vontade expressa do
consumidor, o litigio precisaré ser solucionado pela arbitragem, impedindo, desta forma que o

profissional ingresse com agdo junto a um tribunal judicial®'*,

Esta questdo tem sido bastante discutida na doutrina portuguesa a propdsito de um
mecanismo de arbitragem potestativa semelhante empregada na resolugdo de conflitos
decorrentes da prestacdo de servigos publicos essenciais, consoante disposi¢ao do artigo 15.° n°

1 da Lei n.° 23/1996°"°,

312 Estatisticas disponiveis em: <http://www.siej.dgpj.mj.pt>. Acesso em: 15 junho 2023.

313 CEBOLA, Catia Marques. Revisitar os Centros de Arbitragem de Conflitos de Consumo em Portugal: evolugio
recente e tendéncias de digitaliza¢do. Op. cit., p. 39.

34 CARVALHO, Jorge Morais; PINTO-FERREIRA, Jodo Pedro. Reflexdo sobre a arbitragem e a mediagéo de
consumo na Lei de Defesa do Consumidor — Lei n® 63/2019, de 16 de agosto. Op. cit.

315 CEBOLA, Cétia Marques. Mediacdo e Arbitragem de Conflitos de Consumo: Panorama Portugués. Revista
Portuguesa de Direito do Consumo, n.° 70, p. 39-41, 2012 e FROTA, Mario. Servicos Publicos Essenciais. Op.
cit., p. 269, se posicionaram favoraveis a constitucionalidade da arbitragem potestativa neste ambito.
OLIVEIRA, lIsabel. A Arbitragem de Consumo. Estudos de Direito do Consumidor, n.° 2, 2000, p. 392-393,
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O Tribunal Constitucional (TC) ndo chegou a pronunciar sobre a arbitragem potestativa
em ambito do direito do consumidor, mas, em diversas ocasides ja se dedicou a analise sobre a
conjugacdo entre a arbitragem obrigatéria (necessaria) e o direito de acesso a Justiga.
Procedendo-se a analise de algumas dessas decisdes, € possivel extrair algumas ilagdes a

respeito da arbitragem potestativa.

Foram selecionadas para analise duas decisGes (Acorddos n.° 230/2013, julgado em
24.04.2013, e o0 aco6rddo n.° 781/2013, julgado em 20.11.2013) nas quais o0 TC precisou se
pronunciar a respeito de um mecanismo de arbitragem necessaria empregada em sede de litigios

desportivos®!®,

Nas decisdes citadas, o TC comecou destacando que os tribunais arbitrais integram
uma categoria autonoma de tribunais (artigo 209.°-2 da CRP), ndo sendo relevante proceder a
distin¢do entre arbitragem voluntaria e arbitragem necessaria. Desta feita, ao que tudo indica,
este Tribunal considera que os mecanismos de arbitragem obrigatoria, por si s0, ndo carregam
nenhuma violagdo ao direito fundamental de acesso a Justica. Porém, o TC entendeu que
conjugar a arbitragem necessaria com a restri¢ao de interpor recursos para os tribunais estaduais
implicaria em preocupante de violagao do direito de acesso a Justi¢a, previsto no artigo 20.°-4

da CRP e do principio da tutela jurisdicional efetiva, disposto no artigo 268.°-4 também da CRP.

Esta conclusdo foi assentada no raciocinio de que o direito fundamental de acesso a
Justica tem em vista, especialmente, o acesso aos tribunais estaduais. Desta forma, como a

legislagdo impde o recurso a arbitragem em se tratando de determinados litigios desportivos, o

entende que, em geral, a “obrigatoriedade da arbitragem de consumo teria como efeito impedir os cidad&os de
exercerem o seu direito (...) de recorrer aos tribunais judiciais para resolver os seus litigios, obrigando-os a
resolvé-los pela via extrajudicial” e, portanto, constitucionalmente, ndo encontrava guarita. Entende-se, no
entanto, que a doutrina defendeu este posicionamento em abstrato, antes que a arbitragem potestativa tivesse
sido introduzida na Lei n® 23/1996.

316 Segundo a Lei n® 74/2013, de 6 de setembro, sujeitam-se a arbitragem necessaria junto do Tribunal Arbitral do
Desporto (TAD) os litigios concernentes a “atos e omissfes das federacdes e outras entidades desportivas e
ligas profissionais, no ambito do exercicio dos correspondentes poderes de regulamentacdo, organizagao,
dire¢do e disciplina” (art. 4.°-1) e os “recursos de deliberagcdes tomadas por 6rgdos disciplinares das
federacOes disciplinares ou pela Autoridade Antidopagem de Portugal em matéria de violagdo das normas
antidopagem” (art. 5.°) (PORTUGAL. Lei n® 74/2013, de 6 de setembro. Cria o Tribunal Arbitral do Desporto
e aprova a respetiva lei. Disponivel em: <http://www.homepagejuridica.net/dreito-processual-2/4235-lei-do-
tribunal-arbi tral-do-desporto. html>. Acesso em: 15 junho 2023).
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entendimento do Tribunal foi o de que o direito de acesso aos tribunais estaduais precisava ser
assegurado em um momento posterior, pela possibilidade de impetrar recurso da decisdo

arbitral®!’.

No acordado n.° 230/2013, este foi o fundamento que o Tribunal tomou por exemplo
para julgar inconstitucional o artigo 8.°-1 do Decreto n® 128/XII na parte em que dispunha que
para as decisdes arbitrais proferidas pelo TAD em sede de arbitragem necessaria ndo eram

admitidos recursos para os tribunais estaduais®'®.

Destaque-se que o TC foi além no acérdao n.° 781/2013 ao manifestar-se sobre a versao
inicial da Lei n.° 74/2013, ao entender que ndo bastava prever, em determinados casos, a
interposicao de recurso para os tribunais estaduais, havendo, ainda, a necessidade de que a

modalidade de recurso nio fosse excessivamente restrita’'’.

Cabe agora conhecer de que forma ¢é possivel transpor estas conclusdes para o dominio
da arbitragem potestativa como um todo. Desde logo, ao que parece, deve ser afastada a
concecao restrita referente ao direito fundamental de acesso a Justiga presente nos acérdaos
analisados ¢ assentada na necessidade de identificacdo entre este ¢ o acesso a um tribunal
judicial. Esta orientagdo, realmente, surge em descompasso com jurisprudéncia anterior do TC
bem como com o proprio reconhecimento dos tribunais arbitrais pela CRP, o que se constata

pela leitura do artigo 209.°-2 da CRP3%,

817 Tal raciocinio foi desenvolvido no acérddo n.® 230/2013 do TC, por referir-se ao conceito de “reserva relativa
de jurisdicdo”. O voto vencido da conselheira Maria Jodo Antunes divergiu deste posicionamento, ressaltando
que, em decisOes passadas, 0 TC entendia que o direito de acesso a Justica também poderia se efetivar por meio
de recursos a tribunais arbitrais.

318 Artur Micael Flaminio da Silva apresenta uma analise detalhada sobre esta decisdo. Nesse sentido, ver SILVA,
Artur Micael Flaminio da. A Arbitragem Desportiva em Portugal: Uma Realidade sem Futuro? Desporto &
Direito, n.° 28, p. 65-85, 2012.

819 O acérddo do TC n.° 781/2013 declarou a inconstitucionalidade do art. 8.°-2 da Lei n® 74/2013, tendo em vista
que o tipo recurso previsto (recurso de revista enderecado ao Supremo Tribunal Administrativo) é modalidade
excepcional em sede de contencioso administrativo. Porém, a Lei n2 74/2013 teve o seu art. 8.°-1 modificado
no sentido de passar a admitir o recurso para as decisdes que fossem proferidas pelo colégio arbitral para o
Tribunal Central Administrativo.

320 MEDEIROS, Rui. Arbitragem Necessaria e Constituicdo. In: Estudos em Meméria do Conselheiro Artur
Mauricio. Coimbra: Coimbra Editora, 2014, p. 1318-13109.
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Pertinente neste momento € a subscricdo das palavras do TC externadas em acérdao
anterior: “o tribunal arbitral, como tribunal que é, faz parte da propria garantia de acesso ao
direito e aos tribunais?'. Tal conclusio ndo ¢ afetada pela natureza necessaria da arbitragem,
sabendo-se que a consagragao dos tribunais arbitrais na Constituicdo também visa aos casos de

arbitragem necessaria®?2.

O mesmo raciocinio pode ser aplicado aos casos de arbitragem potestativa. Porém, a
circunstancia de estar-se diante de um mecanismo no qual a arbitragem ¢ imposta a uma das
partes pode implicar em algumas especialidades de regime, notadamente no que concerne aos

meios empregados no controle de mérito da decisdo arbitral.

Realmente, em sede de arbitragem potestativa, introduzir restrigdes aos recursos sobre
a decisdo pode implicar em excesso de limitagdo ao direito fundamental de acesso a Justiga, na
medida em que restringe o controle sobre a decisdo arbitral a mero juizo cassatorio (excluindo-
se, dessa forma, o seu controle de mérito) em um caso no qual uma das partes sujeita-se a

arbitragem.

Referente a arbitragem potestativa de litigios decorrentes de relacGes de consumo de
reduzido valor financeiro, como resultado da exposi¢éo realizada anteriormente, a circunstancia
na qual o artigo 14.°-2 da LDC impde a arbitragem ao profissional em razdo de opcéo expressa

realizada pelo consumidor, por si so, ndo impacta no direito fundamental de acesso a Justica.

Adicionalmente, também foi visto que conjugar a arbitragem potestativa e a ndo

interposicdo de recursos as decisdes arbitrais proferidas nesse contexto pode, em certos casos,

321 Acérddo do TC n.° 250/96, de 29 de fevereiro de 1996.

322 Em sede doutrindria, este posicionamento é sufragado por Jorge Miranda (MIRANDA, Jorge. Manual de Direito
Constitucional. 5.2 ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2012, v. 1V, p. 361-362). Em sentido contrario, J.J. Gomes
Canotilho e Vital Moreira. (CANOTILHO, J. J. Gomes; MOREIRA, Vital. Constituicdo da Republica
Portuguesa Anotada. 4.2 ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2014, v. I, p. 551), que entendem que o0s tribunais
arbitrais obrigatorios podem colocar em causa ndo somente “o direito de acesso aos tribunais (art. 20.°-2), mas
também o principio da igualdade (art. 13.9).
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colocar em discussao o direito de acesso a Justica, bem como o principio da tutela jurisdicional

efetiva’®,

A LDC nao traz nenhuma disposicdo sobre a possibilidade de recurso as decisoes
arbitrais proferidas no ambito da arbitragem potestativa em litigios decorrentes das relagdes de
consumo de pequeno valor financeiro. Importa, dessa forma, levar em consideracdo os

regulamentos dos CAC**,

Os CAC de competéncia genérica (excetuando-se 0 CACCRAM) recepcionaram o
regulamento harmonizado, razdo pela qual suas decisbes sdo passiveis de recurso quando “0
valor do processo for superior ao da algcada do tribunal judicial de primeira instancia e [a

causa] tiver sido decidida segundo o direito” (artigo 15.°-4 do regulamento harmonizado).

Os regulamentos do Centro de Arbitragem de Conflitos de Consumo da Regiéo
Auténoma da Madeira (CACCRAM), do Centro de Arbitragem do Setor Automdvel (CASA) e
do Centro de Informacdo, Mediacao, Provedoria e Arbitragem de Seguros (CIMPAS) remetem
as normas aplicaveis ao recurso ordinario (RO) de decisdes judiciais®?®. Assim, nos termos do
artigo 629.°-1 do Cédigo de Processo Civil portugués, o recurso é admitido somente “quando a
causa tenha valor superior a algada do tribunal de que se recorre e a decisdo impugnada seja

desfavoravel ao recorrente em valor superior a metade da alcada desse tribunal”3?®,

Sabendo-se que a algada dos tribunais de 1.2 instancia ¢ de €5000, as decisdes emanadas
destes CAC sdo passiveis de recursos somente quando a causa tiver um valor que exceda a €
5000%%",

32 CARVALHO, Jorge Morais; PINTO-FERREIRA, Jodo Pedro. Reflexdo sobre a arbitragem e a mediagéo de
consumo na Lei de Defesa do Consumidor — Lei n2 63/2019, de 16 de agosto. Op. cit., p. 24.

324 |bidem.

325 Art. 16.°-1 do regulamento interno do CACCRAM; art.54.°-2 do regulamento do CASA,; e art. 29.°-2 do
regulamento do CIMPAS.

326 | ei n.° 41/2013, de 26 de junho (CPC), com a redacdo dada pela Lei n.° 117/2019, de 13 de setembro.

3270 Ginico CAC que faz uso de um regime mais restritivo em termos de recorribilidade é o Centro de Arbitragem
da Universidade Auténoma de Lisboa (CAUAL), cujo regulamento, em seu art. 37.%, prevé que “a sentenca
arbitral ndo é passivel de recurso, salvo se na convencgao de arbitragem se haja previsto o contrario”.
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Esta norma parece ter subjacente a admissibilidade do recurso, notadamente em litigios
de pequeno valor, restringir de forma substancial o efeito de fato util da arbitragem potestativa.
Realmente, de forma diversa do que ocorre na arbitragem, 0 recurso possui custos que podem
extrapolar as “taxas de valor reduzido” cuja previsdo encontra-se no artigo 10.°-3 da Lei n®
144/2015, o que se consubstancia em um 6bice notadamente significativo pela perspectiva dos

consumidores3%.

Tendo em conta a defini¢ao de litigios de reduzido valor financeiro trazido no artigo
14.°-3 da LDC (“aqueles cujo valor ndo exceda a al¢ada dos tribunais de 1. instancia™), &
possivel perceber que as decisdes tomadas em sede dos tribunais arbitrais e proferidas neste
ambito ndo sdo passiveis de recurso. Mesmo com a conjugacao entre a arbitragem potestativa e
a impossibilidade de recorrer das decisdes proferidas, ao que tudo indica, ndo esta em causa, o
direito fundamental que o consumidor possui de acessar a Justica € nem o principio da tutela

jurisdicional efetiva®?’.

Percebe-se que os regulamentos analisados ndo adotaram um critério que de forma
excessiva imite a recorribilidade das decisdes arbitrais em face do regime de RO das decisdes
proferidas judicialmente. Ademais, o regulamento harmonizado adota um critério que, a0 menos
em parte, ¢ mais amplo, ja que autoriza o recurso das decisoes arbitrais na hipotese do valor da

causa extrapolar os € 5000, independentemente de qual seja o valor da sucumbéncia®*°.

Complementarmente, importa destacar que a relagdo estabelecida entre o profissional
e o consumidor se reveste de natureza privada. Isto significa que sobre os referidos litigios nao
ha o exercicio de poderes de autoridade, argumento ao qual o Tribunal Constitucional atribuiu
notavel relevancia em seu juizo de inconstitucionalidade dos diplomas legais relativos ao

TAD?3!,

328 CARVALHO, Jorge Morais; PINTO-FERREIRA, Jodo Pedro. Reflexdo sobre a arbitragem e a mediagéo de
consumo na Lei de Defesa do Consumidor — Lei n® 63/2019, de 16 de agosto. Op. cit., p. 25.

329 |bidem.
330 |bidem, p. 26.

381 SOARES, Tiago Fonseca. Arbitragem e mediagdo potestativa nos conflitos de consumo por opgdo do
consumidor: comentarios ao artigo 14.° da Lei de Defesa do Consumidor. Op. cit., p. 47.
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No entanto, em Portugal, a maioria dos doutrinadores que se pronunciou sobre a
questdo analisada entenderam pela constitucionalidade da arbitragem necessaria em litigios de
consumo. Citam-se, dentre eles, ARTUR FLAMINIO DA SILVA e DANIELA MIRANTE?**?,
que a proposito do artigo 14.° da LDC, considerando o que entendem ser a fungdo da arbitragem
— a protecdo da parte mais vulneravel, por um mecanismo de resolucdo de conflitos célere,
eficiente e livre de custos (ou de custos inferiores aos praticados nos tribunais judiciais) —
entendem pela constitucionalidade da arbitragem necessdria sempre que cumprirem “os

17’333

pressupostos garantisticos basilares do exercicio da fun¢do jurisdiciona , que sao: a

independéncia, a publicidade e a imparcialidade das sentengas arbitrais.

Garantida a observancia dos citados pressupostos, a existéncia de recursos direcionados
aos tribunais judiciais, pode ndo se revestir de obrigatoriedade, ficando o controle da sentenca
arbitral, restrita a acio de anulagio e que no entendimento de TITAGO FONSECA**, ndo supre,

em uma 6tica de acesso, o recurso da decisdo®*’, considerado uma tutela jurisdicional efetiva.

Referente a agdo de anulagdo, esta pode ser interposta mediante alguns fundamentos

que serdo listados a seguir.

Primeiramente, ¢ importante considerar a questdo da capacidade, como um dos
fundamentos para a anulacdo da sentenca arbitral. Este fundamento refere-se a incapacidade de
uma das partes da convencéo de arbitragem, que em se tratando das pessoas singulares refere-
se a incapacidade para exercer certos direitos e, a0 passo que entre as pessoas coletivas ¢ aferida

pela legislacio ou pelos estatutos®3®.

332 SILVA, ARTUR Flaminio da; MIRANTE, Daniela. Da constitucionalidade da arbitragem necessaria: o caso
da arbitragem no Direito de Consumo. Revista Internacional de Arbitragem e Concilia¢éo, Lisboa, n. 13, p.
89-104, 2020, p. 102-103.

333 |bidem, p. 103.

33 FONSECA, Tiago Soares da. Arbitragem e mediacdo potestativa nos conflitos de consumo por op¢éo do
consumidor: comentarios ao artigo 14.° da Lei de Defesa do Consumidor. Op. cit., p. 48.

335 Acérddo do TC n° 230/2013, de 24 de abril (Carlos Fernandes Cadilha; Declaragdo de voto: Pedro Manchete;
Vencida: Maria Jodo Antunes). Disponivel em: https://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/2013
0230.html. Acesso em: 25 Junho 2023.

3% BARROCAS, Manuel Pereira. Lei de arbitragem comentada. Coimbra: Almedina, 2013, p. 172.
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Ademais, o aludido fundamento contempla, também a invalidacdo da convencédo de
arbitragem por outras motivacdes além da incapacidade, a exemplo da ndo observancia da forma
obrigatdria para a convencdo de arbitragem ou para a celebracdo da mesma, observando-se

alguma situacio de falta ou mesmo de vicios da vontade, notadamente, o erro ou a coagio®’.

O segundo motivo para a anulagdo vincula-se a violacdo de alguns dos principios
fundamentais citados no n° 1 do artigo 30° da LAV, compreendendo, desta forma, a auséncia de
citacdo do demandado bem como a violacdo dos principios da igualdade, que assegura, nos
termos das alineas a, b e ¢ do n°® 1 do art® 30° da LAV, a oportunidade de as partes exigirem o
cumprimento de seus direitos e do contraditério. Perceba-se que € necessario que a violagdo

tenha influéncia decisiva sobre a resolucao do conflito.

O terceiro motivo para a anulacdo da sentenca arbitral contempla duas situacdes
distintas, a saber: a) quando o tribunal arbitral profere uma sentenca destituido dos poderes
estabelecidos na convencdo de arbitragem (pronunciando-se a respeito de um conflito ndo
abrangido pela aludida convencdo) ou b) quando a sentenca arbitral contém decisGes que
excedem o seu &mbito (o que possibilita somente a uma anulacgéo parcial da sentenca). Observe-
se que ambos os casos ndo podem ser confundidos com os vicios do conhecimento ultra petita
ou infra petita, tendo em vista que estes estdo relacionados a situagdes nas quais a sentenca

arbitral extrapola ou mesmo ndo alcanga minimamente os pedidos formulados pelas partes®3®,

Um quarto motivo para a anulacdo diz respeito as situacdes em que quando da
composicdo feita no tribunal arbitral (relativa, por exemplo, ao perfil do arbitro) ou no préprio
processo arbitral (relacionado a tramitacdo do processo ou as regras probatorias) sdo violadas
algumas disposicOes estabelecidas na lei ou na convencédo de arbitragem. Em qualquer das
possibilidades, é necessario que a desconformidade tenha influenciado decisivamente na

resolucéo do conflito®?,

337 SILVA, Ana Margarida Rodrigues Ferreira da. A arbitragem de consumo nos ordenamentos juridicos portugués
e espanhol. Estudo comparado. 369 f. 2020. Tese (Doutorado em Gestdo e Resolucdo de Conflitos). Vigo,
Universidade de Vigo, 2020, p. 310.

338 |bidem, p. 311.

339 SILVA, Ana Margarida Rodrigues Ferreira da. A arbitragem de consumo nos ordenamentos juridicos
portugués e espanhol. Estudo comparado. Op. cit., p. 311.
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Na sequéncia, é previsto como fundamento para a anulagdo de uma sentenca arbitral a
situacdo na qual o tribunal proceda a uma condenagdo em quantidade superior ou em objeto que
esteja divergindo do pedido, além daquelas situacdes de pronuncia em razdo de defeito ou
excesso. Observe-se que é em razdo deste fundamento que o tribunal arbitral ndo esta autorizado
a apreciar questdes ja decididas e cujas sentencas ja transitaram em julgado tendo em vista que

permissividade desta natureza implicaria em violagdo do caso julgado material3*,

Igualmente, tem-se como possivel motivacao para a anulacdo de sentenca arbitral a
auséncia de assinatura do arbitro (na arbitragem de consumo a sentenca € proferida apenas por

um arbitro) ou a auséncia de justificativa fundamentada da mesma3*.

Por derradeiro, é previsto como motivo passivel de ensejar a anulacdo a notificacdo das
partes sobre a sentenca arbitral apos ja ter decorrido o prazo maximo previsto em lei para o seu

efeito®42,

Chegando-se ao final deste capitulo, explanado sobre o problema, elencadas as
orientacdes proferidas pelo TC em situagdes parecidas e apds os diversos contributos
doutrindrios citados, importa externar o entendimento referente a constitucionalidade da norma
prevista nos n.*2 e 3 do artigo 14 da LDC, aliada aos artigos dos regulamentos dos CAC em
sede de recursos das sentengas arbitrais, nos termos dos quais pode-se extrair que nas sentengas
arbitrais sobre conflitos de consumo de reduzido valor, ndo ¢ possivel interpor recursos da

sentenca arbitral para os tribunais estaduais.

Entende-se que as citadas normas estao em conformidade com a Constituicao, no que
diz respeito a seu artigo 20.°/1, essencialmente devido a conjugagdo dos diversos fundamentos,

recorrentemente citados na doutrina, com os quais a autora desta dissertacao se alinha.

30 MENDES, Armindo Ribeiro; VICENTE, D. Moura; JUDICE, J. Miguel et al. Lei da Arbitragem Voluntaria
anotada. Coimbra: Almedina, 2012, p. 93.

341 SILVA, Ana Margarida Rodrigues Ferreira da. A arbitragem de consumo nos ordenamentos juridicos portugués
e espanhol. Estudo comparado. Op., cit., p. 311.

342 |bidem, p. 312.
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CONCLUSAO

Como indicado na introdugéo deste trabalho, o objetivo desta dissertacdo foi estudar a
alteracdo introduzida pela Lei n.° 63/2019, no que concerne a natureza juridica da arbitragem
necessaria prevista na aludida legislacdo, sua constitucionalidade e os reflexos sobre os
principios do acesso a justica, da igualdade e da autonomia de vontade das partes, além de outros
principios gerais e processuais do Direito, como € o caso do principio do contraditério, da

aquisicao processual, da gestdo processual e da eficiéncia.

E importante destacar que todo o esforco do legislador para a implementacdo dos
MRAL, tem como objetivo alcancar um desfecho mais célere para o litigio. Desta feita vale
asseverar que o processo ndo ¢ um fim em si mesmo, mas um mecanismo, uma ferramenta, para

resolver os conflitos entre as partes.

As alteracGes introduzidas pela Lei n? 63/2019 na LDC trouxe avancos significativos
para a protecdo do consumidor em Portugal de forma geral, ja que alargam consideravelmente
0 a&mbito dos casos nos quais o consumidor pode solucionar um litigio contra uma empresa ou

um profissional de maneira eficaz, célere e com custos reduzidos.

O artigo 14.°, n° 2 da LDC assegurou ao consumidor o direito de dar inicio a um
processo de arbitragem independente da concordancia do fornecedor de bens ou prestador de
servicos. No que concerne a natureza juridica deste instituto, trata-se de uma figura hibrida, que
conta com elementos tanto da arbitragem voluntéaria (referente ao consumidor) como também
da arbitragem necesséria (considerando-se a perspectiva do profissional). Esta modalidade de
arbitragem € caracterizada por atribuir ao consumidor um direito potestativo, além da
correspondente sujeicdo do profissional, razdo que permite qualificar esta arbitragem como

potestativa.

Esclareca-se que € possivel recorrer a esta modalidade de arbitragem quando se estiver
diante de um litigio relacionado as relagdes de consumo, cujo valor for menor ou igual a €
5.000,00 (cinco mil) euros, houver declaracdo expressa emitida pelo consumidor (declaragéo
escrita, por email ou mesmo verbal reduzida a termo no proprio centro de arbitragem) e o litigio

for submetido a um tribunal arbitral adstrito a um CAC legalmente autorizado para apreciagao.
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As vantagens apontadas para a arbitragem necesséria ao longo desta pesquisa foram:
menor formalismo e maior celeridade na solucéo do litigio para as partes, além de a arbitragem
necessaria ndo violar ao principio do acesso a justica, uma vez que se trata de uma competéncia

delegada pelo proprio legislador.

Na mesma linha, ndo ha que se falar que a arbitragem potestativa da Lei n® 63/2019
gera inseguranca juridica ou perda da tutela, pois ndo ha a afastabilidade de apreciacdo pelo
Poder Judiciario, visto que foi o proprio Estado que atribuiu aos CA a incumbéncia de tratar 0s
litigios de consumo, cujo valor méximo nédo exceda a € 5.000,00 (cinco mil) euros. O proprio
artigo 14, n® 1 da LDC fez recair sobre os 6rgdos e departamentos da Administracdo Publica, o
dever de criar e apoiar o CA visando dirimir os conflitos de consumo. Nesses termos, o que se
observa € que se trata de oferta de outra via jurisdicional, uma via alternativa, ndo ficando a

tutela jurisdicional adstrita a apreciacdo apenas por um tribunal judicial.

Ademais, entende-se que ndo ha uma espécie de perfeicdo, seja na mediagdo ou na
arbitragem. Estes institutos tém o condao de aperfeigoar a resolugdo de conflitos e, pouco a
pouco, a legislacdo tem caminhado para torna-los melhores. No que concerne a arbitragem
necessaria, entende-se que este mecanismo em nada contraria a CRP, pois, ndo obstante as
decisdes arbitrais proferidas no ambito das relagdes de consumo ndo serem passiveis de recurso,
é importante levar em consideragdo dois aspectos: por um lado, a relacdo estabelecida entre o
profissional e 0 consumidor que possui natureza privada; por outro, esta-se diante de situacoes
nas quais o recurso nao € admissivel, principalmente em razdo do valor da causa, pois, tendo em
vista que a alcada dos tribunais de 1.2 instancia é de € 5.000,00 (cinco mil) euros, as decisfes
emanadas destes centros de arbitragem sdo passiveis de recursos somente se o valor da causa
exceder a este montante. Isto porque diferentemente do que ocorre na arbitragem, na qual as
taxas tém valor reduzido, 0s recursos possuem custos mais elevados, o0 que certamente torna-se

um Obice pela perspectiva dos consumidores.

Também, a arbitragem necessaria proporciona maior equilibrio entre as partes, o que
enaltece o principio da igualdade por restar evidente no procedimento, a paridade de forgas
claramente evidenciada pelo principio da isonomia, que dentro do Direito, nada mais é do que

a equalizacdo das normas e dos procedimentos juridicos entre os individuos, garantindo que a
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lei serd aplicada de forma igualitiria entre as pessoas, levando em consideracdo suas

desigualdades para a aplicagdo dessas normas.

O maior equilibrio entre as partes resta evidente porque se a opcao pela arbitragem
necessaria ndo fosse pela escolha do consumidor, dificilmente o fornecedor participaria. Assim,
0 que o legislador intentou foi buscar por uma forma de facilitar o acesso do consumidor que se
encontra em uma posi¢do mais fragilizada perante o fornecedor que detém mais ferramentas e
possibilidades de exercicio dos seus direitos, em razdo dos recursos operacionais, estruturais e

financeiros.

E de se destacar, ainda, que a Lei n® 63/2019 previu que, nos casos de arbitragem
obrigatoria, o CA, por um lado, deve informar o consumidor de que este pode ser representado
por advogado ou solicitador, ndo obstante a assisténcia judiciaria, que é promovida pela
Seguranca Social que designa defensores aqueles que comprovadamente ndo podem pagar. Essa
assisténcia também se aplica as taxas de justica (custas). Destaque-se que a justica nao €
necessariamente gratuita, a Seguranc¢a Social paga o defensor designado, previamente inscrito
em uma lista anual no Sistema de Acesso a Justica. Com relacdo ao pagamento das taxas de
justica, em principio, ndo é cobrado nenhum valor do consumidor antes que seja expedido o

termo do procedimento.

Por tudo o que foi exposto na doutrina, legislacéo e jurisprudéncia citadas, conclui-se
esta dissertacdo opinando pela constitucionalidade da Lei n® 63/2019. A resolucéo dos litigios
de reduzido valor financeiro, na verdade, ndo conta com diferenciacdo da solucéo legal aplicada

aos recursos das sentencas judiciais na mesma linha.

Entende-se que o instituto da arbitragem, cuja esséncia da resolucéo de conflitos se
assenta, em regra, em uma convencao (leia-se acordo), ndo foi descaracterizado a partir da

arbitragem necessaria.

Veja-se, por exemplo, que na prética, se os litigios de consumo de reduzido valor
tivessem sido levados aos tribunais judiciais, também ndo seria possivel recorrer da sentencga, o
que permite concluir que sdo idénticas as garantias processuais previstas em um conflito de
consumo de reduzido valor, seja na arbitragem necessaria, ou em um processo judicial. Nesses

termos, do ponto de vista pratico juridico, ndo ha prejuizo as partes para o exercicio do
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contraditorio e ampla defesa com a arbitragem necessaria estabelecida pela Lei n® 63/2019 para
os litigios de consumo de até € 5.000,00 (cinco mil) euros.

E mais, no ambito da discussdo de um conflito entre privados, inexistindo poderes de
autoridade de uma parte sobre a outra, ndo se vislumbra qualquer motivo que faca com que o
processo arbitral possua maiores ou menores garantias que aqueles reconhecidos em um

processo em tribunal judicial.

Inclusive, nos casos em que as decisdes arbitrais estiverem em dissonancia com o
ordenamento juridico patrio, ou seja, forem contrarias aos principios gerais do Direito ou forem
teratoldgicas, héa a possibilidade de questionamento através da competente acdo anulatoria a ser
apreciada pelo Poder Judiciério.

Observa-se, entdo, mais uma indicacdo de que na arbitragem necessaria aplicada aos
litigios de consumo promovida pela Lei n® 63/2019, ndo ha o afastamento da jurisdi¢do, posto
que é possivel a eventual impugnacdo de decisdes dos Tribunais Arbitrais por meio de acao

anulatoria.

Por fim, cabe registrar que a alteracdo legislativa da Lei n® 63/2019 representou um
avanco para a busca da justa composicao do litigio em completa consonancia com os principios
processuais e gerais do Direito, além das diretrizes e garantias constitucionais, a exemplo do
acesso a justica e ndo uma afastabilidade do Poder Judiciario, diversamente do entendimento
esposado de muitos que a criticam.

Entende-se que a disseminacdo da arbitragem representa uma perspectiva mais
moderna e que vem sendo adotada nos paises desenvolvidos, especialmente na Europa, como é
0 caso da Espanha citada a titulo de exemplificacdo neste trabalho, pais em que a arbitragem
vem sendo amplamente utilizada (embora ndo seja obrigatoria), havendo, inclusive, uma
legislagdo propria para a arbitragem de consumo, além da lei de arbitragem geral,
diferentemente de Portugal, onde por se tratar de uma possibilidade recente, trazida por uma Lei

de 2019, esta perspectiva jurisdicional mais moderna ainda estd em fase de desenvolvimento.

Em ambos os paises tomados como exemplo, Brasil e Espanha, a arbitragem de
consumo ndo é obrigatdria, mas veja-se que no caso da Espanha esta obrigatoriedade nédo €

necessaria tendo em vista que o instituto ja é amplamente utilizado. Em Portugal, em razédo do
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procedimento poder ser obrigatdrio por escolha do concumidor para causas de até € 5.000,00
(cinco mil) euros, ao que tudo indica, o instituto da arbitragem sera também amplamente
empregado no direito portugués, ndo correndo o risco de ser deixada de lado nos conflitos
relacionados a relagdes travadas na esfera consumerista, a exemplo do que ocorre no Brasil, pais
em que a arbitragem de consumo € permitida, no entanto muito pouco utilizada, tendo em vista
a falta divulgacgéo e informacdo sobre o procedimento, havendo, ainda, uma desconfianca da
populacdo com relacdo ao procedimento que, na verdade, representa uma evolucao positiva no

sistema de resolucdo de conflitos.
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