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RESUMO

Analisa a relacao entre a arbitragem e a jurisdicao e descreve-a
como dicotdmica e gradualista, destacando as semelhancas en-
tre 0s meios privados e ptiblicos de solucao de controvérsias.
Reflete sobre as restricoes da Lei n. 9.307/96 e do Codigo de
Defesa do Consumidor, a luz de uma interpretacao do Direi-
to que garante aos mais frageis maior grau de tutela estatal,
ao mesmo tempo em que nao tolhe a liberdade, geradora de
maior eficiéncia econdmica.
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ABSTRACT

The author assesses the relationship between arbitration
and jurisdiction, which in his opinion is divided and gradual,
highlighting the similarities between public and private means
of dispute resolution.

He discusses the restrictions set forth in Law No. 9,307/96
and in the Consumer Rights Legislation, in the light of

a legal interpretation that ensures a higher standard of
state protection to the most socially fragile groups, without
obstructing economic freedom, which is a condition for
greater efficiency.
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Ebony and ivory live together

in perfect harmony

Side by side on my piano
keyboard, oh lord, why don’t we?
(Paul McCartney)

1 INTRODUCAO

Desde que a Lei n. 9.307/96 voltou
os olhos de considerdvel parcela dos
juristas sobre as formas alternativas de
solucdo de controvérsias, estas tém-se
constituido ndo apenas nos campos de
cooperacdo e tensao entre partes que,
por alguma razao, divergem sobre a me-
lhor maneira de manter o curso de suas
relacoes ou, se for o caso, rompé-las da
maneira mais justa e menos prejudicial
para 0s envolvidos.

Por um lado, a falta de uma cultura
arbitral consolidada & época da edicdo
da lei - o que se alterou significativa-
mente nos Ultimos anos - foi 0 mais
nutritivo dos alimentos da desconfianca
sobre juizos de cortes privadas (BAR-
RAL, 2000), a qual se mantém, em al-
guns dmbitos, até o presente. Por outro,
os potenciais das formas alternativas
de solucdo de controvérsias, por serem
mais eficientes em muitos casos, vém-
se revelando uma alternativa importan-
te para facilitar tanto a recomposicao
de relacoes, quanto a solucdo técnica e
equilibrada de questdes complexas.

Neste breve ensaio, aponta-se para
o conflito de concepcdes entre a visdo
mais difundida de que os juizos arbitrais,
privados, se contrapdem aos tipicamente
jurisdicionais (publicos), possibilitando
existirem 0 empresario mal intenciona-
do quanto aos holofotes do Estado e a
menos destacada percepcao gradualista
- conforme a qual a maior proximidade
entre as partes e os tomadores de deci-
sdo torna mais provavel a descoberta de
solucdes satisfatorias e eficientes.

Para tanto, analisam-se as duas con-
cepcoes — oposicao privado/publico e
gradiente crescente da intervencdo de
um terceiro na solucdo de uma contro-
vérsia — com o objetivo de lancar algu-
ma luz sobre a questdo e destacar que,

muitas vezes, os claros e escuros do fazer
juridico dependem mais da compreen-
sdo do sentido das normas, em face de
circunstancias concretas, do que de uma
empedernida interpretacao literal da lei.

Optou-se, como estudo de caso,
pela andlise teleoldgica das normas da
Lei n. 9.307/96 referentes aos contratos
de adeséo e as do Codigo de Defesa do
Consumidor (CDC) que tratam da abusi-
vidade da inclusdo de clausulas arbitrais
compulsdrias, incluindo o estudo da
jurisprudéncia dos tribunais superiores,
que ajudam a esclarecer a compreensdo
da matéria.

2 0 JUIZ E 0 NAO JUIZ

Em abril de 2008, em Montreal, Jan
Paulsson, um dos mais conhecidos e
atuantes rbitros internacionais, apresen-
tou a aula International Arbitration is Not
Arbitration, como palestrante da John
E.C. Brierley Memorial Lecture, na Facul-
dade de Direito da McGill University, em
que abordou a razao por que a arbitra-
gem internacional ndo é arbitragem.

[...] é extremamente comum a afirmacdo de que a arbitragem
apresenta algumas vantagens particularmente no sentido de

fico dos acordos entre particulares e Esta-
dos, a figura dos acordos assemelhados
aos de Direito Internacional Publico', de
Alfred Verdross (1957/8).

Sem embargo, mesmo que aceite-
mos, com Hermes Marcelo Huck (1989)
e Bruno Oppetit (2006), entre outros, o
fato de que, mesmo nas hipoteses mais
extremas, sempre resta a eventual neces-
sidade de buscar execucdo em sistemas
juridicos estatais, é preciso ressaltar que,
do ponto de vista pragmético, a busca de
solucdes extremamente especializadas
pode implicar a arbitragem internacional
como sendo a Unica aceitavel para mui-
tos e variados casos.

Retomando a argumentacdo de
Paulsson, entretanto, a ideia de que a ar-
bitragem internacional ndo é arbitragem,
mas algum outro bicho, estrutura-se em
torno da contraposicao entre arbitragem
e jurisdicdo.

Com efeito, grande parte do discur-
so juridico sobre a arbitragem pauta-se
pela existéncia de uma oposicdo entre
juizos privados (arbitragem) e juizos pu-

que seria mais célere, mais sigilosa, mais especializada e

menos custosa.

Lembrando o argumento de que um
cavalo marinho ndo €, propriamente, um
cavalo, mas um peixe, iniciou uma inte-
ressante exposicao a respeito das idios-
sincrasias e necessidades de operacoes
privadas internacionais e, em particular,
do uso da arbitragem como Unica possi-
bilidade para os casos com elevada den-
sidade de aspectos internacionais.

Sob a luz de sua exposicao encon-
tram-se, certamente, as concepces de
contratos que se vinculam diretamente
ao Direito Internacional, conforme a for-
mulacdo tedrica de Prosper Weil (1969),
ou ndo se vinculam a Direito positivo al-
gum, nascendo da prapria vontade dos
contratantes: os contratos sem lei de
Pierre Mayer (1989) e, no dmbito especi-

blicos (atividade do judicidrio). Apenas
para mencionar um exemplo, é extre-
mamente comum a afirmacado de que a
arbitragem apresenta algumas vantagens
particularmente no sentido de que seria
mais célere, mais sigilosa, mais especiali-
zada e menos custosa. Ora, nao é nem
preciso dizer que estas seriam referentes
a adjudicacdo.

Em um ambito mais profundo, é di-
fundida a percepcao de que a busca de
solucdes ndo estatais para controvérsias
funciona como um meio de elidir a aplica-
¢do do Direito pelos 6rgdos ptiblicos com-
petentes (OPPETIT, 2006). Dai, inclusive,
resultou a discussao brasileira sobre se o
principio conforme o qual nenhuma leséo
ou ameaca de lesao a um direito pode
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ser subtraida da apreciacao pelo Judicirio (CF, art. 5°, XXXV) ndo
obstaria a oposicéo de excecdo fundada na existéncia de clausu-
la arbitral. £ importante rememorar, porém, que pouco mais de
cinco anos depois da entrada em vigor da lei, no processo de
homologacéo de sentenca estrangeira SE 5205 (julgamento de 12
de dezembro de 2001), o STF esclareceu ndo haver incompatibili-
dade entre a escolha da via arbitral e a Constituico.

E de se ressaltar, ndo obstante, que uma perspectiva que
considera a esséncia do Direito como emanacdo resultante da
soberania estatal favorece a desconfianca dos mais diversos
tipos de operadores em relacdo a solucdes desvinculadas do
controle imediato das instituicdes publicas internas. A prdpria
triparticdo e complementaridade entre os Poderes, vistas como
um dos pilares da democracia, eiva de desconfianca a opcéo por
privatizar a justica. Muitas vezes, cria-se a impressao de que a
arbitragem é uma simples rota de fuga do controle do Estado e
da aplicacao do direito pelos 6rgaos verdadeiramente legitimos.

Decerto, hd casos e situacoes em que é bastante evidente
a inconveniéncia de afastar a tutela estatal mediante a atividade
judicante. Nao obstante, é equivocado considerar que a arbi-
tragem deva ser excepcional e os seus dmbitos de cobertura
nanicos. £ neste sentido que uma outra maneira de observar o
instituto pode ajudar a superar esquemas mentais que, apesar
de didaticos, ndo sao necessariamente os mais acurados.

3 DIE BREMER STADTMUSIKANTEN

Qualquer crianca (pelo menos na cidade hansedtica livre
de Bremen) conhece a histdria do burro, cachorro, gato e galo
que, abandonados por seus donos, resolvem ser saltimbancos
na cidade grande e, pressentindo que algo de estranho se pas-
sava em uma casa ao longo do caminho, sobem uns sobre os
outros para, em seguida, espantar os ladroes que haviam in-
vadido uma casa. Ha diversos valores reforcados pela fabula,
mas a énfase inevitdvel fica para a cooperacao funcional como
sustentdculo da vida comunitéria. Aqui, também, é importante o

[...] a Andlise Econémica do Direito destaca a
importancia da abertura de espacos em que

cardter de graduacao - do maior para o menor - que, associan-
do as diversas capacidades, fez soar a mdsica, que, por menos
harmonica que possa haver parecido, mostrou-se Util.

as partes possam expressar seus interesses E possivel, para nosso Mdrchen arbitral, imaginar negocia-

como pressuposto da maior eficiéncia
econémica possivel.

Desta mesma perspectiva, a arbitragem tende a ser vista
como excepcional em relacdo ao que seria normal, a submissao
a0 Judicidrio. Em outros termos, até mesmo em funcdo da CF,
art. 5%, XXXV, o ambito da jurisdicdo estatal pode ser definido
como dominante, dependendo a aceitacdo da arbitragem de
autorizacdo legal explicita. Isto induz a uma interpretacao restri-
tiva dos ambitos de arbitrabilidade.

Resta, portanto, estabelecida uma relacao que se traduz nos
termos juiz/ndo juiz. Trata-se de uma classificacdo em que o
polo forte - 0 Judicidrio —contrap&e-se a um universo residual. E
este 0 papel que resta aos arbitros encenarem, ndo apenas lon-
ge do poscénio, mas meramente como histrides ou cabotinos,
dedicados a entreter a plateia entre um ato e outro. Nao deixa
de haver certa ironia no fato de que o enredo da comédia de
erros encenada também foi escrito pelos que, buscando alarde-
ar as vantagens da arbitragem, ndo s6 reforcam o discurso da
dicotomia, mas criam um distanciamento brechtiano que revela,
dialeticamente, o caréter falsificador das afirmacdes propagan-
disticas de que a arbitragem ¢ essencialmente vantajosa...

Assim, a perspectiva ideologica que parte da observacdo do
mundo, a partir de um Estado que ordena, regula e protege, fo-
menta a desconfianca tanto a respeito da capacidade de os agen-
tes privados gerirem seus proprios interesses da maneira mais
conveniente, quanto da lisura e capacidade técnica dos érbitros,
e alimenta-se dos proprios elixires vendidos pelos saltimbancos.

De modo similar, o discurso pré-arbitragem que se apoia
em uma nocdo naturalistica de autonomia da vontade e ressalta
o papel do Estado como um interventor ilegitimo nos assuntos
privados - criando uma dicotomia com polos invertidos que, ao
final de uma cena tragicomica - torna ainda mais aguda a per-
cepcdo dicotémica, delineando uma trama em que a arbitragem
e a jurisdicdo apenas tém a perder.

Revista CEJ, Brasilia, Ano XIV, n. 48, p. 110-117, jan./mar. 2010

¢do, conciliacao, mediacao e arbitragem como instancias coope-
rativas e complementares, na busca de esforcos para reduzir, na
maior medida e pelo menor custo possivel, conflitos e contro-
Vérsias que surgem, inexoravelmente, no dia a dia.

Com efeito, a Andlise Econémica do Direito destaca a impor-
tancia da abertura de espacos em que as partes possam expressar
Seus interesses como pressuposto da maior eficiéncia econdmica
possivel. Richard Posner (1992), por exemplo, indica as vantagens
das solucdes negociadas, nas quais ambas as partes saem, de al-
gum modo, satisfeitas, ao passo que posturas pautadas pelo fiat
justitutia perit mundus séo passiveis de tornar ambos os conten-
dores menos satisfeitos do que antes. Decerto, os debates que,
na audiéncia judicial, promovem o acordo como solucao prefe-
rencial seguem, exatamente, a mesma ldgica.

Tendo como pressuposto que ninguém aceita uma solucao
que ndo lhe pareca razodvel, é também importante ressaltar
que, enquanto as partes conseguem negociar e chegar a uma
solucdo concertada ¢, poder-se-ia dizer, menos dificil reconsti-
tuir suas relacdes sociais e econdmicas, o que resulta em bene-
ficios gerais.

Os sujeitos de uma controvérsia, porém, podem experi-
mentar situacdes em que jd ndo é possivel negociar. Isto pode
ocorrer por duas razoes, isoladas ou associadas, que impedem
o curso normal de uma negociacao. Em primeiro lugar, na hi-
potese de as zonas de soluces aceitéveis de cada um ndo se
intersectarem. Em segundo, é possivel, em tese, que as partes
obtivessem solucdes mutuamente aceitaveis, tendo sofrido con-
tudo, desgastes de relacionamento que ultrapassam, de longe,
0 estreito ambito do objeto da controvérsia. E o caso, alegorico,
das separacdes de casais, em que o passivo emocional ultrapas-
sa as fronteiras da razoabilidade econémica. Para qualquer das
situacdes, faz-se necessaria a intervencao de um terceiro.

Remeter, de imediato, a questdo ao Judicidrio pode impli-
car custos e desgastes em detrimento dos interesses de ambas
as partes. Entram no palco, neste momento, os prestadores de
bons oficios, conciliacdo e mediacao. Estes terceiros, apesar de



ndo terem o condao de impor uma solu-
cdo, facilitam a reaproximacdo e sugerem
alternativas.

Gestos e palavras podem, mesmo
entre os mais tarimbados comerciantes,
levar a situacdes em que o acirramento
dos &nimos torna a negociacdo disfuncio-
nal. O prestador de bons oficios, entdo,
pode atuar como uma nova personagem
que, ao intervir nas relacoes entre as par-
tes, faz com que estas se reaproximem
e, chamadas a razao, voltem a negociar.

Errado, porém, seria pensar que o
terceiro ndo pode ter uma posicao mais
ativa. Na mediacdo, destarte, incrementa-
se 0 papel deste, que passa, com seu co-
nhecimento técnico e juridico, a auxiliar
as partes, esclarecendo pontos complexos
e delicados. No entanto, ndo propde uma
solucdo final. E importante, aqui, ressaltar
que o mediador ndo tem apenas o papel
de reduzir o universo de possibilidades de
solucoes, mas deve, na maior medida pos-
sfvel, procurar fazer com que as partes an-
tevejam oportunidades e situacoes que nao
haveriam divisado sem sua intervencéo.

Levar aos contendores novas su-
gestdes, porém, é tido mais claramente
como um componente da atividade do
conciliador. Embora sua diferenciacao
em relacdo ao mediador seja muito té-
nue, seguindo Bruno Oppetit (2006),
este se caracteriza por oferecer uma
solucdo final, a qual pode ser, ou nao,
aceita pelas partes. Se €é certo que as cir-
cunstancias em que se ddo a mediacao e
a conciliacdo podem variar sobremaneira
e que uma distincdo categdrica apenas
possa ser tracada mediante a obrigacdo
do terceiro de finalizar sua tarefa com
um relatério propositivo de um resulta-
do, quando nenhuma delas é suficiente,
é necessario recorrer a um terceiro, que
possa decidir a questao de modo vincu-
lante para as partes.

Inicia-se, entdo, a parte do trajeto
em que passa a ser relevante a distincao
entre arbitragem e adjudicacdo. Aqui,
as vantagens de cada uma devem ser
cuidadosamente cotejadas, consideran-
do, dentre as mais diversas varidveis, 0s
custos envolvidos. Além daquelas tradi-
cionalmente apontadas, pode-se agregar
o fato da maior flexibilidade do procedi-
mento, j& que, na arbitragem, este pode
ser objeto de uma alfaiataria juridica
instituidora de elementos que ndo dizem
respeito as preocupacoes e objetivos do

legislador. Entram, também, no calculo,
a possibilidade de escolher entre arbitra-
gem de direito e ex aequo et bono, que
privilegia a justica sobre o préprio Direito;
pode-se ainda privilegiar necessidades
referentes a prazos ou a fatores técnicos.
Nao obstante, quando o sistema juridico
interno favorece a execucao de sentencas
judiciais, quando hé questoes delicadas
do ponto de vista da ordem publica ou
nao existe uma cultura arbitral assentada,
a opcao pelo Judicidrio pode ser, sim, a
mais racional em termos econdmicos.
Por outro lado, caracteristicas como a
falta de estabilidade profissional dos ér-
bitros ou o menor controle sobre suas
atividades podem, decerto, representar
riscos (HARTEN, 2007), mas 0s contextos
em que isso ocorre sao reduzidos e, sem-
pre que as partes tenham condicoes de
avalid-los e optar pelo Judicidrio, podem
revelar opcoes conscientes e razoveis,
as quais ndo deveriam ser obstadas.

Neste diapasdo, a arbitragem ja se
aproxima muito mais da adjudicacao, nao
5O pela obrigatoriedade da decisao toma-
da por um terceiro, mas pelo proprio fato
de que os aspectos técnicos cedem lugar
aos juridicos, sendo claramente predomi-
nante a op¢ao por tribunais que congre-
gam juristas, advogados ou académicos
do Direito. Esta observacdo, sobretudo
quando a arbitragem é de direito, ressal-
ta a proximidade, ndo o distanciamento,
entre adjudicacdo e arbitragem.

Curiosamente, a perspectiva gradualista
das formas alternativas de solucdo de
controvérsias parece ter o conddo de
inverter a logica do juiz/ndo juiz, pois
demonstra, com base na pratica social,
que as opcoes estritamente jurisdicionais
apenas lancam uma sombra do Direito, a
qual corresponde, muitas vezes, na me-
lhor alternativa ndo negociada (COSTA,
2007; MNOOKIN; KORNHAUSER, 1979;
RUBIN, 1995). Hé verdade nesta percep-
¢do, que tende a ser maximizadora da
eficiéncia econdmica, sem ser, neces-
sariamente, contrdria aos interesses do
Estado.

Cabe, no entanto, esclarecer que ha
ambitos, sim, que, em razdo de questoes
de ordem publica envolvidas, ndo se
podem furtar ao escrutinio do Judicidrio.
Isto ndo significa, necessariamente, to-
dos os campos da atividade estatal, mas
aqueles em que existe alguma ameaca
efetiva ao amalgama social e 4 justica.

4 PONDO O BURRO NA SOMBRA...

O primeiro bicho do Mdrchen men-
cionado acima é um burro, que exte-
nuado depois de anos de trabalho duro
e sob o risco de se ver abandonado pelo
dono, resolve ir para Bremen, onde vi-
veria como musico de rua. Na tradicao
germanica, como na da quase totalidade
das demais culturas, este nobre animal é
lembrado por sua forca, trabalho duro e,
decerto, a teimosia que, em portugués,

A dicotomia juiz/arbitro é bastante mitigada na medida em

que se esclarece que séo, em face da pratica social, muito

mais semelhantes do que contrastantes.

Amor pela arte, portanto, ndo é a
Unica razao que leva a retomar os sal-
timbancos de Bremen como alegoria da
cooperacao funcional, como cimento de
relacoes comunitdrias e sociais solidas. A
abertura de oportunidades e a compre-
ensdo das possiveis vantagens, em face
das questoes concretas e ndo como um
dado absoluto, tém, sem duvida, apoio
na visao que considera a arbitragem uma
alternativa no crescendo que se inicia na
negociacdo e chega, quando preciso for,
a0 Judicidrio.

A dicotomia juiz/arbitro é bastante
mitigada na medida em que se esclarece
que sdo, em face da pratica social, muito
mais semelhantes do que contrastantes.

derivou para a falta de visao ou estulti-
ce. Colocar o burro na sombra é uma
expressao que se refere, como sabido, a
garantia da sobrevivéncia material — mais
ou menos abastada, nao importa - sem
necessidade de trabalhar. Aqui, como se
verd, significa dar mais ou menos confor-
to ao animal que, mediante seu labor, é
garantia da existéncia material.

Na descricao gradualista do topico
anterior, pretendeu-se, sem sacrificar a
imaginacao do leitor, que o galo corres-
ponde ao Judicidrio, pois ocupa a hierar-
quia mais elevada, tanto em termos da
abrangéncia amplissima de sua atuacao,
ja que pode divisar o mundo (e os la-
droes) desde uma perspectiva privile-
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giada, pois Poder do Estado, quanto na medida em que, pelo
distanciamento exigido dos magistrados - se nao neutros, pelo
menos imparciais — ¢ também o que vé o chdo mais de longe.

O burro, limitado pelas agruras do trabalho e impulsionado
pelo sonho de sucesso, é o que da inicio a todo o movimento
que culmina no sucesso do conhecido quarteto. Neste sentido,
caracteriza a negociacdo, que busca ser pragmatica, informal e
expedita, bem como as bases e fundamentos socioecondmicos
do Direito. E sobre ele que, em qualquer das duas acepcoes,
o Direito lanca sua sombra, tracando os limites das condutas
licitas e ilicitas.

A prépria cooperacao funcional imanente ao conto, de-
pende da articulacdo de todos. Neste sentido muito especifico,
portanto, por o burro na sombra nao significa a busca do dulce
far niente, mas o das limitacdes impostas ao comportamento
pelo Direito, inclusive com o fito de ndo dar espaco a super-
exploracao do trabalho e da boa fé. A sombra, entdo, representa
o conforto da justa protecdo, ndo o da preguica..

[...] tanto na Lei n. 9.307/96, quanto no CDC
ha normas, de incontestdvel importdncia, as

quais restringem a possibilidade de
instituicdo da arbitragem.

E, portanto, bastante delicada a ampliacdo dos dmbitos
de arbitrabilidade aqueles campos do Direito em que atua o
principio da hipossuficiéncia, como o Direito do Trabalho, o
Direito da Crianca e do Adolescente e o Direito do Consumi-
dor. Considerando que ndo é objetivo deste artigo esgotar as
interpretacdes sobre todos 0s campos, mas instigar a reflexdo a
respeito das relacoes entre a arbitragem e o exercicio da jurisdi-
¢do, concentrar-se-a, a guisa de estudo de caso, nas restricoes
referentes aos contratos de adesdo e aos contratos de consumo.

A regra basica, quando ndo ha ameaca aos hipossuficientes,
é, no Direito brasileiro, o art. 1° da Lei n. 9.307/96, o qual institui:
As pessoas capazes de contratar poderdo valer-se da arbitragem
para dirimir litigios relativos a direitos patrimoniais disponiveis.

O legislador, portanto, identificou o grupo dos direitos
subjetivos dos quais as partes podem dispor e, ademais, tém
cardter econdmico, como o universo de posicdes juridicas que
podem ser submetidas a arbitragem e, ainda assim, gerar 0s
efeitos que prevé a lei, como o cumprimento especifico da cléu-
sula arbitral e o caréter de titulo judicial das sentencas arbitrais.
A arbitrabilidade se afirma, portanto, como uma consequéncia
da autonomia da vontade, protegida e limitada pelo Direito
(COSTA; TUSA, 1997). Mais do que isso, quando referente a
direitos patrimoniais disponiveis, 0 afastamento da arbitragem
deve ser excepcional e motivado.

N&o obstante, tanto na Lei n. 9.307/96, quanto no CDC ha
normas, de incontestdvel importancia, as quais restringem a
possibilidade de instituicao da arbitragem.

Em primeiro lugar, estd a regra sobre a cldusula arbitral nos
contratos de adesdo, a qual vem expressa na Lei n. 9.307: Art. 4°
As partes interessadas podem submeter a solucdo de seus lit-
gios ao juizo arbitral mediante convencdo de arbitragem, assim
entendida a cldusula compromisséria e o compromisso arbitral

[.]
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§ 2° Nos contratos de adesao, a cldusula compromisséria
SO terd eficdcia se o aderente tomar a iniciativa de instituir a ar-
bitragem ou concordar, expressamente, com a sua instituic@o,
desde que por escrito em documento anexo ou em negrito,
com a assinatura ou visto especialmente para essa clausula.

Um primeiro olhar parece encontrar uma solucao pouco
eficiente: como saber se a proposta da arbitragem veio, real-
mente, do aderente? Por outro lado, a simples remisséo a um
documento anexo ou a reserva de um campo especial de as-
sinatura em texto negritado nao parecem ser suficientes para
afastar as relacoes de poder, as quais uma substancial parcela
da doutrina pétria considera tipica da relacdo entre o poderoso
redator dos contratos e o débil aderente.

Nem sempre é assim. Nem todos os contratos de adesdo
ocorrem entre partes desiguais. Em um contrato de forneci-
mento entre uma grande empresa multinacional produtora de
alimentos e uma grande rede de supermercados ¢ dificil iden-
tificar qual é a parte mais fraca. Entretanto, os supermercados e
distribuidoras, ndo raro, utilizam-se de contratos de adesdo ou,
no minimo, standard terms, que é um instrumento necessario
para a administracao de fluxos e para o fornecimento. Embora
possam existir algumas cldusulas negociadas, raramente o con-
trato ¢ integral ou significativamente taifor made.

Aqui, a regra da adesao especifica a arbitragem, mediante
assinatura especifica para a cldusula arbitral, ou sua formulacéo
em instrumento anexo, cumpre extremamente bem sua funcéo.

Mesmo em contratos de adesdo em que hd certa assime-
tria, como os de franquia, sobretudo na modalidade fast for-
mat, o profissionalismo dos envolvidos ndo permite pressupor
a acodada leitura dos termos e a assinatura desavisada de uma
cldusula arbitral. Nestes casos, ndo obstante, cabe a discusséo
sobre 0s termos econdmicos do contrato, se poderiam variar,
incrementando, por exemplo, o valor dos fees a serem pagos,
sempre que nao se opte pela arbitragem. Na opinido deste au-
tor, nao deveria, a priori, ser vedada a variacao dos valores em
funcdo da adesdo ou ndo a dausula. Ora, se a longo prazo e
no agregado, a utilizacdo da arbitragem comprovadamente leva,
em circunstancias concretas, a menores custos para o franquea-
dor, a proibicao da variacdo dos termos econdmicos, em funcao
da adesdo ou ndo a cldusula, leva a uma elevacao dos custos de
administracdo (maior dimensao do departamento juridico, ado-
cdo de procedimentos internos diversificados e outras formas
de reducao de ganhos de escala), bem como a injusta situacdo
em que os aderentes arcam com os custos adicionados pelos
ndo aderentes, j& que o incremento dos custos globais seria,
irremediavelmente, rateado entre todos os franqueados.

Vale a pena observar que os custos adicionais para a recusa
da arbitragem serviriam como um incentivo & padronizacdo de
procedimentos e, por conseguinte, & maior eficiéncia adminis-
trativa. Ademais, seria pouco razoavel imaginar que as variacoes
econdmicas seriam maculadas por um elemento punitivo, uma
vez que o franqueador tem sempre interesse em fechar o negé-
cio e ndo seria racional arriscar a expansao de sua rede, talvez
em favor da concorrente, pelo simples apego as técnicas ndo
jurisdicionais de solucdo de controvérsias.

Nestas duas hipdteses, os animais de carga e tiro, saudaveis,
podem trabalhar sob o sol...

Quando, porém, o legislador adverte que as cldusulas de-



vem aparecer em destaque, nota-se que
objetivou um ambito dos contratos de
adesdo em que operacoes de menor
monta e elevada frequéncia levam a que
os aderentes estejam menos atentos ao
contetido do contrato. Estes, em geral,
sao contratos de consumo, mas nem
sempre: em relacdes de fornecimento
de mercadorias para pequenos estabele-
cimentos por grandes distribuidoras, por
exemplo, as quais sdo um exemplo signi-
ficativo do caso em que a necessidade de
informar e alertar sobre a arbitragem se
mostra muito importante.

Para estes casos, hd duvidas de que
a simples existéncia dos destaques em
negrito e campos especiais para as assi-
naturas sejam suficientes, considerando
uma sociedade em que a arbitragem ain-
da ndo se encontra amplamente dissemi-
nada e tendo em vista que os proprios
sujeitos, muitas vezes, ndo conseguem
compreender o significado e o sentido
da ddusula. Aqui, deve-se ser cuidadoso
ao interpretar teleologicamente a lei, sob
0s riscos de causar insolacao

Por outro lado, o guarda-sol estendi-
do pelo Cddigo de Defesa do Consumi-
dor (CDC) parece ser demasiadamente
amplo, como se pode observar em seu
art. 51: Sdo nulas de pleno direito, entre
outras, as cldusulas contratuais relativas
ao fornecimento de produtos e servicos
que: [...] VIl - determinem a utilizacdo
compulsdria de arbitragem.

Entretanto, pode ser que a sombra
que projeta ndo seja tao ampla como se
possa imaginar a primeira vista e, com
0 passar das horas, modifique sua posi-
cdo. Antes de tudo, a regra ora analisada
apenas se refere a uma modalidade das
convencdes arbitrais, a clausula, deixando
incélumes os compromissos arbitrais. Ou
seja, desde que a arbitragem seja institui-
da ja em face da controvérsia concreta e,

belece, a nulidade absoluta de cldusula
contratual que determine a utilizacdo
compulséria de arbitragem. Evidente
que seu sentido é o de impedir a esti-
pulacdo de qualquer cldusula contratual
que subtraia do Poder Judicidrio ques-
toes atinentes ds relacoes de consumo.

0O que ndo estd isento do crivo dos or-
gaos jurisdicionais estatais sao as questoes
de ordem publica, ndo todo e qualquer
juizo arbitral. Seria, alids, de obscuran-
tista injustica negar ao consumidor, con-
vencido de eventuais vantagens, in casu,
das formas alternativas de solucdo de
controvérsias, adotar, de comum acordo
com o fornecedor, solucdo alternativa a
jurisdicdo. Igualmente pouco iluminados
os olhos que divisam, nas relacoes de
consumo, a posicao do usudrio final dos
bens e servicos como o hipossuficiente
da relacdo, como se uma poderosissima
multinacional ndo pudesse contratar um
buffet de bairro para sua confraternizacdo
de final de ano... Reservadas ao juiz estao,
decerto, as questdes de ordem publica,
mas nao as patrimoniais disponiveis.

Além disso, apenas sdo vedadas as
cldusulas que impliquem a utilizacéo
compulsoria da arbitragem e, neste pon-
to, cabe um esclarecimento: quando se
editou o CDC, o dever juridico determi-
nado nestas disposicoes contratuais néo
era tido como objeto de execucdo espe-
cifica, mas como uma obrigacdo de fazer,
a qual se resolvia em perdas e danos.
Apenas a partir de setembro de 1996 foi
instituido o procedimento de execucdo
especifica da dléusula arbitral, bem como
a sua oponibilidade como excecdo ao
acionamento dos meios jurisdicionais?.
0O contetido juridico especifico do cardter
compulsdrio, portanto, modificou-se no
curso da vigéncia do CDC.

locado em termos da transparéncia e
consentimento informado, que a Lei n.
9.307/96 tratou de resolver mediante a
técnica da escrita destacada, com cam-
po especifico para a assinatura e, alter-
nativamente, da redacéo de documento
anexo que preveja a arbitragem.

Com efeito, se nem todo contrato de
adesdo ¢ de consumo, a inversa é tam-
bém verdadeira. Cabe, entéo, apelar para
0 espirito de ambos os instrumentos le-
gais para compreender que, com efeito, o
que se quer evitar ¢ a abusividade erosiva
dos direitos do hipossuficiente, que néo
deve ser tomada como pressuposta, mas
analisada em face das circunstancias.

A ementa do REsp 819519/PE, jul-
gado em 9 de outubro de 2007, parece
acenar no sentido contrdrio, trazendo
interpretacao diversa da aqui defendi-
da, pois declara que é nula a clausula
de convencdo de arbitragem inserta
em contrato de adesdo, celebrado na
vigéncia do Codigo de Defesa do Con-
sumidor. Nao obstante, a razao alegada
para o afastamento da compulsorieda-
de do juizo arbitral corrobora a hipdte-
se aqui apresentada, pois afirma que o
fornecedor impds como condicdo para
celebracdo do contrato, a aceitacdo des-
sa clausula compromisséria, ndo houve
liberdade de opcdo em relacdo a ela.
Nesse sentido, reforca-se a hipdtese de
que a abusividade nao pode ser pres-
suposta, tanto nos contratos de adesao,
tanto nos contratos de consumo.

Ha, com efeito, grande risco em cen-
tralizar o facho luminoso sobre a ementa,
sem visualizar, detidamente, todo o am-
biente. O cuidadoso escrutinio do caso,
seja pelos érbitros, seja pelos juizes, deve
ser o fundamento para decidir sobre a
eficacia de cldusula arbitral, mesmo nos

A sociedade e os valores de justica ndo tém nada a ganhar
com interpretagées que se esquecem das finalidades do
Direito e se encastelam em posturas meramente exegéticas,
obliterada a visdo do intérprete por um excessivo formalismo.

evidentemente, siga os critérios de arbitra-
bilidade dos direitos sob sua cobertura, o
meio alternativo pode ser utilizado. Esta
longe o CDC, portanto, de vedar, mesmo

antes da vigéncia da Lei n. 9.307/96, a ar-
bitragem em matéria de consumo.

Neste sentido, equivoca-se 0 acordéo
e a ementa da Apelacao Civel 660756 -
SP (Processo 1999.61.00.046276-4) de
7 de agosto de 2006, ao afirmar que: O
acesso do consumidor mutudrio ao ju-
dicidrio é portanto, verdadeiro principio,
reforcado no art 51, inc. Vi, que esta-

O sentido original da compulsorie-
dade, portanto, nao pode ser avaliado
sob a ¢tica do Direito superveniente.
Trata-se, ao que parece, de referéncia
a estrutura formal da cldusula, mais do
que de seu efeito no sentido de afas-
tar o Judicidrio. Desde logo, portanto,
se questiona se o tema pode ser reco-

contratos de consumo. E isso o que deflui
do espirito da lei, interpretada, conforme
0 proprio art. 5° da LICC, buscando aten-
der aos fins sociais e a0 bem comum.
Ora, se 0 CDC tem a clara oportuni-
dade de proteger o consumidor fragiliza-
do em face da sociedade de massas e,
quando a relacao de consumo concreta
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se afasta de situacdes de hipossuficiéncia ou é consubstanciada
a partir de contratos livremente negociados, o rigor de seus dis-
positivos deve ser mitigado. A sociedade e os valores de justica
ndo tém nada a ganhar com interpretacdes que se esquecem
das finalidades do Direito e se encastelam em posturas mera-
mente exegéticas, obliterada a visdo do intérprete por um ex-
cessivo formalismo.

Por seu turno, a Lei n. 9.307/96 surge, sobretudo, para re-
vigorar a arbitragem no Brasil, 0 que decorre da consciéncia do
legislador de que, sob certas condicdes, esta forma de solucao
de controvérsias pode produzir vantagens para as partes. Para
tanto, esteia-se na autonomia da vontade, mas indica que a or-
dem publica lanca, sim, suas sombras sobre o dmbito dos con-
flitos arbitraveis em vérios dispositivos, como a propria norma
deseuart. 1°e a do art. 4°, § 2°.

Por conseguinte, a cldusula arbitral compulséria em con-
tratos de consumo pode, sim, produzir efeitos, desde que ndo
seja resultado de imposicdo do mais forte sobre o mais fraco,
afastando este da protecdo judicial. A solucdo da cldusula em
destaque ou em instrumento apartado pode, sim, ser aceitdvel
em vérias relacoes de consumo. Evidentemente, ndo é o que se
dé em face da tipica situacdo do consumidor, que nao tem, de
fato, qualquer opcéo. O ntcleo duro das cldusulas incluidas em
contratos de adesdo para o0 consumo em massa deve, pelo en-
tendimento do legislador, estar sob a protecao do guarda-sol ju-
risdicional. Entretanto, nem nessas hipdteses se afasta totalmen-
te a arbitragem, que pode ser instituida mediante compromisso.

N&o ha de se falar, portanto, em conflito entre a regra sobre
contratos de adesdo da Lei n. 9.307 e o art. 51, VI, do CDC.
Em primeiro lugar, o objeto destas disposicdes é distinto, pois,
como jé se viu, hd contratos de consumo tailor made e contra-
tos de adesao nos quais ndo hé usuario final. Por outro lado,
mesmo no ambito em que as normas se intersectam - relacoes
de consumo constituidas a partir de contratos de adesdo - ndo
faz sentido colocar a questao em termos de antinomia a ser
resolvida mediante critérios de lex specialis e lex posterior: trata-
se simplesmente de, observadas as circunstancias concretas,
buscar o resultado mais justo e consistente com os objetivos do
Direito e do bem social. Em outras palavras, nao é possivel tra-
car, logicamente, uma solucdo teorica para todos 0s casos que
se encontram no universo coberto por ambos os dispositivos e,
para usar uma formulacao doutrindria en vogue, devem sopesar
os principios (ALEXY, 2002; DWORKIN, 2002) para encontrar a
solucdo no caso. Sempre, porém, o hipossuficiente estara posto
a sombra do Direito, evitando que adoeca por insolacdo devida
a um excesso das luzes da autonomia da vontade.

5 EBONY AND IVORY

Em marco de 1982, na forma de um manifesto musical con-
tra o racismo, Paul McCartney e Steve Wonder lancaram a cancéo
que ocupou o primeiro lugar em diversas listas de sucessos, a
qual parte da necessidade de utilizar tanto as teclas pretas (éba-
no) e brancas (marfim) para alcancar a maior harmonia possivel.

Em analogia evidente, drbitros e juizes devem atuar bus-
cando a maior cooperacdo possivel, para que possam cada qual
com seus atributos, auxiliar na construcao de um sistema juri-
dico que admite a arbitragem como parte de sua estrutura e é
responsavel pelo aporte de beneficios.
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As harmonias que Johannes Kepler buscou nas estrelas e
planetas, porém, ndo podem ser pressupostas na vida social,
mas construidas mediante interacdes continuas e, as vezes,
conflituosas. Vencer o preconceito contra a atividade arbitral ¢,
neste particular sentido, uma tarefa que envolve muitos atores
sociais, mas, principalmente, érbitros e juizes. No Brasil, ja ndo
se observa o érbitro com tanta desconfianca quanto ha alguns
anos, e isto €, sim, resultado tanto da drdua luta por conquistar
a confianca dos usudrios do instituto, quanto dos membros do
Judicidrio. Por outro lado, contou-se, depois de um breve perio-
do de aversao, com a abertura dos juizes a novas possibilidades.

Uma considerdvel parcela do labor de interpretacdo e apli-
cacao do Direito depende, decerto, das concepcoes que 0s
tomadores de decisdes trazem inscritas em sua experiéncia in-
dividual e juridica. Tanto sua concepcdo de mundo, quanto sua
vivéncia prética terminam por construir 0s contextos subjetivo e
objetivo onde se realizam, efetivamente, as decisoes (COSTA,
2000). Deste modo, o resultado da aplicacdo em face do caso
concreto, considerando, por exemplo, a questao da compatibili-
zacdo dos dispositivos do CDC e da Lei n. 9.307/96 depende so-
bremaneira de como se percebe a figura arquetipica do arbitro.

Na medida em que a concepcao dicotdmica da arbitragem
como contraposta a jurisdicdo perde seu vigor e a percepcao
de que a solucéo de controvérsias pode tomar diversas formas
e que, na verdade, arbitragem e jurisdicdo ndo sao rivais, mas
amplamente complementares.

NOTAS

1 Optou-se, aqui, pela traducdo da expressao “acordos assemelhados aos de
Direito Internacional Publico” em razao da expressao alema Quasi-vilkerre-
chtiliche Vertrdge, normalmente traduzida para o inglés como “quask-interna-
tional agreements"”. Em portugués, “acordos quase-internacionais” nao tém
um sentido claro. Interessante observar, no entanto, que a propria expressao
consagrada em inglés deixa de lado um elemento importante: uma vez que a
énfase no Direito Internacional Publico (Volkerrecht) é perdida.

2 OSTJ, no REsp 238174, decidiu que a Lei n. 9.307/96, independentemente
de seu cardter processual ou ndo, é impedida de atingir, retroativamente,
0s atos juridicos perfeitos, como os contratos celebrados antes de 23 de se-
tembro de 1996, mantendo-se o cardter de obrigacdo de fazer dos deveres
instituidos por cldusula arbitral. No REsp 653733, no entanto, o voto da Min.
Nancy Andrighi parece corroborar a tese da decisdo de primeira instancia
de que, por seu cardter processual, a Lei n. 9.307/96 seria, neste particular,
imediatamente aplicdvel. Neste julgamento, em que pesem 0s votos-vista
dos Min. Ari Pargendler e Carlos A. M. Direito no sentido de que o tema
deveria ser abordado, o julgamento ndo é conclusivo neste particular.
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