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1. Introducto

A modernidade das relacóes contratuais aponta para a formacáo

de novos paradigmas que possam nortear o comportamento dos sujeitos en

volvidos no contrato, bem como o arcabougojurídicopossível de ser utilizado

na solucao de conflitos.

A doutrina tradicional prescrcvc a máxima insculpidapelo Direito

Romano da Pacto Sunt Servanda, na qual o contrato será elemento principal

nadetermina^ao da responsabi I idade dos contratantes, bemcomo a partir dele

a norma aplicável ao caso in concreto será determinada. Neste modelo, o

principio da autonomía da vontade reveste-se de um caráter extremado,

valorizando o poder de contratar atribuido a cada individuo, pois, em re

sumo, cada um sabe o que é melhor para si mesmo, nao celebrando um con

trato que venha a lhc trazer prejuízos.

Evidente que no scu nascedouro, a Pacta Sunt Servanda e a au

tonomía da vontade tinham um papel social importante na garantía do mo

delo económico romano, haja vista a intensificado do comercio e o número

limitado de pessoas com legitimidade para contratar, o que gerava urna cer

ta paridade entre os contratantes, podendo até encontrar respaldo a funda

mentado ideológica.

Com o aumento do alcance das relacoes jurídicas, já na Idade

Moderna, os instrumentos ideológicos romanos adotaram urna tónica mais

utilitarista, na qual os contratantes com maior poder económico e político ti

nham maior poder de decisao na formulac.áo dos contratos, entretanto, aque

les que nao tinham o mesmo poder cram submetidos as regras "impostas"

pelo Pacta Sunt Servanda.

Ainda nesteperíodo,asrelacoescontratuais tinham umearátercomer-

cial, no qual as relacóes contratuais de cunho civil ainda nao tinham urna ex-

pressáo relevante. As empresas dominavam as relacoes jurídico-contratuais e

o pensamento jurídico da época voltava suas atencóes ao tema.

Na sociedade contemporánea, vemos que essa rcla?ao tende a se

equivaler, pois as relacSes entre as pessoas físicas entre si e com as empre-
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sas tornaram-se cada vez mais evidentes, o que pugnou por uní disciplina-

mentójurídico próprio.

A ncccssidade de se proteger a parte mais frágil da rclacao con-

tratual foi um desafio da ciencia jurídica que necessitou construir toda urna

sistemática própria para alcancar os objetivos colimados.

No Brasil, o Código de Defesa do Consumidor' (CDC) c um mi-

crossistema jurídico próprio criado sob urna hermenéutica de cunho prote-

tivo e preventivo na defesa do consumidor de produtos e servícos contra ile

galidades, abusividades oumesmofalhas eventuaisou pré-exístentesnoscon-

tratos formulados.

O reflexo mais evidente do poder conferido as empresas está no

uso correntc do contrato de adesao, o qual mcreceu tratamento específico no

que tange as relacoesconsumeristas,exatamentc para possíbilitaroequilíbrío

das partes na relácelo contratual.

O instituto da arbitragem é conhecido pela sociedade humana co

mo um meio autónomo para solueño de conflitos, no qual estilo presentes os

mesmos principios dos contratos em geral da tcoria tradicional, quais sejam

a Pacta Sunt Seivanda c a autonomía da vontade.

Ncssc sentido, a possibilidade de solucionar os conflitos de for

ma célere sem a necessidade da intervencjio estatal é urna alternativa para

garantía do acesso a justica.

Estes dois institutos sempre conviveram paralelos e autónomos,

porém, no que tange o ordenamento jurídico nacional, a partir da Lei de

Arbitragem1 (LA), comecou a existir um choque de principios entre estes

dois instrumentos jurídicos que demandam severas discussóes e pesquisas

científicas, qual seja: ao permissivo do art. 4o, § 2", da LA para a instituicao

da cláusula compromissória nos contratos de adesao.

Comoclicáocomezinha no Direitobrasilciroque a referida materia

é tratada específicamente no CDC, surge o confuto de saber da legitimidade

do dispositivo da Lci n. 9.307/96 ñas rclaciics de consumo patrias, sendo

este o propósito do presente artigo.

2. A Arbitragem no Brasil e a Lei n. 9.307/96

Enquanto instrumento autónomo para a solucao de confiaos, a

arbitragem é amplamente conhecida pela humanidade sendo sempre urna

alternativa ajurisdi^áo estatal.

No contextojurídico nacional, temos um campo normativo de di-

fusaodaarbitragem ampio, lendocomo marco inicial aCoiisiituicáodo Imperio

de 1824. no qual previa-se a possibilídade de solucao de conflitos entre na-

1 Lc¡ n. S.07K. de 11 U? MMcmlir.. de I'WO

: lxi n. 9.307. de 2¡ de «tcmlw ile I!W6.
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cionais c estrangciros por via de juízes-árbitros.

O Código Comercial de 1850 também dispóe de forma cxpressa,

em alguns de seus artigos. a possibilidade de utilizacáo da arbitragem. Como

cxemplo, podemos citar o art. 95.

OCódigoCiviIdel916,hojeaindaemvigor,aprcsentavaumcapí-

lulo exclusivo para regulamentar o assunto, o Capítulo X, o qual mais tarde

foi revogado. Mais recentemente, a Lei dos Juizados Especiáis' tratou do

referido assunto, cm seu art. 24, que assim dispóe: "Nao obtida a concili-

acao, as partes poderao optar, de comum acordó, pelo juí/.o arbitral, na for

ma presente nesta lei."

É fácil perceberque, de forma institucionalizada, a arbitragem,
no Brasil, era relegada a determinados casos, nao garantindo a amplitude

incrcntcaopróprio instituto, pois a autonomía da vontade, ein tese, éaplicá-

vcl em qualqucr caso em que o confuto verse sobre dircito disponível.

Exatamenic para garantir tal amplitude, que o legislador criou a

LA, aqualinstituiueregulamentoutodooprocedimentoarbitral, delimitando

a competencia c as atribuicoes dos arbitros, bem como os limites de atuacao

da lei.

Doutrinadorcs do porte de Pedro A. Balista Martins (MARTINS,

LEMES e CARMONA, 1999. p. 15), afirma que dois empecilbos básicos

efain os responsáveis pelo entrave ao implemento da arbitragem no Brasil,

quais sejam, a ineficacia da cláusula compromissória e a necessiclade de ho-

mologacao judicial da decisáo arbitral.

No primeiro caso, o desconhecimento jurídico da arbitragem e a

inexistencia de sancjio aqueles que dcscumprissem a cláusula compromis

sória levou ao scu total descrédito.

Já noque dizrespcitoahomologacaodadccisao.há urna supressáo

dacaracterísiicamaispragmálicamaiscxprcssivada arbitragem que éaceleri-

dade, pois o instituto apresenta-se como alternativa a jurisdicjio estatal, nao

podendo, entao, ter a mestna lcntidao que aqucla. Caso contrario, será fada-

do, latnentavelmcnte, ao descrédito.

A LA acabou por sanar tais defeitos existentes no antigo modelo ao

«aranliraeficác¡adacláusulacompromissóriaatravcsdopnncípiodaC«/)i/J£.'fez-

competez, segundo o qual ojuiz lem legitimidade para decidir, bem como lam-

bém por forca dos arts. Io, 3o, 7o e 41, da própria lei. Além disso, garantiu au

tonomía ao laudo arbitral, suprimindo a homologacao pelo judiciário.

A arbitragem institucionalizada trouxe urna serie de principios que

norleiam a sua aplicabilidade c que dao a tónica das rclacóes a elas submetidas.

Os principios norteadores da arbitragem, segundo Selma M.

Fcrrcira Lemes (MARTINS, LEMES e CARMONA, 1999, p. 78-81), sao o

da autonomía da vontade, no qual as partes possuem total liberdade para es-

■ La n. 9.(199. de :fi Je H-icmlir» Je I >JM.
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colherou nao a instancia arbitral. Evidente que a hermenéutica constitu

cional limitou o alcance deste principio apenas aos conflitos oriundos de di-

reitos patrimoniais disponíveis.

O principio da boa-fé, como corolario do principio da autonomía

da vontade, determina que é defeso a uma das partes, após ter firmado o con

trato c elcito espontáneamente a instancia arbitral, dcixar de honrar o com-

promisso assumido.

Consagra-setambémoprincíp¡odaPflctoS/</t/Sm'a/íí/a. segundo

o qual os contratos devem ser cumpridos a medida em que foi instituida a

convenciio de arbitragem, sendo este principio inais normativo que o da

boa-fé.

UmagrandeinovacaoirazídapclaLAfoiad¡stinc,aoentreacláusu-

Iacompromissóriacocompromisso arbitral. Ñas palavrasdeCarmona(MAR-

TINS, LEMES e CARMONA, 1999, p. 36),

Os douírimuiores brasileims, ancorados na

tradifdofrancesa, nao consideravam possívcl

que a arbitragem tivessa inicio sent ion compm-

misso arbitral, de tal sorte que se criou entre

nos aforte impressao de que a cláusula somente

seria um pré-contrato de compromisso (...).

Com a redagüo do art. 4o, capul, da LA, llrmou-se um novo en-

tendimento sobre a questao.

Art. 4". A cláusula compromissória é a con-

vengao através da qual as partes em um con-

trato comproinctem-seasubmetcrciarbitragem

os litigios quepossam vira surgir, relativamente

a tal contrato.

Em sendo assim, conclui-se pela autonomía da cláusula compro

missória em rclacao ao compromisso arbitral, podendo prescindir dcste para

cfetiv;ic,ao da arbitragem.

A cláusula compromissória é previa a existencia de qualquer

confuto, sendo uma promessa futura e compulsoria de submeter possíveis

cóndilos a arbitragem. O compromisso arbitral é contemporáneo ao confu

to, sem cunho contratual, sendo utilizado apenas para delimitar o campo de

atuacao da arbitragem.

A LA criou um novo espago para o uso da arbitragem, amplian

do seus horizontes e possibilitando a sua utilizacíio em áreas até entilo im

pensadas pela doulrina, como por exemplo, os contratos de adesao.
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O arcabouco principiológico da arbitragem favoreceu a esta ino-

va^ao, considerando o falo que a cláusula compromissória é tida como um

contrato autónomo. A conseqüéncia ¡mediata foi o § 2o, do art. 4o, da LA,

garantir a api icabi 1 idade da cláusulacompromissória nos contratos de adcsáo,

o que vai de encontró ao que preconiza o CDC, como veremos a seguir.

3. Os Contratos de Adesáo no Código de Defesa do Consumidor

3.1.0 Código de Defesa do Consumidor

O direitocontratual tem sofrido ¡numeras transíbrma55es, nes-

ses últimos tempos, fazendo surgir a necessidade de novas normas regu

ladoras de todas as relagoes de consumo, devido á grande modificacáo o-

corrida na economía nacional, passando de agrícola para industrial e capi

talista, gerando nao só a concentrado da riqueza, como tamhém do poder.

Foi dentro desse contexto que surgiu o CDC brasileiro, em 1990, com o in

tuito de regular as rclac,5es de consumo havidas no territorio nacional,

colocando produtores ou comerciantes e consumidores era igualdade de

condi?5es dentrodessas relajees, oferecendo urna maior protecao aos hipos-

suficientes, representados pelos consumidores, parte mais Iraca da rclacao

contratual de consumo, bem como oferecendo maiores garantías a estes na

efetivacáo desses contratos.

Sendo um diploma atualizadoe em sintonía com as tendencias do

direito comparado, o CDC brasileiro nao se restringiu a abordar as figuras

contratuais já insertas cm nosso sistema legal, introduzindo-lhe novas fi

guras e ¡novando no tratamento das já existentes.

Dentrc essas novas figuras inseridas em nosso sistema jurídico,

pelo CDC, destaca-se o contrato de adesáo, o qual é, hoje, regulado quase

que exclusivamente, em nosso país, pelo CDC, sendo figura já contemplada

no novo diploma civil a entrar em vigor em Janeiro de 2003, figura esta que,

apesarde relativamente nova naordcmjurídicabrasileira.jásuscilou ¡numeras

discussóes dignas da análise dos nossos cientistas do direito.

3.2. Os contratos de adesáo

Os contratos de adesao sao regulados pelo CDC em seu art. 54, o

qual traca os norteamentos básicos para sua api ¡cacao, nao só ñas rclacóes

de consumo, como também cm toda e qualquer rclacao contratual efetivada

sob esta figura.
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É justamente no artigo supracitado que encontramos a definicáo

legal dos contratos de adesao, qual seja:

Art. 54. Contrato de adesao é aquele cujas

cláusulas tenham sido aprovadas pela autori-

dade competente ou estabelecidas untlateral-

mentepelofornecedordeprodutosouservicos,

sem que o consumidorpossa discutirán modi

ficar substancialmente sen cometido.

ComobemnosmostraCláudiaLimaMarques(MARQUES,2002,

p. 61). o surgimento da expressao "contratos de adesao" é, geralmente, a-

tribuída ao professor francés Raymond Salielles, em sua obra do inicio do

século passado, tentando expressar através desta denominacao os contratos

nos quais predominavam apenas a vontade de urna das partes, a qual ditava

sua lei. Como pode se deprcender desse cntendimento, os contratos de

adesao muito se aproximarían! de umadeclaracáo unilateral de vontade.

Devido ao pensamento do ilustre professor francés, muito se dis-

cutiu acerca do caráter contratual ou nao dos contratos de adesao, chegando

a doutrina contemporánea a aceitá-lo como urna das muitas figuras contra-

tuaisexistentes.Provadesseentendimentoéainclusáodessa nova figura con

tratual no novo Código Civil brasileiro.

Os contratos de adesao, como se verifica na sua definicao legal,

eilada anteriormente, devem se apresentar como contratos que possam ser

olcrecidos a um número indeterminado de pessoas, em modelo uniforme,

geralmente através de formularios impressos, faltando apenas o preenchi-

mento dos dados referentes á identificac,ao do contratante-adérente.

Dessa forma, vé-se que quem deseja contratar com empresas a-

liavcs dessa figura contratual, nao teráo a oportunidade de discutir acerca

das condicocs essenciais do mesmo, visto que estas já foram previamente

estabelecidas pela outra parte contratante.

Assim, pode-se afirmar que o hipossuficienle limita-se a aceitar

em bloco as cláusulas que foram unilateral e uniformemente pré-elaboradas

pela outra parte, assumindo um papel de simples adérente á vontade mani

festada pela parte contraria no instrumento contratual de massa.

Por fim, vale ressaltar que a característica principal dos contratos

de adesao, conforme a abordagem realizada c a falta de urna fase pré-nego-

cial decisiva, ou seja. a ausencia de um previo debate acerca das cláusulas

componentes do contrato.

Nao obstante esse entendimento, quando analisado o CDC em

sua totalidade vé-se que os contratos de adesao sofrem urna alcnuacáo quan-

to a unilateralidade de sua formulacao, urna vez que, por loica do seu art. 51,
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as cláusulas abusivas constantes em qualquer contrato de consumo sao nu

las de pleno direito. Há que se considerar, ainda, que o rol constante do

referido art. 51, nao é numerus clausus, podendo ser estendido de acordó

com a cvolucao da hermenéutica consumerista.

4. Aplicabilidade daLei de Arbitragem ñas Rdacóes Regidas pelo Código

de Defesa do Consumidor

Duas correntes de pensamento se formam acerca da api icabilidade

do § 2°, do art. 4o, da LA, no que concerne as rela£óes de consumo.

Em urna primeira corrente, temos que o dispositivo legal coadu-

na-sc pcrfeilamente na sistemática da legislacao consumerista, pois a deter-

minacáoda conven^áode arbitragem naoéfeita de maneira compulsoria, mas

sim, na consagrado perfeita da autonomía da vontade, podendo apresentar-

sc, segundo Selma M. FerreiraLemes (MARTINS. LEMES e CARMONA,

1999, p. 124-125), de duas formas possíveis: "cláusula compromissória su-

jeita a condicao suspensiva e a cláusula arbitral com eficacia plena como

documento anexo ou em negrito".

Na primeira possibilidade, a cláusula somente surtirá efeitos di-

antc da manifestacáo de vontade posterior do adérente, aceitando o proce-

dimentoarbitral.Oefeito vinculante ocorreráapartirdesse momento. Assevera

SelmaM.FerreiraLemes(MARTINS,LEMESeCARMONA, 1999, p. 125):

'Vale dizer, a cláusula compromissória pactuada em contratos de adesáo na

modalidade de cláusula inserta em contrato, sem destaque, é obrigatória

para o proponente, mas facultativa para o adérente".

A segunda, retrataapossibilidadedeeficáciaplenaácláusulacom-

promissória que deve ser incluida no contrato mediante previa e consciente

acciiacao do consumidor. O adérente deverá mostrar o seu interesse no mo

mento da assinatura do contrato, tomando ciencia do que está firmando, a-

tcntando c chamando atencáo por estar em documento anexo ou em negrito

no final do contrato de consumo.

Segundo esta corrente, estaría revogado o art. 51, inciso VII, do

CDC, pois urna lei é revogada quando lei posterior dá um tratamento dife

rente á mesma situacáo por ela tratada. Nesse contexto, estaría a LA em ple

na vigencia e eficacia, podendo ser aplicada a cláusula compromissória aos

contratos de adesáo. mesmo aqueles disciplinados pelo CDC.

A segunda corrente acerca da temática posiciona-se contraria á

aplicabilidade do § 2", do art. 4o, da LA, por entender incabível a arbitragem

compulsoria nos contratos regidos pelo CDC, por forc,a do inciso VII, do art.

51, dcsse diploma legal, que trata das cláusulas abusivas, in verbis:
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Art. 51. Sao nulas de pleno direito, entre ou-

tras, as cláusulas contratuais relativas ao

fornecimento deprodutos e servicos que: ( )

VII - determinem a utilizacáo compulsoria de

arbitragem. (....)

Paraos seguidores destacónente, oprincípiodaautonomiadavon-

tade, ensejador da arbitragem para o caso, é mitigado pelo principio da pro-

tecáo ao hipossuficiente, pois, em qualquer rela§áo de consumo é presumi

da a condic,5o de desvantagem a que o consumidor está submetido. No to

cante aos contratos de adesáo, essa lógica é mais evidente, posto que há urna

flagrante estipulado das cláusulas contratuais, nao podendo, entáo, se íalar

em autonomía da vontade nesses casos.

A conclusáo é que a imposigáo da arbitragem é vedada laxativa

mente pelo CDC, para que os objetivos colimados por essa lei e pela

Constituic,áo Federal, Lei Maior de nosso país, sejam alcanc^ados.

No que tange á alegac,áo de revogac,áo do inciso VII, do art. 51,

Claudia Lima Marques (MARQUES, 2002. p. 546) assevera que

A posicao do CDC como lei especial-subjeti-

va, lei posterior e hierarquicamente superior,

como lei de ordeni pública e complementar ao

mandamento constitucional,asseguraráaforca

necessária para que esta lei de funcao social

possa cumprir suafinalidade renovadora.

Finaliza a autora (MARQUES, 2002, p. 547): "(...) a lei especial

nova nao revoga tácitamente a lei gcral anterior, urna vez que o campo de

aplicac,ao da lei geral é naturalmente mais ampio e nao coincidente com a lei

especial nova".

Desta forma, descabe a assertiva de que houve revogac,ao do in

ciso VII, do art. 51, do CDC, pela LA, visto que esta trata do assunto rela

tivo ás relac,5es de consumo de forma tangencial e circunstancial, nao po

dendo revogar um dispositivo específico de urna lei que trata especifica-

mentedasrelac,5esconsumeristas. sendo amesma.ainda, oriunda de umper-

missivo constitucional, criado sob um ordenamento próprio e estruturado.

5. Considerares Fináis

Com base em todo o exposto, cumpre-nos afirmar que a cláusula

compromissória nao pode ser incluida nos contratos referentes as rclac,5cs
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de consumo, visto que nao há que se falar em revogacao de urna lei especí

fica, comembasamentoemdispositivoconstitucional, como assimoéoCDC,

por lei, mesmo que posterior e especial, que trate de relacoes estranhas áquc-

las comidas no outro diploma anterior.

Isso pode ser reforcado, quando analisamos a situacáo de um ca-

soconcreto, no qualtorna-sepraticamenteimpossível se constatara prcvalén-

cia da autonomía da vontade, urna vez que os contratos de adesáo sao for

mulados por urna só parte, sem a possibilidade de discussao das cláusulas

constantes no mesmo pelo contratante-adérente, visto que este adentra na

relacao contratual quando o contrato já está totalmente elaborado, restando

a inclusao de sua identificacáoe confirma$áo de sua aderéncia á relacao prc-

cstabelecida.

Vale, ainda, ressaltar que o CD foi elaborado de modo a prote

ger o consumidor, parte hipossuficiente da relacáo contratual consumerista,

protegendo-o, muitas vezes. até dele próprio, visto que devido a situaeño

de inferioridade em que se encontra, submete-se a certas situacocs ñas

quais nao adentraría se estivesse em pé de igualdade com a outra parte

contratante.

Nao podemos aceitar que urna lei derrogue um dispositivo cri

ado para proteger a grande parte hipossuficiente da sociedade, apenas para

aumentar o poder de barganha dos comerciantes c forncccdorcs, ou .seja,

que a justificativa para essa derrogacao essa única e exclusivamente c-

conómica, visto que estaría se ferindo de morte o diploma legal que pro

tege os direitos do consumidor em nosso pais, desprezando o interesse de

toda a nossa Na<¿ao.

Dessa forma, quando nos deparamos com urna relacao contratu

al consumerista, a qual seja estabelecida sob a figura do contrato de ade.sao,

nao podemos sequer imaginar que seja possível a inclusao em tal contrato de

umacláusulacompromissória,vezque estaríamos desrespeitando a nossa Lei

Maior, qual seja a Constituido Federal de 1988, urna vez que a defesa do

consumidor, a parte frágil da relagáo consumerista. nela está insculpido, de

vendo ser observado e respeitado por todos nos cidadaos brasileiros.
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