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RESUMO

A arbitragem é um método alternativo de solucdo de conflitos que ainda briga por
maior adesédo dos operadores do Direito quando estes necessitam decidir qual € a
forma mais eficiente de se fazer justica, visto que a prioridade é fornecida, em regra,
ao ja conhecido processo judicial. A arbitragem esta disposta na Lei n° 9.307/96 e
pelo ano em que entrou em vigéncia € plausivel compreender que nao se trata de
um sistema novo, apesar da sua pouca utilizacdo diante do nimero de ajuizamento
de demandas frente ao Poder Judiciario. O presente trabalho possui como
pertinéncia, demonstrar o cabimento e a ampliacdo da utilizagdo do procedimento
arbitral na solucao tipica de desentendimentos que assegurem o direito
constitucional a salude visto que o sistema processual tem saturado o Poder
Judiciario com uma inundacédo de processos em boa parte fruto do fenébmeno direito
médico e judicializacdo da saude. Para alcancar o objetivo proposto, estudar-se-a a
legislacdo arbitral vigente e a doutrina patria, visando entender quais sao as
demandas que podem ser submetidas ao sistema arbitral. Uma vez limitado o objeto
aceito como passivel de ser resolvido pelo instituto arbitral, analisar-se-a quais as
areas da saude que podem a ele ser submetidas e em quais condicfes e casos,
procurando levar em consideracdo a massificacdo do ordenamento juridico e a
necessidade em se garantir um resultado mais r4pido, menos oneroso e mais
proximo do que o paciente de fato almeja.

Palavras-chave: Direito médico; Relacdo de consumo; Arbitragem; Possibilidade.



ABSTRACT

Arbitration is an alternative method of conflict resolution that still fights for greater
adherence by law practitioners when they need to decide what is the most efficient
way to do justice, as priority is, as a rule, given to the already known judicial process.
Arbitration is provided for in Law No. 9,307/96 and for the year in which it came into
force, it is plausible to understand that this is not a new system, despite its little use
given the number of claims filed before the Judiciary. The present work has the
pertinence of demonstrating the appropriateness and expansion of the use of
arbitration proceedings in the typical solution of disagreements that ensure the
constitutional right to health, since the procedural system has saturated the Judiciary
Power with a flood of cases, largely the result of phenomenon, medical law and the
judicialization of health. To achieve the proposed objective, the current arbitration
legislation and the national doctrine will be studied, aiming to understand the
demands that can be submitted to the arbitration system. Once the object accepted
as capable of being resolved by the arbitration institute is limited, it will be analyzed
which areas of health may be subject to it and under what conditions and cases,
seeking to take into account the massification of the legal system and the need in
guaranteeing a result that is faster, less costly and closer to what the patient actually
wants.

Keywords: Medical law; Consumer relationship; Arbitration; Possibility.
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INTRODUCAO

O direito do consumidor representa um dos assuntos mais em destaque no
mundo atual. A razdo dessa importancia € consequéncia € resultado da sociedade
contemporanea, ou seja, decorréncia da forma como ela se apresenta organizada:
producdo e consumo em grande escala, uso seguido de robustas estratégias de
marketing, mundializacdo do comércio e das financas, aumento do crédito, entre
outros.

Desse modo, o consumidor passou a ser a imagem central e de extrema
relevancia, visto que ele é o responséavel pela compra e utilizacdo dos servigos, que
dizer, ele € quem faz com que o mercado global siga em movimentacdo, deixando
ativa a economia dos paises.

Porém, em que pese o consumidor ocupe uma funcdo de destaque, ele e 0
fornecedor, ndo estdo do mesmo patamar, uma vez que o fornecedor possui em
tese, prioridade técnica, financeira e juridica.

A questdo do acesso a Justica assume importante papel nesse contexto, haja
vista que propde uma igualdade de oportunidades para as partes no decorrer da
demanda, assegurando-lhes todos 0s mecanismos necessarios para a defesa
apropriada dos seus direitos. Isso vem de maneira oposta ao favorecimento dos
fornecedores, passando a beneficiar de modo direito os consumidores. A ideia seria
deduzir que o fornecedor teria sucesso na demanda, visto que usualmente possui a
sua disposicdo todos 0os métodos para esse fim. Porém, a ideia de acesso a Justica
chegou para acabar com essa presuncao, pois, busca a extincdo do desnivelamento
entre os envolvidos.

O presente estudo possui como objetivo realizar uma breve andlise sobre o
acesso a justica, o Codigo de Defesa do Consumidor e sobre métodos alternativos,
para resolucao dos conflitos.

Uma das discussfes em destaque nos ultimos anos dentro do processo civil
brasileiro € a morosidade do Judiciario. A Emenda Constitucional n°® 45/04
assegurou a todos, na esfera judicial e administrativa, a “razoavel duracdo do
processo e 0s meios que garantam a celeridade de sua tramitagéo” (artigo 5°, inciso
LV da Constituicdo Federal). E uma seguranca constitucional, isto €, calcada em um

nivel de alta relevancia dentro do cenario social e juridico brasileiro.
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Nota-se que o processo jurisdicional brasileiro ndo se encontra eficaz, néo
consegue oferecer justica em tempo consideravel. Um dos problemas iniciais € a
falta de estrutura e funcionarios. Aponta-se que existe um erro na busca ininterrupta
pelas modificacdes processuais com fundamento somente na letra da lei. A principal
mudanca que precisa ocorrer € um aperfeicoamento na gestdo da justica brasileira,
com um maior numero de funcionarios, melhora na estrutura € uma execucao
administrativa mais eficaz.

Desse modo, a procura por métodos alternativos € uma das provaveis
solucdes frente a falta de mudanga na situacdo do Poder Judiciario. O Estado, se
tornou o responsavel pela tutela da resolucéo de conflitos, assumiu essa fungcdo com
a faculdade de proporciona-lo com competéncia. Quando esta ndo € atingida,
necessita intermediar e facilitar a solugdo por meio de mecanismos privados.

Isso porgue, além dos prejuizos financeiros ocasionados pela lentidao, existe
também a questdo psicoldgica que fica abalada. O consumidor é prejudicado pelo
fornecedor e também por quem seria o0 responsavel por cuidar da sua protecao,
evitando que mais prejuizos sejam suportados. O Estado na sua funcdo de
pacificador social causa ainda mais danos a populacdo, incorrendo em um
sentimento de injustica, impunidade e desamparo.

Por isso, neste trabalho, o foco foi a procura por um método alternativo de
solucionar controvérsias de consumo que fosse célere, eficaz e mais vantajoso aos
consumidores prejudicados. Nesse sentido analisou-se a crise do Poder Judiciario e
0 acesso a justica, seguido da arbitragem como método de solugéo, a qual consiste
em um processo alternativo extremamente semelhante ao processo jurisdicional.
Nele existe a presenca de um arbitro ou colégio arbitral, geralmente definido pelas
partes, que vai solucionar o conflito emitindo um laudo ou sentenca arbitral e assim
como acontece com a sentenca emitida pelo juiz, possui plena eficacia de coisa
julgada e vincula as partes.

Dada a relevancia dos métodos alternativos para a solucdo de conflitos,
diante da sobrecarga do Poder Judiciario, analisar-se-a a utilizacdo da arbitragem
pelos profissionais do Direito, no que tange as questfes que envolvam salde, ou
seja, que envolvam o direito médico.

Assim, estudar-se-4 o cabimento e a utilizacdo da arbitragem nesse ambito,
especificamente no se refere a cirurgia plastica, por ser considerada uma atividade

fim. Para tanto, iniciar-se-a discorrendo sobre o consumidor e 0 acesso a justica,
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perpassando pela crise do Poder Judiciario, juntamente com o direito constitucional
de acesso a justica. Em seguida, adentrar-se-a na verificacdo do procedimento
arbitral para assegurar os direitos dos consumidores, delimitando qual é a classe de
direitos que possuem permissao da legislacdo e que podem ser assegurados por
esse meio, verificando o alcance dos direitos relativos ao direito médico. Por fim,
levantar-se-ao alguns aspectos positivos no que tange a sua utilizacdo no caso entre
médico (cirurgido plastico) e paciente.

O direito constitucional de acesso a justica € um direito fundamental que, se
ndo assegurado, traz a derrocada da propria sociedade. E enquanto as medidas de
politicas publicas na area da saude forem limitadas e sem eficacia para atender
dignamente a populacéo brasileira, assim como estiver sobrecarregado o Judiciario,
existirdo demandas a se ampliar no tempo pedindo a ajuda dos métodos disponiveis

de resolucgédo de conflitos e dentre eles a arbitragem.
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1 O CONSUMIDOR E O ACESSO A JUSTICA

O presente capitulo versara sobre o consumidor e 0 acesso a justica, com a
finalidade de discutir direitos e instrumentos processuais aptos a assegurar ao
consumidor um verdadeiro e efetivo acesso a Justica.

A seguir, serdo elencados os fundamentos constitucionais do consumidor,
gue tem como intuito assegurar a protecdo do mesmo, dando-lhe, acima de tudo
oportunidade de litigar nas mesmas circunstancias dos fornecedores.

No mais, serdo analisados mecanismos que permitem a desjudicializacéo do

Poder Judiciério.

1.1 A CRISE DO PODER JUDICIARIO E O DIREITO CONSTITUCIONAL DO
ACESSO A JUSTICA

O Poder Judiciario encontra-se atualmente em um cenario de crise, em que o
nuamero de demandas em tramite esta sobrecarregando os tribunais, o que dificulta a
prestacdo jurisdicional, que é responsabilidade do Estado. O crescimento no nimero
de demandas no ordenamento juridico patrio é fruto de inUmeras razes como a
inconstancia juridica das normas que aparentam ndo acompanhar o progresso da
humanidade, assim como a falta de organizacdo por parte do Poder Publico, no
entendimento de se dedicar as politicas publicas para se assegurar 0 acesso efetivo
a justica. Consequentemente, os tribunais estao ficando atolados de demandas que
poderiam ser decididas de outras formas distintas da via judicial.?

Resta claro que a quantidade de funcionarios da Justica no Brasil se
apresenta insuficiente para responder as necessidades da populacdo, j& que o
namero de demandas judiciais possui um grande indice de aumento, isto é, cada
vez mais 0s sujeitos recorrem ao Poder Judiciario com a intencdo de obter a
resolucdo dos seus litigios. Em especifico a Justica no Brasil segundo o ex-

presidente da OAB/SP “de cada 10 processos nas prateleiras do Judiciario, apenas

1 PONCIANO, Vera Lucia Feil. Morosidade: crise do Judiciario ou crise do Estado? Revista
Consultor Juridico, 29 ago. 2007. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2007-ago-
29/morosidade_crise_judiciario_ou_crise_estado> Acesso em: 31 jun. 2020.
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trés sdo julgados no ano, significando que a taxa de congestionamento da Justica,
em todos os ramos, é de 70%”.2

O conceito de que o Estado, na imagem do Juiz de Direito, € incumbido por
julgar e decidir os processos judiciais dos cidadaos é decorréncia de um costume da
judicializagdo. Anteriormente — entre 1.728 e 1.686 a.C —, a solucao de conflitos era
estabelecida de acordo com a tradicdo e cultura de cada regido, sem a intervencao
do Estado.

Em um cenério histérico, é possivel perceber que os conflitos fazem parte das
relagbes humanas e a forma que tais conflitos de interesses sdo resolvidos
progrediu com o passar do tempo, levando em consideracdo a cultura de cada povo
e 0s seus costumes. Analisa-se que anteriormente prevalecia a Lei de Talido
simbolizada pela famosa frase “olho por olho, dente por dente”, isto €, o mais forte
imputa a sua vontade ao mais fraco, o que causava um sentimento de injustica e
inseguranca aos cidadéos.?

Diante do exposto, o judiciario brasileiro vem passando por uma crise de
credibilidade, como resultado da excessiva burocracia e da prestacéo de resolucbes
morosas e ineficazes que apresentam ao jurisdicionado. Tal circunstancia gera
graves violagdes aos direitos previstos na CF/88.

A ineficiéncia do sistema judicial no Brasil*, confirma a necessidade de
modificacdes na maneira de abordagem do conflito, com o intuito de alcancar maior
efetividade na solucédo dos impasses, assunto esse que sera tratado mais adiante.

Entre os diversos fatores que restringem o acesso a justica no Brasil é
possivel mencionar: a morosidade da decisdo judicial — conforme dito acima, o
elevado custo da prestacéo jurisdicional, inumeraveis processos, falta de estrutura,
falta de funcionarios, de defensores publicos, de juizes, de promotores, entre outros.
Juntamente com a falta de informac&o e desconhecimento dos proprios direitos por

parte dos sujeitos. Nesta seara, Mauro Cappelletti e Bryant Garth® sinalizam como

2 D’'URSO, Luiz Flavio Borges. Crise no poder judiciario. Jornal DCI, 5 maio 2008. Disponivel em:
<http://www.oabsp.org.br/sobre-oabsp/palavra-do-presidente/2008/113> Acesso em: 31 jun. 2020.

3 SILVA, Luzia Gomes da. A evolugéo dos direitos humanos. Revista Contetdo Juridico, Brasilia-
DF, 6 ago. 2021. Disponivel em: <http://www.conteudojuridico.com.br/consulta/Artigos/34507/a-
evolucao-dos-direitos-humanos> Acesso em: 31 jun. 2020.

4 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Justica em Numeros 2019. Brasilia: CNJ, 2019. 238p.
Disponivel em: <https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/conteudo/arquivo/2019/08/justica_em_
numeros20190919.pdf>. Acesso em: 13 jun 2021. p. 30-60.

5 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a justica. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris,
1988. p. 15-29.
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principais entraves do acesso a justica a serem derrotados os de natureza temporal,
econbmica e psicologica.

Os problemas de carater temporal séo deliberados pela lentiddo da prestacao
judiciaria em virtude da morosidade da demanda. O retardar na finalizacdo dos
processos é um contexto dificil que engloba de forma direta a efetivacdo e
aplicabilidade do direito de acesso a justica, bem como a confiabilidade do
fornecimento jurisdicional do Poder Judiciario. De acordo com Mauro Cappelletti e
Bryant Garth é sistematicamente comprovado que “na maioria dos paises as partes
esperam por uma solucao judicial por, ndo menos que, dois ou trés anos para que
se tenha uma deciséo que seja exequivel.®

O correto € que, a parte, ao procurar a tutela do Estado por meio do Poder
Judiciario ndo espere que lhe seja garantido apenas o direito tedrico ou a
averiguagdo subjetiva da validade de seu direito. Sua ideia € obter na prestacéo
jurisdicional, a maior celeridade possivel, tendo uma deciséo judicial que finalize a
situacdo por inteiro. E no caso de a pretensdo nao ser satisfativa so existe um
caminho possivel para satisfazer a sede de justica do demandante: a execucao de
medidas de autoridade para confirmar o inadimplemento, intervindo de maneira
coercitiva na esfera patrimonial do sujeito que ndo cumpriu com a devida prestacéo.”’

Algumas dificuldades existentes, relacionadas aos empecilhos institucionais,
como a falta de juizes e de assessores, ou em decorréncia da complexidade do
sistema processual, que permite a interposicdo de inumeraveis recursos, ocasionam
em um Judiciério lento.®

A crise do Poder Judiciario e 0 acesso a justica ndo estdo somente ligados ao
problema da morosidade. Outra dificuldade apontada por Mauro Cappelletti e Bryant
Garth ° e visiveis na realidade do Brasil é o0 alto custo que existe para manter uma
demanda. Os individuos mais humildes sdo os que mais sofrem com esse 6nus.
Uma acéo gera diversos gastos, seja por causa de altos valores cobrados pelos
patronos, ou mesmo, pelo pagamento de custas, somando-se a isso 0 problema dos

recursos, que devido aos seus altos valores acaba por reverter o Estado

6 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Op. cit., p. 20.

" Idem.

8 MARANGUAPE, Aisla Lanne Vasconcelos; MARANGUAPE, Fanila Edmer Vasconcelos;
VASCONSELOS, Dennis Fagner. A morosidade do ambito judiario. Revista Ambito Juridico, n. 199,
1 ago. 2020. Disponivel em: <https://ambitojuridico.com.br/cadernos/direito-processual-civil/a-
morosidade-no-ambito-judiciario/> Acesso em: 31 jun. 2020.

9 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Op. cit., p. 21.
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Democratico de Direito novamente em um Estado Liberal. Para Mauro Cappelletti'® o
acesso a justica é tdo dispendioso que o0s custos da acdo acabam por nao
compensar o valor da causa almejado.

Os cidaddos mais afortunados enfrentam com menor impasse o elevado
custo imposto para ter o devido acesso a justica. Nesse sentido lecionam Mauro

Cappelletti e Bryan Garth:

Essas pessoas tém vantagens 6bvias ao propor ou defender demandas. Em
primeiro lugar, elas podem pagar para litigar. Podem, além disso, suportar
as delongas do litigio. Cada uma dessas capacidades, em mao de uma
Gnica das partes, pode ser uma arma poderosa.*!

A vista disso, o acesso a justica deixou de ser uma limitacido de acesso aos
tribunais, auferindo o significado de “ordem juridica justa”.'? Tornou-se uma condicdo
essencial de validade e eficiéncia de um sistema juridico, que objetiva garantir
direitos, baseado em aspectos igualitarios de direito e justica, inclinado a sanar os
conflitos de maneira célere, efetiva e adequada. Passou, assim, 0 acesso a justica a
se conciliar com o principio da eficiéncia administratival3, e a se considerar como o
mais essencial dos direitos fundamentais.4

O entendimento juridico-politico do acesso a justica desde o advento do
Estado Social de Direito — também chamado Estado do Bem-Estar, responséavel por
buscar a igualdade. O direito do acesso a justica — diz respeito ao direito de cada
individuo, sozinho ou como parte da coletividade, possui ao exercicio da jurisdicdo
sobre deliberada pretenséo de direito material. Tal direito, ndo se limita ao direito de
provoca-la, mas compreende também a consubstancializacdo das garantias
processuais pelo direito de defesa, que néo deve ser prejudicado por obstaculos ndo
plausiveis, como o custo e a morosidade processual. O direito ao acesso a justica

abrangendo toda a atividade juridica, como a formacao de normas, sua aplicacao e

10 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Op. cit., p. 22.

1 |bidem, p. 21.

12 WATANABE, Kazuo. Acesso a justica e sociedade moderna. In: GRINOVER, Ada Pellegrini;
DINAMARCO, Céandido Rangel; WATANABE, Kazuo (Coord.). Participacdo e processo. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1988. p. 128.

13 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicbes de direito processual civil. 5. ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2005.

14 CASTILHO, Ricardo. Acesso a justiga: tutela coletiva de direitos pelo ministério publico - uma
nova visdo. Sao Paulo: Atlas, 2006. p. 36.
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interpretacao, a tutela jurisdicional se constitui “um bem comum aos individuos” e se
junta como um valor e pressuposto préprio a dignidade da pessoa humana.*®
Na visado de Hans Kelsen, a diretriz correta dentro da teoria do direito material,

frequentemente chamada de racionalista:

E aquela cujos representantes, procuram deduzir da razdo as normas de
um direito justo. Eles admitem que estas normas sdo imanentes a raz&o ou,
o que da no mesmo, que a razdo, como autoridade normativa, como
legisladora, prescreve aos homens conduta reta, isto €, a condita justa. Este
direito é o natural, porque é o racional.*®

Contudo, a realidade social € o principal fator na caracterizacédo do direito de
acesso a justica. Esta realidade indica causas politicas, culturais, econdmicas e
sociais que refletem, indiretamente e diretamente, na execugao do direito, intervindo
na formacao e conservacao de um cenario de exclusdes e diferencas.

Existe uma indistinta exigéncia no amplo mundo em que o direito atua, a
saber, que todas as pessoas devem ser tratadas da mesma maneira. A igualdade
como um valor social requer o reconhecimento por meio de informacdes e
orientagdes que concedem o pleno entendimento da existéncia de um direito.

A CF/88 em seu artigo 5° afirma que “todos sao iguais perante a lei, sem
distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranga e a propriedade”, assim sendo, os procuradores e as partes necessitam
ser dignos de tratamento igualitario e, dessa forma, devem usufruir das mesmas
possibilidades de fazer ter validade em juizo as suas razdes. Além disso, o artigo 3°
da CF/88 dispbe sobre os objetivos fundamentais. !’

Desse modo, todos tém de ser tratados de forma igualitéria, sendo imunes a
preconceitos, sejam eles de natureza social, econémica ou ética. A CF/88 prevé de

forma expressa direitos e garantias fundamentais inerentes a toda populacao,

15 CICHOCKI NETO, José. Limitagdes ao acesso a justica. Curitiba: Jurua, 2009. p. 57.

16 KELSEN, Hans. O problema da justica. Tradugdo de Jodo Baptista Machado. 4. ed. Sdo Paulo:
Martes, 2003. p. 85.

17 Artigo 3°. Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:

I- Construir uma sociedade livre, justa e solidaria;

II- garantir o desenvolvimento nacional;

Ill- erradicar a pobreza e a marginaliza¢éo e reduzir as desigualdades sociais e regionais;

IV- promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras
formas de discriminacéo (BRASIL. Constituicdo Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF: Senado
Federal, 1988).
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contudo, ao prever tais direitos, o legislador gerou certa esperanga no jurisdicionado
no que tange a efetivacdo dos direitos fundamentais.

O direito de acesso a justica € decorrente de um movimento que preserva a
efetivacdo dos direitos e garantias fundamentais proprias da populacdo. Esta
movimentacdo possuia a finalidade de assegurar que todos 0s sujeitos possuam
acesso a justica de maneira igualitaria, afirmando-se assim a efetivacdo dos seus

direitos individuais e sociais, como aduzem Mauro Cappelletti e Bryant Garth:

De fato, o direito ao acesso efetivo tem sido progressivamente reconhecido
como sendo de importancia capital entre os novos direitos individuais e
sociais, uma vez que a titularidade de direitos € destituida de sentido, na
auséncia de mecanismos para a sua efetiva reivindicagdo. O acesso a
justica pode, portanto, ser encarado como o requisito fundamental — o mais
bésico dos direitos humanos — de um sistema juridico moderno e igualitario
que pretenda garantir, € ndo apenas proclamar os direitos de todos.*8

No Brasil, a efetivacdo do Estado Democratico de direito objetiva garantir o
acesso a justica pertencente a todos os cidadaos, conforme disposto na CF/88 em
seu artigo 5°, inciso XXXV. Tal direito fundamental possui a finalidade que assegurar
gue todo cidaddo seja protegido pela justica de forma igualitaria, distanciando-se da
ideia de que o mais forte imputa a sua vontade ao mais fraco.

Ao asseverar 0 acesso a justica a toda populacdo o Estado se viu obrigado a
colocar a disposicao a tutela jurisdicional se utilizando de instrumentos que permitam
0 acesso dos individuos a justica, logo, concedeu a solucao de conflitos ao Poder
Judiciario através da aplicacéo do direito objetivo a cada caso concreto.!?

A tutela jurisdicional efetiva, no Estado Democratico de Direito, ndo € somente
uma garantia em si, € também um direito fundamental, cuja eficiéncia € necessaria
para assegurar, o respeito a dignidade da pessoa humana.?°

Nos ensinamentos de Leonardo Greco, 0s processos de constitucionalizagéo
e internacionalizacdo dos direitos fundamentais, criados na jurisprudéncia dos
tribunais constitucionais e das instancias supremas de Direitos Humanos,
apresentam o contelddo da tutela jurisdicional efetiva como direito fundamental,
lapidado nas denominadas garantias fundamentais do processo.?!

18 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Op. cit., p. 11-13.

19 FUX, Luiz. Curso de direito processual civil. Rio de Janeiro: Forense, 2004. p. 41.

20 GRECO, Leonardo. Garantias fundamentais do processo: o processo justo. In: . Estudos
de direito processual. Campos dos Goytacazes: Faculdade de Direito de Campos, 2005. p. 228.

21 GRECO, Leonardo. Op. cit., p. 229.
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Isto €, no que tange aos métodos de acesso a justica, em vista dos novos
compromissos assumidos pelos processualistas modernos, surge a preocupacéo da
oferta de um processo de garantia. Nessa perspectiva, o processo digno sera aquele
gue viabilizar um jeito de garantia minima a toda populagdo, tendo em vista a
intensiva busca por resultados justos, pressupde o oferecimento de um meio integro.

Além disso, a equidade de oportunidades consentira a valorizacdo de uma
demanda baseada na conversa humana, em contradicdo ao processo autoritario, de
resultados a qualquer custo. Por essa razdo que os limites impostos pelas garantias
precisam ser considerados quando existir excessos no que tange a busca por
resultados, sob o risco de se alcancgar apenas um processo estatistico.

E sabido, que os direitos fundamentais seriam repartidos em dois grandes
grupos, quais sejam: os direitos a prestacdes e os direitos de defesa. Os direitos a
prestagdes, ou direitos sociais, seriam aqueles tipificados no uso da atividade
prestacional do Estado. Ja o direito de defesa, ou direitos de liberdade, significariam
agueles caracterizados pela protecdo do cidaddo em face do Estado, precisando de
uma privacdo para seu pleno gozo.??

As garantias processuais, como tutela jurisdicional efetiva, formam-se direitos
positivos, que consistem em prestacdes positivas do Estado??, ressaltando-se que
seu lado defensivo ndo pode ser ignorado.

Aléem da protecdo, a efetividade constitui a tendéncia moderna da
flexibilizacdo das técnicas e do sistema processual para a concessdo de um
processo mais humanitario e com qualidade de decisées.?*

De acordo com Carlos Henriqgue Ramos: “O direito a tutela jurisdicional efetiva
engloba o direito a técnica processual adequada (norma processual); instituicdo de
procedimento capaz de viabilizar a participagdo; e a propria resposta jurisdicional”.?®
Diante do exposto, o que se pretende é o maior grau de efetividade respeitando-se o
conteudo minimo das garantias fundamentais do processo. Isto é, 0 processo justo
nada mais € que aquele formado de acordo com as garantias constitucionais

processuais.

22 RAMOS, Carlos Henrique. Processo civil e o principio da razoavel duracdo do processo.
Curitiba: Jurué, 2008. p. 39.

23 MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2004. p. 185.

24 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Direito e processo: influéncia do direito material sobre o
processo. S&do Paulo: Malheiros, 2003. p. 49.

25 RAMOS, Carlos Henrique. Op. cit., p. 39.
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O mencionado conjunto de garantias esta presente no que se define como
devido processo legal, previstos nas Emendas 52 e 142 da Constituicdo Americana,
ou como processo justo, encontrado na Convencao Europeia de Direitos Humanos,
além do artigo 111 da Constituicdo italiana. Além do mais, no Brasil, essas garantias
estdo consagradas na Constituicdo, no artigo 5°, incisos XXXV, LIV e LV, que prevé
as garantias da inafastabilidade da tutela jurisdicional, do devido processo legal, do
contraditério e da ampla defesa.?®

Ante o exposto, cumpre aclarar que o “conteudo minimo” dessas garantias
descreve com precisdo a ideia de uniformidade de conteudo, visando definir padrées
para sua protecdo, uma vez que a eficacia dos direitos fundamentais depende da
maxima protecdo e a menor restricdo possivel. A ideia de jurisdicdo € definida como
fungéo pacificadora e soberana do Estado de solucionar os conflitos intersubjetivos,
decidindo, por meio dos juizes, as pretensdes e impondo suas decisdes. Uma vez
considerado monopolio estatal o exercicio da jurisdicdo, € indispensavel a
necessidade de garantir a todos o0s sujeitos 0 acesso ao Poder Judiciario.

O acesso a justica € o direito de qualquer individuo de dirigir-se ao Judiciario
e esperar dele um pronunciamento sobre as exigéncias apresentadas. Além de
permitir a obtencdo da tutela de um direito, 0 acesso a justica abarca também o
direito de defesa e de influéncia na atividade jurisdicional por aquele em face do qual
ela foi instigada.?’ Isto quer dizer que, ndo basta garantir o direito de levar processos
ao conhecimento do Judiciario, mas tem que existir garantia do alcance efetivo da
ordem juridica justa.

Considerando que o Estado intervém nas relacdes entre o0s sujeitos e a
necessidade de preservar os direitos fundamentais dos jurisdicionados, limites foram
exigidos a atuacdo daquele. Deste modo, a garantia de acesso a justica ndo exaure
em si mesma, é essencial o devido processo legal, ou seja, necessita de um
conjunto de outras garantias e de oportunidades estipuladas em lei venham
acompanhadas dela para ser usada de limite ao exercicio do poder pelo juiz.?®

Sobre o devido processo legal, determina no inciso LIV, do artigo 5°, da
Constituicdo, resultam, ainda, os principios do contraditério e da ampla defesa, e o

direito a uma tutela jurisdicional legitima, possibilitando, portanto, na garantia de

26 GRECO, Leonardo. Op. cit., p. 228.

27 |bidem, p. 229.

28 DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 12. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2005. p. 374-375.
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acesso a justica, qual seja, adequada, eficaz e célere. Segundo Fredie Didier Jr., 0
devido processo legal pressupde efetivo, em que se concretize o direito material
reivindicado.?® J4 Candido Rangel Dinamarco leciona a efetividade como aptiddo a
pacificar as insatisfacdes, de acordo com os critérios de justica e analisando-se os
principios e garantias constitucionais e processuais.3°

Nessa linha de raciocinio, é de elevada importancia a consciéncia da
necessidade de se fazer da demanda um método efetivo para a realizacéo da justica
por parte dos érgaos jurisdicionais.Contudo, para conquistar o objetivo de tutela do
direito material, desempenhando, deste modo, o rito previsto em lei, a demanda
depara-se com certos empecilhos a sua efetividade.

Um dos maiores problemas a efetividade da tutela jurisdicional, como ja dito
anteriormente, é a morosidade do Poder Judiciario, tanto no que diz respeito a
emanac¢ao das medidas judiciais quanto ao seu cumprimento, adicionado ao elevado
valor do ingresso em juizo. Consoante a eficiéncia do resultado, as decisdes
necessitam ser tempestivas para que 0 processo cumpra sua incumbéncia
institucional.3!

Além disso, Leonardo Greco confirma que, 0 acesso a justica possui ainda
outros tipos de impasses: os obstaculos econémicos; empecilhos geograficos e;
embaracos burocraticos.3?

Isto posto, constata-se que, para o verdadeiro alcance da efetividade do
processo, é essencial a citacdo de mecanismos que possibilitem que as diversas
garantias fundamentais e preceitos, constitucionalizados ou néo, sejam realizados
de forma plena, proporcionando, desse modo, a todo individuo, o efetivo acesso a
suposta inatingivel justica, tais como 0s métodos alternativos de solucdo dos

conflitos, para a obtencdo de um ordenamento juridico, justo e de qualidade.

2 DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil: teoria geral do processo e processo de
conhecimento. 23. ed. rev., ampl. e atual. Salvador: JusPodivm, 2021. v. 1. p. 40.

30 DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade... Op. cit., p. 375.

31 TUCCI, José Rogério Cruz e. Tempo e processo: uma andlise empirica das repercussdes do
tempo na fenomenologia processual: civil e penal. Séo Paulo: Revistas dos Tribunais, 1997. p. 63.

%2 GRECO, Leonardo. Op. cit.,. p. 197-223.
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1.2 O CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR E O ACESSO A JUSTICA

Da expressao “acesso a justica” € possivel extrair diversos significados, ja
gue esta diretamente ligada ao contexto sécio-histérico a que se relaciona. Desse
modo, somente é plausivel compreender seus diversos conceitos na medida em que
se analisam as caracteristicas préprias de cada sociedade.3?

Para Mauro Cappelletti e Bryant Garth, o acesso a Justica constitui 0 mais
simples dos direitos humanos e é requisito indispensavel de um sistema juridico que
se intitula igualitario e moderno, que busque ndo apenas listar os direitos dos
cidad&os, mas também garantir eles.3

No século XX, com o desdobramento da industrializacdo, da comunicacéo,
das tecnologias de informagdo e comunicacéo, constatou-se que a lesividade aos
direitos ndo se limitava ao plano individual. Pelo contrario, foi neste cenario que ficou
solidificado que a difusdo cultural e atividade econbmica, construidas em larga
escala, atingiam toda a sociedade, visto que a vulnerabilidade era entendida como
caracteristica inerente a todo sujeito nas relagdes de trabalho e consumo. A partir
dai, o acesso a justica passou a fazer parte do papel interventor do Estado,
compelido a assegurar os emergentes direitos da sociedade, assim como os direitos
individuais ja existentes.3®

De outra forma, ficou evidente que néo seria mais possivel associar a justica
a igualdade garantida nas leis internas. Os regimes nazista e fascista demonstraram
gue é possivel relacionar a violagdo aos direitos humanos nos preceitos juridicos
internos, os quais subentendiam a igualdade somente entre individuos da mesma
ideologia politica, classe social e etnia, a medida que n&o disponibilizavam métodos
constitucionais propicios para a verdadeira tutela juridica. Neste segmento, aduz
Ricardo Castilho®*¢ que, em momento anterior da busca pelo acesso a jurisdicdo,

estaria a procura pelo acesso a tutela jurisdicional de uma forma justa. Afinal, para

3% Todo e qualquer conceito de “justica” representa um juizo de valor, apresentando como finalidade
uma eficacia retérica (BOBBIO, Norberto; MATTEUCCI, Nicola; PASQUINO, Gianfranco. Ideologia.
In: Dicionario de politica. Traducdo de Carmen C. Varriale, Gaetano Lo Ménaco, Jodo Ferreira, Luis
Guerreiro Pinto Cacais e Renzo Dini. 11. ed. Brasilia: Universidade de Brasilia, 1998. p. 660-666).

34 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Op. cit., p. 12.

35 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 34. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2019. p. 159.
3% CASTILHO, Ricardo. Op. cit., p. 12.
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gue o direito fosse aplicado de forma discriminatéria e injusta, o mais adequado
seria dificultar o acesso a justica.®’

A vista disso, o acesso a justica deixou de ser uma limitacdo de acesso aos
tribunais, auferindo o significado de “ordem juridica justa”.®® Tornou-se uma condicédo
essencial de validade e eficiéncia de um sistema juridico que objetiva garantir
direitos, baseado em aspectos igualitarios de direito e justica, inclinado a sanar os
conflitos de maneira célere, efetiva e adequada. Passou, assim, a se conciliar com o
principio da eficiéncia administrativa®®, e a se considerar como o mais essencial dos
direitos fundamentais.*°

O entendimento juridico-politico do acesso a justica desde o advento do
Estado Social, portanto, diz respeito ao direito de cada individuo, sozinho ou como
parte da coletividade, possui ao exercicio da jurisdicdo sobre deliberada pretensdo
de direito material, o qual ndo se limita ao direito de provocé-la, mas compreende
também a consubstancializacdo das garantias processuais pelo direito de defesa,
gue nao deve ser prejudicado por obstaculos ndo plausiveis, como o custo
processual e a morosidade. Abrangendo toda a atividade juridica, como a formacgéao
de normas, sua aplicagao e interpretagao, a tutela jurisdicional se constitui “um bem
comum aos individuos”™! e se junta como um valor e pressuposto proprio a
dignidade da pessoa humana.

Na atualidade, observa-se, assim, que 0 acesso a justica é um fato complexo,
cujos legisladores estdo preocupados com as condicbes econdmicas, culturais e
sociais predominantes na sociedade e nao simplesmente com a dimenséao
metodolégica da tramitacdo processual®?, buscando n&do apenas promover a
igualdade formal a tutela jurisdicional, mas também, e especialmente, a igualdade

material. Desse modo, 0 acesso a justica, apresenta-se, de maneira intrinseca

diretamente vinculada aos direitos fundamentais do individuo.

ST WATANABE, Kazuo. Op. cit., p. 129.

38 lbidem, p. 128.

3% DINAMARCO, Candido Rangel. InstituicGes de direito processual civil. 5. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2005; LUDWIG, Guilherme Guimaraes. Entre o acesso a justica e a “dependéncia quimica”
do judiciario: a conciliacdo prévia como resgate da cidadania. Revista Sintese, Sdo Paulo, ano XIlI, v.
12, n. 71, p. 7-33, maio/jun. 2011.

40 CASTILHO, Ricardo. Op. cit., p. 36.

41 CICHOCKI NETO, José. Op. cit., p. 57.

42 SANTOS, Boaventura de Sousa. Pela mé&o de Alice: o social e o politico na p6s-modernidade.
12.ed. S&o Paulo: Cortez, 2008. p. 170.
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A proclamacao da Constituicdo Federal do Brasil de 1988 delineou a transicao
de um regime conhecido como militar e autoritario, que se instalou no pais entre
1964 e 1985, para um sistema de governo denominado de civil. Nesta logica, a
atividade de acesso a justica que se instaurou no territério nacional a partir do ano
de 1980, e que obteve protecdo nos dispositivos constitucionais, teve apoio no
proprio processo de abertura politica, o qual procurou reconquistar o significado de
cidadania dos brasileiros, assim como garantir os direitos até entdo esquecidos e
limitados.

Nesse cenario, o legislador originario manifestou-se, no inicio da Constitui¢éo,
a nitida vontade de fixar no ambito nacional um Estado Democrético de Direito,
designado a garantir os direitos individuais e sociais, a equidade e a justica como
valores superiores da sociedade brasileira. Determinou, assim, no 1° artigo da
CF/88, a dignidade e cidadania da pessoa humana como elementos da Republica
Federativa do Brasil.

O acesso a justica, em vista disso, foi construido a categoria do principio e
garantia constitucional, sendo conhecido, em uma primeira oportunidade, por meio
do principio da inafastabilidade do controle jurisdicional, cuja estipulacdo encontrou
amparo no artigo 5°, inciso XXXV, da CF/88.%°

A legislacéo vigente, por meio desse principio, relaciona o acesso a justica a
uma categoria de jurisdicdo denominada de heterocompositiva. Isto é, ao aparecer
um desentendimento na sociedade, as partes descontentes tém que pedir ajuda ao
Poder Judiciario, com o intuito deste apresentar qual o melhor entendimento dos
mecanismos legais em vigéncia para o deslinde da questdo em discusséo e, por
conseguinte, determinar uma decisdo oponivel aos envoltos. O Poder Judiciario
executa, assim, significativo papel no Estado de Direito, ja que se torna encarregado
direto pela paz social e harmonia.

De acordo com Paulo de Tarso Branddo“4, a resolucédo de conflitos através do
Poder Judiciario esta diretamente ligada a ideia de jurisdicdo e, desse modo, toda

vez que o individuo tiver a prestacdo judicial negada, tera sofrido imperiosamente

43 Artigo 5°. Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: [...] XXXV — a lei ndo excluira da
apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameacga a direito (BRASIL. Constituicdo Federal, 1988).

4 BRANDAO, Paulo de Tarso; MARTINS, Douglas Roberto. Julgamento antecipado da lide, direito &
prova e Acesso a Justica. In: ROSA, Alexandre Moraes da. (Org.). Para um direito democréatico:
didlogos sobre paradoxos. Sdo José: Conceito Editorial, 2006. p. 17.
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uma ofensa ao direito fundamental do acesso a justica. Consequentemente, a
solidificacdo deste direito pela via judiciaria transforma-se uma “promessa-sintese”*®

da competéncia instrumental alusiva as garantias processuais. Sobre 0 assunto:

A elevagdo de inUmeros principios processuais e a inscricdo de diversos
instrumentos, na ordem constitucional, constitui manifestacdo inequivoca,
no sentido de uma opcdo politica pela realizacdo de uma atividade
jurisdicional justa. Assim, conformam-se a garantia do acesso 0s principios
do devido processo legal (art. 5°, inc. LIV); o contraditério e a ampla defesa
(inc. LV); o Juiz natural (inc. LIll); a assisténcia juridica integral e gratuita
aos que necessitarem de tutela jurisdicional (inc. LXXIV); e os instrumentos
processuais constitucionais do mandado de seguranca, individual [inc. LXI]
e coletivo [inc. LXX], do habeas corpus [inc. LXVII], do habeas data [inc.
LXXII], o mandado de injuncao [inc. LXXI], a acdo popular [inc. LXXIII], além
de outros direitos e garantias acolhidos por tratados internacionais que o
Brasil faz parte.*

E imprescindivel perceber também, assim como faz José Renato Nalini4’, que
o principio da inafastabilidade (sindbnimo de acesso a justica) manifesta ndo apenas
o simples direito ao acesso aos tribunais patrios, mas a protecao universal de que o
Poder Judiciario estaria aberto a defesa de qualquer sujeito que sofre ou encontra-
se na ameaca de sofrer prejuizo a um direito, seja contra poderes publicos, seja
contra particulares. O cenério processual construido na Constituicdo Federal de
1988, portanto, renova em relagcdo aos textos constitucionais pregressos que
também o assegurava.®® Nela, a via judicial ndo se relaciona somente com a defesa
juridica dos direitos individuais, mas também dos direitos elencados como
transindividuais.

Nesta sequéncia, a Constituicdo Federal de 1988 (CF/88) contemporanea
amplia o sentido de competéncia da jurisdicdo brasileira, sob a qual reflete a
preocupacdo com os direitos fundamentais do individuo. Nos ensinamentos de
Castilno*®, isto acarreta em significativa reducdo da ineficAcia instrumental do
processo e, consequentemente, uma consubstanciacdo material ao acesso a justica,

de modo que novos mecanismos sao apresentados pelo ordenamento juridico para

4 DINAMARCO, Candido Rangel. Op. cit., p. 109.; LUDWIG Guilherme Guimaraes. Op. cit., p. 7-33.
46 CICHOCKI NETO, José. Op. cit., p. 95.

4T NALINI, José Renato. Novas perspectivas no acesso a justica. Revista CEJ, v. 1, n. 3, p. 61-69,
set./dez.1997.

48 Referéncia as Constituicbes de 1946 (art. 141, 849, de 1967 (art. 150, 84°) e a Emenda
Constitucional n® 1 (art. 153, §4°).

4 CASTILHO, Ricardo. Op. cit., p. 36.
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materializar da forma correta a tutela dos conflitos aptos a desafogar o Judiciario,
entre os quais os direitos outrora nao tutelados coletivamente.

Menciona-se, por exemplo, a disposi¢cdo constitucional acerca do direito do
consumidor, elencado no artigo 5°, inciso XXXIl. Pela primeira vez no Brasil, a
defesa do consumidor adquire status de garantia constitucional e fundamental,
figurando-se como contetido de interesse social e ordem publica. A vista disso, a
ordem juridica brasileira passa a assegurar uma maior seguranca juridica nas
relacdes de consumo, uma vez que busca igualar os individuos destas relacgdes,

determinando deveres e direitos anteriormente banidos.>°

1.2.1 O Cdbdigo de Defesa do Consumidor

Neste seguimento, foi sancionada no Brasil a Lei n°® 8.078/1990, intitulada
Cdédigo de Defesa do Consumidor (CDC). Nela, o legislador renova o sistema legal
brasileiro ao viabilizar a criacdo da defesa de direitos transindividuais, individuais
homogéneos e difusos.5!

Esse novo panorama, caracterizado pela vulnerabilidade do consumidor,
conforme dito anteriormente, ndo deixaria de influenciar o direito, que logo tratou de
criar uma disciplina juridica autbnoma: o direito do consumidor, consumado no
Cddigo de Defesa do Consumidor.

A vulnerabilidade é caracteristica intrinseca ao consumidor®?, é premissa que
se tem em qualquer relacdo de consumo®® e que tem por fim amparar a
desigualdade entre o fornecedor e o consumidor, diante da invulnerabilidade —
técnica, juridica, fatica e informacional — daquele face a este.

Nas palavras de Paulo Valério Dal Pai Moraes, a vulnerabilidade €, a

proposito, “a peca fundamental no mosaico juridico que denominamos Direito do

50 BATISTI, Leonir. Direito do consumidor para o Mercosul: enfoque juridico e econémico dos
Blocos de Integracao. Curitiba: Jurug, 2009. p. 181.

51 CASTILHO, Ricardo. Op. cit., p. 36.

52 “De acordo com o principio da vulnerabilidade do consumidor, ele é considerado a parte mais fraca
da relacdo de consumo, porque ndo tem condi¢des faticas, técnicas, juridicas, econébmicas ou de
informacgdes para discutir com o conteddo do contrato e dispor sobre as clausulas contratuais” (KLEE,
Antonia Espindola Longoni. Comércio eletrénico. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. [E-book]).
58 E tragco comum a todos eles, sejam “ricos ou pobres, educadores ou ignorantes, crédulos ou
espertos” (BENJAMIM, Anténio Herman de Vasconcellos e. Cédigo brasileiro de defesa do
consumidor: comentado pelos autores do anteprojeto. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria,
1998. p. 300)
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Consumidor [...] é pressuposto para o0 correto conhecimento do direito do
consumidor e para a aplicacao da lei, de qualquer lei, que se ponha a salvaguardar o
consumidor”.>

A presuncgédo absoluta do estado de vulnerabilidade é justificada por Andreza
Cristina Baggio que discorre que “é o desencontro de forgas, a desigualdade
econbmica ou de conhecimentos técnicos entre o consumidor e o fornecedor que
explicam essa ideia [...]"*°, que se faz presente e alicer¢a todo o Cédigo de Defesa
do Consumidor: E fato que o consumidor sofre incessantemente as pressées do
mercado, seja porque € induzido a consumir, seja porque consome e em algumas
situacfes ndo se da conta de que pode estar realizando uma contratacdo sem
acesso a informacg@es suficientes, sem o conhecimento dos riscos nela envolvidos. A
ideia de vulnerabilidade esta associada a debilidade de um dos agentes das
relacbes de mercado, no caso, o consumidor, e para o Cddigo de Defesa do
Consumidor aquela se presume em qualquer relacdo de consumo, sendo inclusive
esta presuncao absoluta.>®

Como principio, a vulnerabilidade substancia a ideia de que os consumidores
podem confiar®” nos integrantes da relagdo de consumo, o que ocorre, entretanto, é
que, atualmente, especialmente diante da massificagdo do uso do comércio
eletrbnico, o parametro de confiangca mudou: “essa confiangca vem subsidiada em

uma plataforma, muitas vezes, abstratas, em liquidez moldada por pontes de

>4 MORAES, Paulo Valério Dal Pai. Codigo de defesa do consumidor: o principio da vulnerabilidade
no contrato, na publicidade, nas demais praticas comerciais. Porto Alegre: Sintese, 1999. p. 10.

% BAGGIO, Andreza Cristina. Sociedade de consumo e o direito do consumidor construido a
partir da teoria da confianca. 216 f. Tese (Doutorado em Direito Econdmico e Socioambiental) —
Pontificia Universidade Catodlica do Parana (PUC-PR), Curitiba, 2010. Disponivel em:
<http://www.biblioteca.pucpr.br/tede/tde_busca/ arquivo.php?codArquivo=1868> Acesso em: 10 dez.
2020. p. 32.

56 |dem.

5 Andreza Cristina Baggio discorre que “a protegdo da confianca pelo Cédigo de Defesa do
Consumidor, estudo que se propde neste trabalho, propicia o reequilibrio nas relagdes contratuais de
consumo, e se materializa pelos principios que as norteiam, pela boa-fé e funcdo social do contrato,
bem como pela importancia dos deveres anexos de informacgdo, transparéncia, cooperagdo. E
possivel dizer que o Cdodigo de Defesa do Consumidor, protege legitimas expectativas nos negocios
juridicos de consumo, tutela interesses sociais e ndo apenas a manifestagdo da vontade. [...] A
confianca da qual aqui se trata, € a crenca de boa-fé, geradora de expectativas legitimas, necesséria
ao consumidor vulneravel para atuar em uma relacdo de consumo, e que nasce do comportamento
ou das informacdes prestadas pelo fornecedor. Quem participa de um negdcio juridico, buscando
com ele criar uma situacdo juridica especifica, o faz porque precisa dessa relacdo, porque ela lhe
trard alguma satisfacdo ou utilidade. Analisando sob este aspecto uma relagdo contratual de
consumo, é facil compreender que a confianca merece protecéo tanto pela crenca do consumidor na
existéncia do que é prometido pelo fornecedor, quanto pela satisfagdo de necessidades que aquela
contratacao lhe trara” (Ibibem, p. 75-76).


http://www.biblioteca.pucpr.br/tede/tde_busca/arquivo.php?codArquivo=1868
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ciberespacos percorrendo a rede mundial”.%®

Anténio Carlos Efing e Fabio Henrique Fernandez de Campos acrescentam
gue na era atual — a qual denominam de ultramoderna —a vulnerabilidade chega a se
expandir, ao passo que as relagbes viabilizadas pela tecnologia sdo concebidas

como vitais:

[...] @ vulnerabilidade se expande na medida em que o mercado se sustenta
estimulando o supérfluo das aquisicbes fluidas contemporaneas, onde
consumidor se tornou um ser em interacdo com a sociedade de
consumismo, com seus riscos, onde estar perto fisicamente ndo significa
proximidade do outro, mesmo tempo em que estar longe pode virtualmente
significar estar perto e dessas relacdes liquidas dependa a aquisicdo de
novas funcionalidades tecnolégicas a serem almejadas e tidas como
imprescindiveis de serem adquiridas pelo ser se tornar um ser na
sociedade.®®

Ainda no que tange a conceituagdo da vulnerabilidade, atribui-se, cada vez
mais, a ideia de um discurso, que destaca, alias, uma politica em favor de pessoas
vulneraveis, ndo obstante a isso, a vulnerabilidade se desenha como meio de acéo
para interpretacdo e aplicacdo de normas juridicas.®® E é neste sentido que merece
atencao o fato de em alguns casos perceber-se uma diferenciada vulnerabilidade a
gque se sujeitam alguns consumidores.

O Cddigo de Defesa do Consumidor (CDC) foi sancionado em 11 de
setembro de 1990 (Lei n° 8.078)% por expressa definicdo constitucional, vale
mencionar, o0 constituinte de 1988, no artigo 48 dos Atos das Disposicoes
Constitucionais Transitérias, estabeleceu que o Congresso Nacional, em no maximo
de cento e oitenta dias posterior a promulgacédo da CF/88, o desenvolvesse.

Destaca-se que, mesmo antes do Cddigo ser elaborado, a CF/88 ja tinha
fixado a defesa do consumidor como uma garantia fundamental e um direito (artigo

59, inciso XXXIl da CF) de todos, cabendo ao Estado a realizacdo da defesa. Da

% EFING, Antonio Carlos; CAMPOS, Fabio Henrique Fernandez de. A vulnerabilidade do consumidor
em era de ultramodernidade. Revista de Direito do Consumidor, S&o Paulo, v. 115, ano 27, p. 149-
165, jan./fev. 2018. p. 151.

59 |dem.

6 FAVIER, Yann. A inalcancavel definigdo de vulnerabilidade aplicada ao direito: abordagem
francesa. Traducdo de Vinicius Aquini e Karen Rock Danilevicz Bertoncello. Revista de Direito do
Consumidor, v. 85, p. 15-23, jan./fev. 2013. p. 19.

61 BRASIL. Codigo de Defesa do Consumidor. Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990.Brasilia,
DF, 1990. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8078compilado.htm> Acesso em:
11 fev. 2020.
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mesma forma, ja tinha introduzido a defesa do consumidor como um dos principios
gerais da ordem econémica, no inciso V, do artigo 170 da CF.

Isso confirma que a época da elaboracdo da CF/88 ja existia uma grande
preocupagcdo com o cendrio juridico do consumidor, uma vez que este assumiu
relevante papel no cenario atual, qualificado pela profunda atividade econdmica.

E por isso, que o artigo 1° do CDC afirma que as normas de preservacéo da
defesa do consumidor, sédo de ordem publica, cogentes e de relevancia social. Isso
guer dizer que as normas desse cAdigo sdo cogentes, isto é, ndo sao renunciaveis.

O Cddigo de Defesa do Consumidor identifica a vulnerabilidade no seu
tratamento com o fornecedor e por isso é mediado por algumas garantias e
principios que buscam proteger o consumidor de possiveis abusos por parte do
fornecedor, assim como viabilizar a defesa de seus direitos. Sao eles: principio da
vulnerabilidade do consumidor; principio da transparéncia nas relacdes de consumo;
principio da informacéao e; principio da seguranca.

Com o surgimento da era da globalizacdo, da informacéo, das financas, da
producdo e do consumo, as relagdes entre os sujeitos, passou a crescer cada vez
mais, cabendo, entdo, ao Estado, agir de modo a assegurar a garantia e defesa
dessas relagdes pessoais, principalmente no que diz respeito ao consumidor, e iSso
esta previsto na CF/88 como um direito fundamental.

Nisto, o Codigo de Defesa do Consumidor enumera alguns direitos que tem
por objetivo garantir, aos consumidores, real e efetivo acesso a justica, bem como, a
facilitagcdo da defesa de seus direitos.

O CDC renovou ao estipular que a defesa dos direitos e interesses dos
consumidores, bem como das vitimas pode ser exercida em juizo individual ou
coletivo (artigo 81, caput, do CDC), regularizando as hipoteses nas quais a defesa
coletiva sera capaz de ser exercida. E exatamente o que ocorre com a publicidade
abusiva difundida pela imprensa, que alcanca um consideravel grupo de pessoas.
Levando em consideracdo que os detentores de direitos difusos e coletivos séo
bastante consideraveis, evita-se, com essas acdes, a incorporacao de todos eles
como parte no mesmo processo.

O Caddigo de defesa do consumidor faz alusédo, a assisténcia juridica, gratuita
e integral ao consumidor necessitado (artigo 5°, inciso |, do CDC), como ferramenta
para a execucdo da chamada Politica Nacional Das Relacdes de Consumo. A norma

tem como intuito garantir ao consumidor carente o seu direito de acdo e, desse
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modo, permitir-lne o acesso a uma ordem juridica adequada por meio de um
processo efetivo e justo.

De mais a mais, a titulo de exemplo, pode-se mencionar os incisos V, VIl e
VII, do artigo 6° do CDC, que tratam do acesso a justica e a inversao do 6nus da
prova em prol do consumidor; o artigo 28 do CDC, versa sobre a desconsideragéo
da personalidade juridica da sociedade; o artigo 47 do CDC, aduz que a
interpretacdo dos contratos precisa ser feita da forma mais favoravel ao consumidor;
o artigo 83 do CDC, é o responsavel pela possibilidade do ajuizamento de todas as
espécies de acdes; e os artigos 12 e 14 do CDC, discorrem sobre a
responsabilidade civil objetiva dos fornecedores nos casos de danos provocados aos
consumidores.

O artigo 6°, inciso VII do CDC estipula, de forma expressa, que é direito
bésico do consumidor o acesso aos 6rgaos administrativos e judiciarios com o intuito
de prevencdo ou reparacdo de danos (sejam individuais, coletivos, difusos,
patrimoniais ou morais) e a protecdo administrativa, técnica e juridica (corroborando,
nesse caso, com o disposto no artigo 5°, inciso | do CDC). As previsdes do inciso,
portanto, apresentam a intencdo enfética do legislador de que o consumidor nao
deixe de possuir uma tutela jurisdicional real e efetiva.

O artigo 47 do CDC é taxativo ao determinar que os contratos de consumo
precisam ser interpretados da forma mais favoravel ao consumidor, j4 que este é
notoriamente mais fraco. O instrumento é reflexo imediato do principio constitucional
da isonomia — fundamenta-se na maxima de que os desiguais precisam ser tratados
desigualmente na medida exata de sua desigualdade — jA& que possibilita ao
consumidor um jeito de sanar a sua desvantagem em relacdo ao fornecedor.

Ja o artigo 83 do CDC oportuniza que sejam ajuizados todas os tipos de
acOes possiveis para que se possa defender, dignamente e efetivamente, o0s
interesses e direitos dos consumidores.

O artigo 6°, inciso VIII € um dos mecanismos de maior relevancia do Cadigo
de Defesa do Consumidor. Ele aborda a inversdo do 6nus da prova a favor do
consumidor e representa um poderoso instrumento de acesso a justica, visto que
procura recompensar a desigualdade existente nas relagdes de consumo, entre
consumidor e fornecedor. O préprio artigo 51, inciso VI do CDC, inclusive, considera
nula de pleno direito clausulas contratuais que estipulem a inversdo do 6nus da

prova em detrimento do consumidor.
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A explicacdo consiste no fato de que, em diversas situacdes, € extremamente
dificil ou quase improvavel ao consumidor conseguir fazer prova do seu direito, seja
porque a prova ndo esta em sua posse, mas sim do fornecedor ou mesmo porque o
consumidor € considerado inexperiente no assunto.

Assim leciona Ruy Rosado de Aguiar Junior:

O preceito é importante porque um dos instrumentos mais comuns usados
em juizo para negar os direitos subjetivos é invocar as regras sobre a prova,
para exigir formalidades, impor restricdes a sua apuracao, criar critérios de
valoracdo, etc., tudo com o fim de obstaculizar a aplicagdo da norma que
consagra o direito material. Ademais, pode ser impossivel ou muito dificil ao
consumidor fazer a prova do fato, mas inversamente facil ao fornecedor, dai
porque deve recair sobre este, que dispde de condi¢cBes para esclarecer 0s
fatos, o dever de prova-los.®2

Percebe-se entdo, que os pressupostos para a inversao do 6nus da prova do
CDC, séo distintos daqueles previstos no artigo 373 do Codigo de Processo Civil.
Isso porque, ao se falar de inversao do 6nus da prova no CDC existem duas formas
de inverséo, a ope judicis e a ope legis.

Por ope judicis se entende que é aquela que ocorre por determinacgéo judicial,
ou seja, ela precisa da participacdo do juiz, que deve apreciar 0s requisitos e deferir
a inversao do 6nus da prova, o0 magistrado possui participacdo ativa para dizer se é
caso ou nao de inversdao por razdo do preenchimento dos requisitos -
verossimilhanca e hipossuficiéncia. Desse modo, por ser matéria de ordem publica,
podera ser aplicada a inversdo do 6nus da prova de oficio ou a requerimento da
parte, sempre que verificada a verossimilhanca ou a hipossuficiente do consumidor
segundo as regras ordindrias de experiéncia.

Outra forma de aplicacdo da inversdo do 6nus da prova € a ope legis bem
diferente da ope judicis, que decorre do comportamento do juiz. A inversao ope legis
decorre da propria lei, isto é, ela independe do caso concreto e da atuacao do juiz. A
lei j& estabelece que serd invertido o 6nus da prova, estes casos estdo previstos nos
artigos 12, 83° 14, 83° e 38 do CDC. Assim, no caso da ope judicis o CDC ja
previamente determina quem deve ser o responsavel por essas provas.

Nota-se, assim, que o CDC foi elaborado em consonancia com 0 novo

panorama do acesso a Justica, ou seja, com aquela concepcdo mais vasta de que o

62 AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de. O acesso do consumidor & justica no Brasil. Revista de Direito
do Consumidor, n. 16, out./dez. 1995. p. 8.
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Estado deve ser o garantidor do acesso e 0 processo deve ser utilizado como
instrumento por ele, em busca de resultados mais efetivos e justos. Nao fosse isso,
0 consumidor ndo possuiria condi¢des de litigar no mesmo nivel do fornecedor.

No que tange as relagbes de consumo, sendo o consumidor a parte mais
fragil, a légica seria entender que o fornecedor sempre obteria éxito nas lides,
justamente por possuir todos 0s meios para esse fim.

Entretanto, o novo panorama do acesso a justica vem com a intencdo de
abolir essa presuncgao, fazendo com que os litigantes “lutem” em igualdade, com
equivaléncia de “armas”, por consequéncia, obtenham resultados mais efetivos e
justos.

O préprio CDC ja vem permeando através desse novo enfoque, prevendo
direitos e mecanismos instrumentais que buscam proteger o consumidor dos abusos
do fornecedor, bem como a facilitacdo da defesa de seus direitos, tendo como
destaque a inversdo do 6nus da prova.

Porém, o que se vé atualmente é que toda essa construcdo da doutrina, tem
ficado apenas “no papel”. Persiste um nitido desinteresse do governo em possibilitar
medidas para colocar em pratica todo o ideal do acesso. As barreiras sao diversas:
pobreza da grande maioria da populacdo, burocracia, formalidades exorbitantes
ainda existentes, lentiddo processual, entre outras.

E necessario que o Estado cumpra com o seu papel, pois afinal, 0 acesso a
justica é um direito fundamental consagrado na CF/88 e cabe ao Estado o dever de
garanti-lo.Diante de todo o0 exposto, 0 acesso a justica ndo € sinbnimo de acesso ao

judiciério.

1.3 A PROTECAO AO CONSUMIDOR COMO DIREITO FUNDAMENTAL
CONSTITUCIONAL

Um dos mais importantes vinculos existentes na economia € o vinculo de
consumo. Tal relacdo possui elevado destaque também no judiciario, desse modo
existe uma legislacdo prépria com o intuito de defender as relagbes de consumo
propiciando total protecdo ao consumidor, que é considerado a parte mais fragil da
relacdo. Esta parte do Direito progrediu com o tempo até se transformar em parte

fundamental da legislacédo, sobre esta questdo Rafael Alencar Xavier explica:
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A evolucao do Direito do Consumidor deu-se com o aumento das industrias,
com a introducao da robética e da informatica ocorrida durante a Revolugao
Industrial.  Em consequéncia desse momento histérico, tivemos o
crescimento das relagcdes de consumo. A principio, 0s negdécios eram
realizados interpessoalmente, onde o0s fornecedores (produtores)
mantinham uma ligacdo contratual direita e imediata com seus
consumidores, que compravam mercadorias especificas, aquelas
destinadas a sua sobrevivéncia. Com o0 advento da industrializacao,
conjugada com a producdo em larga escala, fizeram aumentar o volume de
negocios, que passaram a ser pluripessoais e difusos. Esse periodo ficou
conhecido como ‘movimento consumerista’. Atualmente ndo é diferente.
Desenvolvemos nossa legislacdo para atenderem aos anseios da
populagdo. Vivemos em uma comunidade consumerista, e por isso que
devemos estar sempre atentos aos nossos direitos e deveres. Em razdo do
aumento da oferta e demanda de produtos e servi¢cos, notadamente tivemos
uma ampliacdo exorbitante das relacdes negociais. Come¢amos, entdo, a
observar a necessidade da criacdo de institutos que fossem capazes de
dirimirem conflitos advindos dos atos negociais ocorridos entre
consumidores e fornecedores. Principiou-se, entdo, o surgimento de
pequenas organizacdes direcionadas para a solugdo de conflitos nas
relacbes de consumo. A partir deste momento, buscou-se resguardar os
interesses das pessoas mais vulneraveis na transacdo comercial, e ao
mesmo tempo defender os direitos da parte inversa na relacdo negocial,
gue é denominado de empresario (reclamado). A protecdo e defesa do
consumidor tiveram acento na Constituicdo da Republica de 1988, nao
sendo ponderada em Constituicbes anteriores. Em suas prescricdes
podemos notar a determinacdo da competéncia do Estado em promover, na
forma prevista em Lei, a defesa do consumidor.53

A partir do instante em que 0s povos se estruturaram em sociedade, a ideia
de comeércio surgiu, assim desde o inicio da sociedade verificam-se as relacdes
comerciais, que de inicio tinham como base a boa-fé e a confianca.®* Esta é a

concepcao apresentada por Eliane de Andrade Rodrigues:

O desenvolvimento da sociedade faz aprimorar o comércio, transformando
uma sociedade em que o comércio era realizado para subsisténcia para um
comércio de consumidores. A atividade econdmica mantém profunda
ligagdo com a estrutura juridica do sistema, vez que compete a Lei situar o
homem, a empresa e a sociedade diante do poder politico e da natureza,
definindo seus direitos e suas responsabilidades e também fixando as
balizas dentro das quais podera ser exercida a liberdade de acdo de cada
um dos agentes da atividade econdmica.®

6 XAVIER, Rafael Alencar. Direitos do fornecedor: equilibrio na relagcdo de consumo. Ceara:
Ministério Publico, 2016. Disponivel em: <http://www.mpce.mp.br/wp-content/uploads/2016/05/
Doutrinaparapublicacao.pdf>. Acesso em: 6 jun. 2020. p. 1-2.

64 FERREIRA, Filipe Duarte; DUARTE, Sarah Kelley Camara Marques. A protecdo ao consumidor
como direito fundamental constitucional: as garantias consumeristas. Revista Ambito Juridico,
n. 172, ano XXI, maio 2018. Disponivel em: <https://ambitojuridico.com.br/edicoes/revista-172/a-
protecao-ao-consumidor-como-direitofundamental-constitucional-as-garantias-consumeristas/>.
Acesso em: 6 jun. 2020.

% RODRIGUES, Eliane de Andrade. Crimes contra as relagcdes de consumo: uma consequéncia da
falta de fiscalizacdo do poder publico sob a analise do codigo de defesa do consumidor e da lei
8.137/90. Pensar - Revista de Ciéncias Juridicas, v. 14, n. 1, 2009. Doi: 10.5020/2317-
2150.2009.v14n1p27. Disponivel em: <http://periodicos.unifor.br/rpen/article/view/821>. Acesso em; 6
jun. 2020. p. 1-2.
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As relacBes de comércio existem desde a antiguidade em funcéo da vontade
da sociedade de se estruturar financeiramente, pois 0s sujeitos necessitavam de
algumas mercadorias que outros dispunham e vice-versa, deste modo se
estabelecendo o comércio e o0s negécios fundados de inicio em troca,

posteriormente em dinheiro. Sobre o assunto:

A Revolugdo Industrial, ja na segunda metade do século XVIIl, com o
surgimento das fabricas e a producéo e comercializacdo de bens em larga
escala foi tornando as relacbes comerciais cada vez mais complexas.
Inseriu-se uma série de intermediarios entre o fabricante e o adquirente final
do produto. A prestagéo de servicos também se aperfeicoou e a publicidade
foi se tornando cada vez mais ostensiva, com vistas a convencer as
pessoas a consumir e a contratar, influenciando, assim, na mudanca de
hébitos da sociedade. Seria o inicio da denominada sociedade de consumo.
Neste mesmo periodo surgem as ideias do liberalismo econdmico, cujo
principal pensador foi o escocés Adam Smith, para quem o Estado néo
deveria intervir nas relacbes econdmicas, mas deixar que o préprio mercado
ditasse suas regras. Acontece que com o passar do tempo, o poder
econdmico e organizacional dos detentores dos meios de producéo foi
pouco a pouco sufocando os consumidores, 0s quais, vulneraveis,
passaram a sofrer inUmeros prejuizos com a inser¢cdo no mercado de bens
e servicos de péssima qualidade, que colocavam em risco a saude, a
dignidade e as proprias vidas das pessoas. Verifica-se grande
desenvolvimento da atividade econdmica, especialmente nas relacdes de
consumo, atingidas pela globalizag&o.%®

Isto posto, viu-se a urgéncia de fomentar a guarida nas relacdes de consumo,
colocando-a a encargo do Estado. Destarte, a intromissao do Estado na economia,
visava arrumar distor¢gdes e propiciar a proporcionalidade nas relagfes de comércio.

As relacdes de consumo sdo guiadas pelo CDC, o qual se destina a executar
nos moldes da CF/88 a defesa e protecdo do consumidor, que é de interesse social
e ordem publica — artigo 1° do CDC.

O bem consumivel, configura as relacdes de consumo, portanto, se existe
guem presta e quem consome o0 bem, ha o consumo e, assim, ao se definir um
vinculo entre quem presta e quem consome, persiste uma relacdo que deve ser
guiada tendo por fundamento os encargos e direitos de todos os envolvidos, regidos
pelo Cédigo de Defesa do Consumidor.6” O CDC em seu artigo 4° leciona sobre a

politica nacional das relagées de consumo.%8

% RODRIGUES, Eliane de Andrade. Op. cit., p. 2.

67 FERREIRA, Filipe Duarte; DUARTE, Sarah Kelley Camara Marques. Op. cit., p. 2.

8 Artigo 4°. A Politica Nacional das Relagdes de Consumo tem por objetivo o atendimento das
necessidades dos consumidores, o respeito a sua dignidade, salde e seguranca, a protecdo de seus
interesses econdmicos, a melhoria da sua qualidade de vida, bem como a transparéncia e harmonia
das rela¢cBes de consumo (BRASIL. CAodigo de Defesa do Consumidor, 1990).
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A passagem do Estado Liberal para o Social possibilita analisar os efeitos
juridicos e sociais no que diz respeito aos direitos coletivos e sociais, dando ao
Estado o dever de salvaguardar o individuo podendo desse modo, interferir e
normalizar a ordem econdmica, mormente nas relacdes de consumo e mercado.®°

Isto acarretou, portanto, no surgimento de inUmeras leis buscando regularizar
as relacdes de consumo e econdmicas. Desse modo, se deu o inicio da protecédo do
sujeito, tendo em vista a sua fragilidade diante do mercado. Os regulamentos
protetivos se destinam a assegurar uma existéncia respeitavel aos consumidores.

A vista disso, o cuidado garantido ao consumidor encarrega-se de importante
posicdo nos fundamentos da Republica ao passo que se caracteriza como um
Estado Democratico de Direito com dever social.

Deste jeito, a seguranca do consumidor é direito constitucional que fornece a
regulamentacdo das relagbes de consumo e econdOmicas, assim como a
normatizacao do ordenamento juridico patrio.

Uma das bases da Unido é a economia. O modelo utilizado pelo Brasil é o

capitalismo disponibilizando liberdade ao particular. Sobre o assunto:

Em primeiro lugar que dizer precisamente que a Constituicdo consagra uma
economia de mercado, de natureza capitalista, pois a iniciativa privada é um
principio basico da ordem capitalista. Em segundo lugar significa que,
embora capitalista, a ordem econdmica da prioridade aos valores do
trabalho humano sobre todos os demais valores da economia de mercado.
Conguanto se trate da declaragdo de principio, essa prioridade tem o
sentido de orientar a intervencdo do Estado na economia, a fim de valer os
valores sociais do trabalho que, ao lado da iniciativa privada, constituem o
fundamento ndo s6 da ordem econOmica, mas da propria Republica
Federativa do Brasil (art. 1°, IV).7

Portanto, no arquétipo econdmico persistem, elementos que ratificam a
atividade estatal na economia, através do direito publico. Tanto os valores sociais do
trabalho quanto a ordem econdmica sdo de vasta relevancia para o Estado e
necessitam ser preservados. Pela ordem econdmica é possivel garantir uma

existéncia respeitavel a todos por intermédio dos preceitos da justica social.’*

% PINHEIRO, Camila; CORDEIRO, Débora Simone Bezerra. Protegdo ao consumidor como garantia
fundamental constitucional. Revista Jus Navigandi, ago. 2014. Disponivel em: <https://jus.com.br/
artigos/31519/protecao-ao-consumidor-como-garantia-fundamental-constitucional>. Acesso em: 6 jun.
2020.

70 SILVA, José Afonso. Curso de direito constitucional positivo. 40. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2017.
p. 720.

I FERREIRA, Filipe Duarte; DUARTE, Sarah Kelley Camara Marques. Op. cit., p. 2.
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Garantir uma existéncia digna a todos os sujeitos é disposi¢cdo constitucional
de tal forma que as normas infraconstitucionais se baseiam nesse importante
principio republicano.”

Por dignidade entende-se que:

Assume a mais pronunciada relevancia, visto compreender todo o exercicio
da atividade econdmica, em sentido amplo — e em especial — com o0
programa de prote¢éo da existéncia digna, de que, repito, todos devem
gozar. Dai porque se encontram constitucionalmente empenhados na
realizacdo desse programa — dessa politica publica maior — tanto o setor
publico quanto o setor privado. Logo, o exercicio de qualquer parcela da
atividade econdmica de modo ndo adequado aquela promogao expressara
violagdo do principio duplamente contemplado na Constitui¢éo.”

Salienta-se que a justica social, é promovida por intermédio da
consubstanciacdo da dignidade da pessoa humana decorrente de inimeros fatores
primordiais para as noc¢des do Estado, sdo eles: ordem econdmica, dignidade,
respeito e valores sociais do trabalho.”

A CF/88 descreve o dever do Estado de tratar de forma igualitaria a todos e,
por consequéncia propiciar a defesa do consumidor nos termos da lei. Para isso,
criou-se o CDC com o intuito de propiciar a protecdo a vontade exteriorizada do
consumidor, que é a parte mais vulneravel da relacdo de consumo. E razoavel
através do CDC preservar a vontade do consumidor por meio de manutencdo do
harmonia econdmico-financeira, tendo como apoio a teoria do negdcio juridico.”

Até a chegada da CF/88 o consumidor ndo tinha tanta relevancia na
legislagdo brasileira. Porém, a CF/88 viabilizou garantias fundamentais ao
consumidor, conforme prevé o artigo 24, inciso V da CF/88 e o artigo 170, inciso V
da CF/88.

Em frente dessas estipulacdes, percebe-se que com o passar dos anos as
relacdes de consumo passaram a ter grande relevancia para o ordenamento juridico
patrio, visto que é a base da ordem econdmica, despesa de protecdo estatal. Sobre

0 assunto, Vital Moreira, explica que:

2 FERREIRA, Filipe Duarte; DUARTE, Sarah Kelley Camara Marques. Op. cit., p. 2.

® GRAU, Eros Roberto. A ordem econ6mica na Constituicdo de 1988. 8. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2003. p. 177.

7" FERREIRA, Filipe Duarte; DUARTE, Sarah Kelley Camara Marques. Op. cit., p. 3.

S ldem.
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[...] - em um primeiro sentido, ‘ordem econémica’ € o modo de ser empirico
de uma determinada economia concreta; a expressao, aqui, € termo de um
conceito de fato (é conceito do mundo do ser, portanto); o que o caracteriza
€ a circunstancia de referir-se ndo a um conjunto de regras ou a normas
reguladoras de relagBes sociais, mas sim a uma relacdo entre fenbmenos
econdmicos e matérias, ou seja, relacdo entre fatores econdmicos
concretos; conceito do mundo do ser, exprime a realidade de uma inerente
articulacdo do econémico como fato; — em um segundo sentido, ‘ordem
econdmica’ € expressdo que designa o conjunto de todas as normas(ou
regras de conduta), qualquer que seja a sua hatureza(juridica, religiosa,
moral etc.), que respeitam a regulagdo do comportamento dos sujeitos
econdmicos; é o sistema normativo( no sentido socioldgico) da acéo
econdmica; — em um terceiro sentido, ‘ordem econémica’ significa ordem
juridica da economia.”®

Conforme Carlos Maximiliano:

N&o pode o Direito isolar-se do ambiente em que vigora, deixar de atender
as outras manifestagdes da vida social e econdmica. [...] As mudangas
econdmicas e sociais constituem o fundo e a razdo de ser de toda a
evolugdo juridica; e o direito é feito para traduzir em disposi¢des positivas e
imperativas toda a evolug&o social.”

A vista disso, as relacbes de consumo s&o baseadas de boa-fé, confianca,
direitos e obrigacbes para todos os integrantes da relacdo. As normativas
estabelecidas pelo legislador voltam-se a consubstancializar os direitos
fundamentais da relagcdo de consumo.”

Cabe ao Estado buscar por solu¢cbes que atendam comerciantes e clientes,
incorrendo em relagdes de consumo regulares. O CDC no artigo 2° traz a imagem do
consumidor.”®

Ja o artigo 3° apresenta a figura do fornecedor e os meios que constituem sua

funcéo.®

6 MOREIRA, Vital. A ordem juridica do capitalismo. Centelha: Coimbra, 1973. p. 69-70.

" MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e aplicagdo do direito. 21. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2017. p. 157.

8 FERREIRA, Filipe Duarte; DUARTE, Sarah Kelley Camara Marques. Op. cit., p. 2.

9 Artigo 2°. Consumidor é toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza produto ou servigo
como destinatario final. Paragrafo Unico. Equipara-se a consumidor a coletividade de pessoas, ainda
gue indeterminaveis, que haja intervindo nas relages de consumo (BRASIL. Codigo de Defesa do
Consumidor, 1990).

80 Artigo 3°. Fornecedor € toda pessoa fisica ou juridica, publica ou privada, nacional ou estrangeira,
bem como os entes despersonalizados, que desenvolvem atividade de producdo, montagem, criagéo,
construcdo, transformacéo, importacdo, exportacdo, distribuicdo ou comercializacdo de produtos ou
prestacdo de servicos. 8§ 1° Produto é qualquer bem, mével ou imovel, material ou imaterial. § 2°
Servico é qualquer atividade fornecida no mercado de consumo, mediante remuneracao, inclusive as
de natureza bancéria, financeira, de crédito e securitaria, salvo as decorrentes das relacdes de
carater trabalhista (BRASIL. Cédigo de Defesa do Consumidor, 1990).
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O CDC néo prevé o significado da relacdo de consumo. Ele trata apenas dos
elementos que compdem esta relacdo, que € constituida por elementos objetivos e
subjetivos. Os componentes, por outro lado, sdo aqueles que delimitam a relacdo de
consumo que nada mais é do que uma relacdo juridica.8* Para Clarice Teixeira

Paiva, os elementos de consumo séo:

[...] a) Elementos subjetivos: o credor, o devedor e o consensualismo que
deve existir entre eles como uma convergéncia de vontades para que o
acordo seja pactuado sem vicios e sem prejuizo de igualdade entre os
sujeitos envolvidos; b) Elementos objetivos: o negdcio celebrado entre as
partes, como um instrumento para a concretizacdo e formalizacdo do
vinculo juridico, e o bem, seja movel, imével, corpéreo ou incorpéreo, objeto
mediato da relag&o juridica.®?

Fornecedor e consumidor séo, desta forma, elementos subjetivos. Servigos e
produtos sao elencados como elementos objetivos. Dessa forma, ambos sé&o itens
que servem de estrutura da relacdo de consumo. Sem estes itens ndo subsiste
relacdo de consumo. O CDC estabelece no artigo 4° que a atuacdo do Estado é

indispensavel na defesa e protecdo do consumidor.83

81 FERREIRA, Filipe Duarte; DUARTE, Sarah Kelley Camara Marques. Op. cit., p. 3.

82 PAIVA, Clarisse Teixeira. O que caracteriza uma relacdo de consumo. Teresina, Revista Jus
Navigandi, ano 20, n. 4401, 2015. Disponivel em: <https://jus.com.br/artigos/34128>. Acesso em: 6
jun. 2020.

8 Artigo 4°. A Politica Nacional das Relacdes de Consumo tem por objetivo o atendimento das
necessidades dos consumidores, o respeito a sua dignidade, salde e seguranca, a protecédo de seus
interesses econdmicos, a melhoria da sua qualidade de vida, bem como a transparéncia e harmonia
das relagbes de consumo, atendidos os seguintes principios: | — reconhecimento da vulnerabilidade
do consumidor no mercado de consumo; Il — agdo governamental no sentido de proteger
efetivamente o consumidor: a) por iniciativa direta; b) por incentivos a criagdo e desenvolvimento de
associacles representativas; c) pela presenca do Estado no mercado de consumo; d) pela garantia
dos produtos e servicos com padrdes adequados de qualidade, seguranca, durabilidade e
desempenho. Ill — harmonizacdo dos interesses dos participantes das relagbes de consumo e
compatibilizac@o da prote¢do do consumidor com a necessidade de desenvolvimento econémico e
tecnoldgico, de modo a viabilizar os principios nos quais se funda a ordem econdmica (art. 170, da
Constituicdo Federal), sempre com base na boa-fé e equilibrio nas relacdes entre consumidores e
fornecedores; IV — educacéo e informacéo de fornecedores e consumidores, quanto aos seus direitos
e deveres, com vistas & melhoria do mercado de consumo; V — incentivo a cria¢éo pelos fornecedores
de meios eficientes de controle de qualidade e seguranca de produtos e servigos, assim como de
mecanismos alternativos de solugéo de conflitos de consumo; VI — coibi¢éo e represséo eficientes de
todos os abusos praticados no mercado de consumo, inclusive a concorréncia desleal e utilizacao
indevida de inventos e criagBes industriais das marcas e nomes comerciais e signos distintivos, que
possam causar prejuizos aos consumidores; VIl — racionalizacdo e melhoria dos servi¢os publicos;
VIl — estudo constante das modificacdes do mercado de consumo (BRASIL. Codigo de Defesa do
Consumidor, 1990).



39

Para a aplicagdo da Politica Nacional das Rela¢cdes de Consumo o CDC
estipula alguns procedimentos.®*

Além disso, estad estabelecido neste artigo a relevancia da informacédo e
educacdo do consumidor, com o intuito de beneficiar a relacdo consumerista de
informacdes importantes evitando danos ao consumidor. Tal determinacéo consta no
artigo 6° do CDC.#

Cumpre ainda aclarar que por ser considerada a parte mais vulneravel da
relacdo de consumo o consumidor adquire por forca de lei protecdo do Estado.
Sobre o assunto Claudia Lima Marques explica que:

[...] necessitamos de uma lei que tente prevenir o superendividamento dos
consumidores e preveja algum “tratamento” ou remédios caso o consumidor
(e sua familia, pois acaba sempre sendo um problema familiar) caia em
superendividamento.®®

O CDC em seus incisos, VI, VIl e VIII do artigo 6° do Cédigo de Defesa do
Consumidor expdem mais alguns dos direitos do consumidor que corroboram com o

disposto acima.?’

84 Artigo 5°. Para a execucdo da Politica Nacional das Relag6es de Consumo, contard o poder publico

com 0s seguintes instrumentos, entre outros: | — manutencdo de assisténcia juridica, integral e
gratuita para o consumidor carente; Il — instituicdo de Promotorias de Justica de Defesa do
Consumidor, no ambito do Ministério Pablico; Il — criagdo de delegacias de policia especializadas no

atendimento de consumidores vitimas de infragcdes penais de consumo; IV — criacdo de Juizados
Especiais de Pequenas Causas e Varas Especializadas para a solugédo de litigios de consumo; V —
concessédo de estimulos a criacdo e desenvolvimento das Associacdes de Defesa do Consumidor
(BRASIL. Cédigo de Defesa do Consumidor, 1990).

85 Artigo 6°. S&o direitos basicos do consumidor: | — a prote¢éo da vida, salide e seguranca contra 0s
riscos provocados por praticas no fornecimento de produtos e servigos considerados perigosos ou
nocivos; Il — a educacdo e divulgacdo sobre o consumo adequado dos produtos e servicos,
asseguradas a liberdade de escolha e a igualdade nas contratacdes; Ill — a informacdo adequada e
clara sobre os diferentes produtos e servicos, com especificacdo correta de quantidade,
caracteristicas, composicao, qualidade, tributos incidentes e pre¢co, bem como sobre os riscos que
apresentem; IV — a protecdo contra a publicidade enganosa e abusiva, métodos comerciais
coercitivos ou desleais, bem como contra praticas e clausulas abusivas ou impostas no fornecimento
de produtos e servigos; V — a modificagdo das clausulas contratuais que estabelecam prestacdes
desproporcionais ou sua revisdo em razdo de fatos supervenientes que as tornem excessivamente
onerosas (BRASIL. Cddigo de Defesa do Consumidor, 1990).

8 MARQUES, Claudia Lima. Sugestbes para uma lei sobre o tratamento do superendividamento de
pessoas fisicas em contratos de crédito ao consumo: proposi¢cdes com base em pesquisa empirica de
100 casos no Rio Grande do Sul. In: . Direitos do consumidor endividado:
superendividamento e crédito. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. p. 34.

87 Artigo 6°. S&o direitos basicos do consumidor: [...] VI — a efetiva prevencéo e reparacdo de danos
patrimoniais e morais, individuais, coletivos e difusos; VIl — o acesso aos 6rgdos judiciarios e
administrativos com vistas a prevencdo ou reparac¢do de danos patrimoniais e morais, individuais,
coletivos ou difusos, assegurada a protegdo Juridica, administrativa e técnica aos necessitados; VIII —
a facilitac@o da defesa de seus direitos, inclusive com a inversdo do 6nus da prova, a seu favor, no
processo civil, quando, a critério do juiz, for verossimil a alegagdo ou quando for ele hipossuficiente,
segundo as regras ordinarias de experiéncias (BRASIL. Cédigo de Defesa do Consumidor, 1990).
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Isto posto, 0 sujeito detém acesso a 6rgaos administrativos e judiciarios para
precaver e reparar danos oriundos das relagcdes de consumo. Ademais, é direito do
consumidor precaucéo e indenizagcdo dos danos morais e patrimoniais, individuais,
coletivos e difusos derivados dos impasses nas relagcbes de consumo. Nesta
sequéncia, foi concebida a Politica Nacional das Relacbes de Consumo, na
finalidade de garantir respeito e protecdo aos consumidores — artigo 4°, caput do
CcDcC.88

O Cddigo Civil conduz as relagdes entre os particulares. No que tange aos
contratos, no CC fica estipulado que critério de grande relevancia para uma relacao
sélida entre banco e cliente, tal estipulacdo se encontra no artigo 422 do CC: “Art.
422. Os contratantes sdo obrigados a guardar, assim na conclusdo do contrato,
COmo em sua execucdao, os principios de probidade e boa-fé”.8°

Tais disposicfes sobre boa-fé e probidade sdo fundamentais para a
materializacdo de uma relacdo contratual sélida e segura. A aplicacdo do Cdadigo de
Processo Civil possui natureza preventiva, e desse modo administra as relacdes de
consumo visando evitar danos a parte mais fragil da relacao, o cliente.

E incontestavel que, no Brasil, o cuidado com os direitos dos consumidores —
e o Direito do Consumidor de um modo geral — é classificado como relativamente
recente. Esta compreenséao é integralmente justificavel, uma vez que o ingresso do
Caodigo de Defesa do Consumidor na legislacdo se deu somente em 1990. Todavia,
€ evidente que os fundamentos de protecéo das relacbes de consumo e da garantia
de uma seguranca aos consumidores, quando observadas sob a o6tica da historia
mundial, ndo s&o totalmente novas.

Desse modo, as relacbes de consumo perduram desde os primérdios da
humanidade. Sempre existiu quem fornecesse e quem comprasse aquilo que era
produzido. Mesmo que as relagbes de consumo da antiguidade nao tenham
semelhanca alguma, com as atuais, a relacdo de consumo se manteve por séculos,
estando presentes até hoje.

O suporte do modelo comercial € o mesmo, um individuo produz algo que
outra pessoa queira ou necessite. Esta relacdo era fundada em trocas de coisas, 0s

sujeitos trocavam seus objetos e exerciam seu comércio. Com o passar dos anos, a

8 FERREIRA, Filipe Duarte; DUARTE, Sarah Kelley Camara Marques. Op. cit., p. 3.
8 BRASIL. Codigo Civil. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Brasilia, DF: Senado Federal,
2002.
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maneira de fazer comércio se transformou substancialmente, empresas comecaram
a produzir para vender, os clientes somente conseguiriam adquirir algum artefato
mediante dinheiro, moeda habitual.

O progresso da industria fez com que varias empresas aparecessem e dessa
forma, foi aparecendo também a essencialidade de garantir ao cliente formas para
lhe assegurar que nao fosse prejudicado a obter algum servico ou produto. E nessa
parte da historia que iniciam os surgimentos dos mecanismos juridicos designados a
proporcionar prote¢éo ao cliente deixando a encargo do Estado a implementacéo de
diretrizes para regular as relacdes de consumo, conforme preconiza a CF/88 e a
baseado nesta surgiu o CDC, o instrumento legal préprio para definir as obrigacdes
dos fornecedores e direitos dos consumidores.

O Cddigo de Defesa do Consumidor foi estabelecido com fundamentos nos
principios constitucionais que integram as bases da Republica Federativa do Brasil.
Entre estes principios estdo a igualdade material e formal, os valores sociais do
trabalho, justica social, dignidade da pessoa humana e ordem econdmica. Todos
estes principios regulamentam as relacbes de consumo, com o intuito de evitar
prejuizos ao cliente que ndo tem como se prevenir de provaveis danos a ndo ser que
seja a partir da tutela estadual.®®

De fato, a definicdo do significado de direitos fundamentais ndo € algo
simples. De qualguer modo e sem qualquer intensdo de esgotar a discussao,
compartilha-se os ensinamentos de Ingo Wolfgang Sarlet®!, segundo o qual os
direitos fundamentais sao apontados como o ‘“resultado da personalizacdo e
positivacado constitucional de determinados valores basicos”, expondo o “nucleo
substancial” da ordem legal, detendo, tal qual ja mencionado, a direta relacdo com a

prépria dignidade.

% FERREIRA, Filipe Duarte; DUARTE, Sarah Kelley Camara Marques. Op. cit., p. 2.
% SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 10. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011. p. 58.
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1.3.1 Direito do Consumidor como Direito Fundamental

Conforme elucida Cibele Gralha Mateus®?, ao se promover ao status de direito
fundamental, esta-se, na verdade, a identificar que deliberado direito, pela otica da
formalidade, foi considerado explicitamente como tal por ser essencial a aprovada
ordem juridica. Ja pela perspectiva da materialidade, implica concluir que deliberado
direito é tido como primordial na ordem constitucional, ndo por ser escrito, mas por
sua esséncia versar sobre componentes elementares do texto constitucional e de
incorporar questdes relacionadas a organizacao vital da sociedade e do Estado.

Nessa perspectiva, dentre os inumeros temas que foram apontados pela
CF/88 como necessarios — e, consequentemente, dignos de status de direito
fundamental — se encontra, necessariamente, o direito de defesa consumidor,
taxativamente introduzido na CF/88 (artigo 5°, inciso XXXII).

Dai ser indiscutivel declarar que, no Brasil, atualmente, a protecdo do cliente
espelha um direito da mais alta teoria sobre os valores morais. A corroborar esta
afirmacédo, mencionaveis Antonio Herman de Vasconcellos Benjamin: “Efetivamente,
no Brasil de hoje, a protecdo do consumidor € um valor constitucionalmente
fundamental (Wetsystem), é um direito fundamental [...]"*; conforme Bruno Miragem
“[...] o direito do consumidor, enquanto direito subjetivo, tem sede constitucional e
caracteriza-se ontologicamente como direito humano fundamental [...]%%; para
Claudia Lima Marques: “a Constituicdo Federal de 1988 é a origem da codificagédo
tutelar dos direitos dos consumidores no Brasil [...], garantia institucional da
existéncia e efetividade do direito do consumidor’®; e, de acordo com Luiz
Guilherme Marinoni: “ndo ha duvida de que o direito do consumidor constitui um

direito fundamental”.%®

92 MATEUS, Cibele Gralha. Direitos fundamentais sociais e relacdes privadas: o caso do direito a
salide na constituicdo brasileira de 1988. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008. p. 14.

% MARQUES, Claudia Lima. Introduc&o ao direito do consumidor. In: BENJAMIN, Antonio Herman de
Vasconcellos e; MARQUES, Claudia Lima; BESSA, Leonardo Roscoe. Manual de direito do
consumidor. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009. p. 97-132.

% MIRAGEM, Bruno. Curso de direito do consumidor. 2. ed. S0 Paulo: Revista dos Tribunais,
2010. p. 58.

% MARQUES, Claudia Lima. Introducéo ao direito... 2009. Op. cit., p. 124.

% MARINONI, Luiz Guilherme. A conformagado do processo e o controle jurisdicional a partir do dever
estatal de protecdo do consumidor. In: SAMPAIO, Aurisvaldo; CHAVES, Cristiano (Coords.). Estudos
de direito do consumidor: tutela coletiva (homenagem aos 20 anos da lei da ag&o civil publica). Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2005. p. 2.
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N&o obstante, € possivel verificar que a fundamentalidade do direito alusivo a
protecdo do consumidor é de simples assimilacdo e entendimento, tanto material
guanto formalmente falando. Aclara-se isso, pois, a fundamentalidade formal é
evidente, tendo em vista explicita composicdo do texto constitucional (artigo 5°,
inciso XXXII). De outro modo, a sua materialidade, de acordo com Bruno Miragem?’,
decorre da proximidade entre a protecdo do consumidor e o principio da dignidade
da pessoa humana, de modo que esta procura, ao final, operar uma necessidade
humana substancial, notadamente presente na sociedade contemporanea, qual seja,
a ansia de consumir. Observa-se que o aludido autor lembra que “a rigor, todas as
pessoas sao em algum tempo, ou em um dado numero de relacdes juridicas,
consumidoras™®, o que manifesta a natureza atemporal e universal da questéo.

Na verdade, foi exatamente em virtude dessa necessidade substancial, de
gue toda a comunidade partilha, que o Direito do Consumidor nasceu, buscando
tutelar essas relacfes juridicas. Além do mais, ndo seria cristalino que a CF/88, ao
ratificar a livre iniciativa (artigo 1°, inciso 1V), que por si s6 é indubitavelmente
geradora de consumo, se esquecesse, mormente na ja instituida sociedade
capitalista de consumo atual, de proteger os individuos mais vulneraveis.

Em resumo, ndo ha brecha para se discutir a fundamentalidade do direito (de
defesa) do consumidor. Nao apenas existe a sua nitida inclusdo no artigo 5° da
CF/88, como seu proposito se encontra claramente em equilibrio com os principios e
valores constitucionais. Dai ser indiscutivel que a defesa do consumidor, ao menos
no Brasil, € considerada um direito fundamental.

Perante o exposto, para proteger os direitos do consumidor, o Estado, possui
o dever se assegurar a defesa do consumidor através de politicas publicas e acesso
a orgdos caracteristicos que possam solucionar os problemas derivados da relacao
de consumo. A defesa ao consumidor, possui grande valor para a comunidade atual,
onde a comercializagcdo ocorre a todo instante e, especialmente, a partir das novas
maneiras de fazer negocio, que pode ser praticado em razdo da tecnologia, por meio
de plataformas digitais. Por serem as relacfes comerciais de grande relevancia para
0 mundo, o Estado necessita administrar e regular promovendo mecanismos legais

de defesa a relacao.

97 MIRAGEM, Bruno. Curso de direito do consumidor. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2010. p. 60.
% |bidem, p. 62.
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2 ARBITRAGEM NAS RELACOES DE CONSUMO

O presente capitulo tratara da importancia do instituto de arbitragem em
nossos dias, em que pese ela seja milenar.

Existe toda uma politica favoravel a sua aplicagédo, podendo ser ela ad hoc ou
institucional. Em suma, o importante é evadir-se do judiciario, que esta emperrado e
pouco aparelhado para solucionar todas as desavencas existentes.

Assim, necessario se faz cessar essa concep¢do paternalista conferida ao
Estado, de que tudo é ele que precisa decidir.

2.1 A DESJUDICIALIZACAO DOS CONFLITOS

Nem todos os confrontos se transformam em acdes judiciais. Sao inUmeros
0s motivos que podem impedir a modificacdo de uma desavenca em uma disputa
litigiosa. De inicio, ambos os sujeitos podem néo reconhecer o conflito. Ainda, pode
ser revelado, porém nao formalizado, pois ndo incomoda a parte adversa que acaba
por se conformar. No mais, podera resolver de forma direta com a parte adversa,
sem a necessaria intervencéo de um terceiro.®

Todavia, quando as discussdes sdo pontualmente assumidas implicando na
interferéncia de uma instancia para pacificacdo, passam a ser denominadas de
conflitos. Desde logo, inUmeras questdes surgem, como qual é o meio mais
apropriado para a solugéo do caso concreto.'®

Desse modo, quando o assunto € meétodos alternativos de resolucao de
conflitos é preciso compreender o sentido de alternativo: meios substitutivos (por
deficiéncia do judiciario), concorrentes (por fazerem parte do mesmo mercado de
conflitos) ou contingentes (por resolverem os conflitos sociais “estranhos” aos

tribunais) do Judiciario.0t

% FRADE, Catarina. A resolucgdo alternativa de litigios e o acesso a justica: a mediacdo do sobre
endividamento. Revista Critica de Ciéncias Sociais, v. 65, p. 107-128, 2003.

100 |pidem, p. 107-128.

101 Idem.
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Conforme Fernanda Tartuce os métodos alternativos de resolucdo de conflitos
sdo métodos distintos no que tange ao tratamento do litigio, sendo possibilidades
diversas da solucéo judicial. 102

Ante 0 exposto é possivel verificar que o Judiciario ndo possui as condi¢cdes
necessarias para atendar a todas as demandas com velocidade e eficiéncia, motivo
pelo qual, outros métodos alternativos tém que ser explorados. O acesso ao Poder
Judiciario, necessita ser visto como uma clausula de reserva.%3

Frente a crise do Poder Judiciario e das dificuldades ao acesso a justica, 0s
estudiosos processualistas procuraram novos métodos de resolucdo dos conflitos,
gue fossem menos formais, mais velozes e mais baratos. Com o advento dos
métodos alternativos de resolucdo, ocorreu um progresso significativo do acesso a
justica. Conforme lecionam Ada Pellegrini Grinover, Candido Rangel Dinamarco e
Antonio Carlos Araujo Cintra:

[...] os meios informais gratuitos (ou pelo menos baratos) sdo obviamente
mais acessiveis a todos e mais céleres, cumprindo melhor a funcgéo
pacificadora. [...] constitui caracteristica dos meios alternativos de
pacificacdo social também a de legalizacdo, caracterizada por amplas
margens de liberdade nas solu¢Bes nao-jurisdicionais (juizo de equidade e
n&o juizos de direito, como no processo jurisdicional).'%

No mesmo sentido entende Luiz Antunes Caetano:

[...] os meios alternativos da solugdo de conflitos sdo ageis, informais,
céleres, sigilosos, econdmicos e eficazes. Deles é constatado que: sao
facilmente provocados e, por isso, sdo ageis; céleres porque rapidamente
atingem a solucao do conflito; sigilosos porque as manifestacfes das partes
e sua solucdo sao confidenciais; econdmicos porque tém baixo custo;
eficazes pela certeza da satisfagéo do conflito.20®

Além do mais, 0s mecanismos para resolver a crise no Poder Judiciario sédo
analisados em duas modalidades, denominadas de jurisdicional e extrajudicial. Na
extrajudicial, a ndo formalizacdo das discussfes sdo suportadas nos semelhantes
jurisdicionais, como métodos diferenciados do processo proporcionando evita-lo, o

gue traz formas de solugdes por meio de instrumentos legitimados de mediagé&o.

102 TARTUCE, Fernanda. Mediac&o nos conflitos civis. Sdo Paulo: Método, 2008. p. 179.

103 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. A resolucdo dos conflitos e a funcdo judicial no
contemporaneo Estado de Direito. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2009. p. 185.

104 GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel; CINTRA, Antonio Carlos Arauijo.
Teoria geral do processo. 23. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2007. p. 33.

105 CAETANO, Luiz Antunes. Arbitragem e mediacg&o: rudimentos. Sdo Paulo: Atlas, 2002. p. 104.
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Na modalidade extrajudicial, destacam-se a Conciliacdo, Mediagdo, meios
autocompositivos de resolucdo de conflitos, ndo se assemelham a modalidade
judicial, por possibilitarem o didlogo entre as partes para que busquem juntas uma
solucdo, sem a necessidade de intervencdo estatal.1%

O que se busca é a ndo formalizagdo por meio do desenvolvimento de
procedimentos processuais pertinentes, desde que eles possibilitem conseguir um
procedimento mais célere, simples, barato, de acesso facil, imediato, capacitado,
cabivel para resolver com maestria tipos particulares de litigios.°”

Tais métodos alternativos sdo mecanismos consensuais que funcionam como
uma forma alternativa ao tribunal e implicam no intermédio de um terceiro neutro
face o desentendimento.108

Os métodos alternativos de resolucéo de conflito que mais se ressaltam séo a
mediagao, conciliagao e arbitragem.

Aclara-se que a doutrina realiza a diferenciacdo entre mediacdo e conciliacao.
Por conciliacdo se entende aquela que precisa de um terceiro neutro, que apresente
saidas para a obtencdo de um acordo, de modo na mediacdo, ndo ocorre a
apresentacdo de saidas, o mediador apenas incentiva a comunicacdo entre as
partes.

Embora ambos os meios alternativos sejam autocompositivos, na conciliacdo
nao € concentrado o incentivo de comunicacdo das partes, ou seja, hdo possui 0O
interesse de que ambos voltem a se relacionar, diferente da mediagdo.'%®

Além do mais, o debate da conciliagdo € fundado apenas no conflito relatado
no comeco da demanda, o que define a assisténcia em uma pauta objetiva. Ja
mediacdo, possui um cuidado com a estrutura do relacionamento, indo mais afundo
na solucdo dos problemas, acarretando em uma pauta subjetiva, pois busca a
desconstrucdo do litigio e atendimento para todos os individuos.**°

Cabe a conciliagado o reconhecimento dos deveres do passado e pela revisao

recente das complicacles, priorizando por resolucdes disciplinares e reparadoras.

106 EFARINELLI, Alisson Henrique do Prado; CAMBI, Eduardo. Conciliagdo e mediacdo no novo cédigo
de processo civil (PLS 166/2010). Revista de Processo, Séo Paulo, v. 36, n. 194, p. 284-285, 2011.
107 Ipidem, p. 284-285.

108 FRADE, Catarina. A resolucéo alternativa de litigios e 0 acesso a justica: a mediagdo do sobre
endividamento. Revista Critica de Ciéncias Sociais, v. 65, p. 107-128, 2003.

109 SILVA, Luciana Aboim Machado Gongalves da. Mediagdo interdisciplinar de conflitos: mecanismo
apropriado para solucao de conflitos familiares. In: . Mediacao de conflitos. Sdo Paulo: Atlas,
2013. p. 160-179.

110 Ipidem, p. 160-179.
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Enquanto a mediacao, se atenta para uma visdo futura, protegendo as relagdes, de
modo que permanecam conservadas. Na conciliacdo impera o principio da
publicidade, ja na mediacéo o principio da confidencialidade.*'!

Na conciliacdo, permanece a postura heterocompositiva, por parte dos
patronos que buscam uma resolucéo rdpida para o seu cliente. Ao passo que para a
mediacdo é imprescindivel uma mudanca de comportamento, para os patronos e
para as partes, visto que os mediadores é quem detém a voz para resolucdo do
litigio, é ele que possui o poder decisorio, sendo o procurador apenas um assessor
na hora de escolher o mediador ou um consultor, para explanar as predilegcdes do
cliente.1*?

Seguindo os ensinamentos de Tania Almeida, Kazuo Watanabe compreende
gue na mediacdo o terceiro neutro é o responsavel por fornecer as condi¢des
essenciais para que as partes alcancem uma saida, sem oferecer uma solugéo.
Para ele, na conciliacdo, o terceiro neutro se intromete, como também recomenda
saidas para a resolucéo do litigio.**3

O CNJ entende que é competéncia do Poder Judiciario estipular politicas
publicas, capazes de fornecer satisfatorio procedimento aos impasses juridicos, que
acontecem em grande propor¢ao na comunidade e aumentam a cada dia, de modo
a organizar, na esfera nacional, ndo apenas as atividades realizadas nas demandas
judiciais, assim como por meio de métodos alternativos de resolucdo de conflitos,
tendo preferéncia os consensuais, como por exemplo, a conciliagcdo e mediacdo —
Resolucéo n° 125/2010.

Da redacdo da resolucéo, € possivel extrair que:

[...] a relevancia e a necessidade de organizar e uniformizar os servigos de
conciliacdo, mediacdo e outros métodos consensuais de solucdo de
conflitos, para lhes evitar disparidades de orientacédo e praticas, bem como
para assegurar a boa execucdo da politica publica, respeitadas as
especificidades de cada segmento da Justiga.''4

111 ALMEIDA, Tania. Mediacdo e conciliacdo: dois paradigmas distintos, duas praticas diversas. In:
CASELLA, Paulo Borba; SOUZA, Luciane Moessa de. (Coord.). Revista Mediacdo de Conflitos:
novo paradigma de acesso a justica, out. 2008. Disponivel em: <http://www?2.trf4.jus.br/trf4/upload/
editor/rbb_artigo%20tania.pdf>. Acesso em: 28 jun. 2020. p. 7-8.

112 1dem.

113 WATANABE, Kazuo. Modalidade de mediagcdo. Série Cadernos do CEJ, v. 22, p. 43-48, 2002.
Disponivel em: <http://www.cjf.jus.br> Acesso em: 28 jun. 2020.

114 BRASIL. Resolucdo n° 125, de 29 de novembro de 2010. Dispde sobre a Politica Judiciaria
Nacional de tratamento adequado dos conflitos de interesses no ambito do Poder Judiciario e da
outras providéncias. Brasilia: Conselho Nacional de Justica, 2010. Disponivel em:
<https://atos.cnj.jus.br/atos/detalhar/atos-normativos?documento=156> Acesso em: 28 jun. 2020.
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A Resolugdo n° 125/2010 tem como proposito dar efetividade da garantia
constitucional de acesso a justica, buscando atingir uma ordem juridica legitima.
Assim, cabe ao Poder Judiciario fornecer procedimento adequado para as
resolucdes de controvérsias, proporcionando métodos diferenciados de resolucdo de
conflitos no molde consensual para serem aprofundados.

Em 2016, ocorreu uma modificacdo na Resolucdo n° 125/2010, onde a
mudanca aduz que o objetivo do Poder Judiciario é garantir a todos a resolucéo de
suas controvérsias, analisando cada caso em particular, cabendo ao Judiciario,
fornece métodos diversos de resolugcdo de conflitos, em particular os consensuais,
como a conciliacdo e mediacdo, além de assisténcia e orientacdo a populacdo
(Resolucéo n° 125/2010, artigo 1°, paragrafo anico).

Desde o surgimento da Resolugdo n° 125/2010, ocorreu uma acentuada
modificagcdo no pensamento dos agentes do direito no que tange a solugédo de
controvérsias por métodos que ndo sejam judiciais. Tais resultados séo visiveis com
a promulgacdo da Lei de Mediacdo e o Cédigo de Processo Civil de 2015. Ambas
regem de modo acentuado os métodos de resolucdo de conflitos.%®

A desjudicializacdo apresenta um assiduo tema em discussdo no Judiciario
nas ultimas décadas. A procura pelas denominadas maneiras novas de solucéo de
controvérsias foi erguida a categoria de politica publica. Relevantes modificacdes
legislativas fortificam essa transformacéo de padrao, dirigida pelo Conselho Nacional
de Justica através da Resolucdo n° 125/2010, que consumou na publicacdo do
Cadigo de Processo Civil e da Lei de Mediacéo, os dois do ano de 2015.116

Incentivos para essa transformacdo sairam dos relatdérios Justica em
Numeros, divulgados pelo Conselho Nacional de Justica desde 2004. Com base
nessa que se tornou a fundamental fonte do levantamento de dados do Poder
Judiciario é que se consegue projetar o contexto dos processos judiciais no Brasil.
Nesse cenario, as discussdes de consumo apareceram como um dos principais
vildes da superlotacdo de acles judiciais no pais. Apenas no ano de 2016 foram

aferidos mais de 4 milhdes de recentes casos em Direito do Consumidor. Diminuir o

115 MESQUITA, Andréa. Lei da mediacdo e novo CPC reforgam acerto da resolugdo 125 do CNJ,
nov. 2015. Disponivel em: <https://cnj.jusbrasil.com.br/noticias/261394780/lei-da-mediacao-e-novo-
cpc-reforcam-acerto-da-resolucao-125-do-cnj>. Acesso em: 28 jun. 2020.

116 RAMOS, Fabiana D’Andrea. Garantias do consumo: a desjudicializacdo favorece a protecido do
consumidor?  Revista  Consultor  Juridico, Sao Paulo, 2018. Disponivel  em:
<https://www.conjur.com.br/2018-jan-17/garantias-consumo-desjudicializacao-favorece-protecao-
consumidor>. Acesso em: 27 jun. 2020. p. 1.
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elevado numero de a¢bes se tornou uma prioridade, e a procura por diferentes
maneiras de resolucdes de conflitos (diversos da via judicial) mostrou-se como o
método favorito para esse fim.*'’

Foi nesse raciocinio que a Secretaria Nacional do Consumidor instituiu no ano
de 2014 a plataforma consumidor.gov.br, que se mostra como um servigo publico
para resolucado alternativa de conflitos de consumo. Através da plataforma, o cliente
podera realizar sua reclamacédo e conversar de modo direto com as empresas
participantes.!'®

Exteriorizada como um método de “mediacdo online”, a plataforma foi
divulgada por todo Brasil em coligacdo com os tribunais federais e estaduais e tem
auxiliado a desafogar o Poder Judiciario.

O incentivo a cidadania oportunizado pela legalizacdo de novos direitos
resultou em um elevado numero de processos para exame do Poder Judiciario, o
qual ndo vem sendo capaz de solucionar a tutela do direito material em tempo
aceitavel. Por essa razao, desde 1990, o Estado brasileiro procurou incentivar as
modalidades alternativas de resolucao de conflitos, viabilizando as partes ordenarem
seus conflitos fora da esfera jurisdicional do Estado.®

A Lei n°® 9.307/96 foi formulada pelo legislativo com o intuito de inserir 0 juizo
arbitral no Brasil. Em conformidade com os seus preceitos, a arbitragem é concedida
aos individuos que pretendem resolver conflitos derivados de direitos patrimoniais a
disposicédo, optando pelo afastamento do Poder Judiciaria para a resolucdo do
confronto. Este € solucionado pela interferéncia de um ou mais arbitros, definidos
em conjunto pelas partes, cuja deliberacdo da base para a sentenca arbitral, a qual
precisa ser emitida em, no maximo, seis meses, possuindo validade de sentenca
judicial, no caso titulo executivo, tendo como caracteristica a ndo possibilidade de
recurso.

Na atualidade, nota-se a abertura de Camaras de Arbitragem em diferentes
partes do Brasil e a progressiva incorporacdo da clausula de arbitragem nos

contratos que abrangem direitos patrimoniais disponiveis, principalmente os

117 RAMOS, Fabiana D’Andrea. Op. cit., p. 2.

118 |dem.

119 A vigente pesquisa ndo visa esgotar o rol de leis e exercicios desenvolvidos pelo Poder Judiciario
com a intengdo de proporcionar uma solu¢do diferente aos confrontos nascidos no cerne da
sociedade brasileira. Discorre sobre aquelas que tiveram maior repeticdo no meio processual e que
explanam o panorama entéo definido.
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associados a construcédo e comércio civil. De acordo com Adevanir Tura!?°, isso esta
relacionado as vantagens que essa ferramenta possui quando contrastada com a via
judiciaria entre as quais € possivel mencionar: celeridade; confidencialidade entre as
partes e arbitro; especializacdo especifica do julgador para determinada matéria;
confiancga, visto que compete aos individuos escolher o arbitro.

A abertura do Poder Judiciario também recaiu em leis antigas que nem sao
mais aplicadas para o deslinde agil e funcional dos conflitos. Nesse ambito, a Lei n°
10.931/04, deu lugar a Lei n® 6.015/73, que formulou procedimento administrativo de
reparacdo de registros de imoveis, onde cabe ao préprio oficial do Registro de
Iméveis realizar a alteracéo, ficando restrito ao Poder Judiciario apenas as situacdes
em gue ndo ocorrer acordo entre as partes ou existir iminente lesdo a direito de
propriedade de alguma das partes.

No mesmo sentido, a Lei n° 11.441/07, foi convertida no artigo 1.124-A do CC,
gue permite a esfera notarial a resolucédo de casos de inventério; partilha; divércio e
separacdo consensuais. Nela, fica deliberado que realizacdo pode ocorrer em
gualquer tabelionato do Brasil, sendo dispensavel a realizacdo de audiéncia, o que
apresenta um ponto benéfico ao acesso a justica no ordenamento patrio.?!

Além disso, a Lei n® 13.467/17 (Consolidacdo das Leis do Trabalho), na
reforma trabalhista, passou a admitir a pactuacdo de clausula compromisséria de
arbitragem, nas demandas individuais de empregados (art. 507-A da CLT), uma vez
eu nos dissidios coletivos a arbitragem ja era admitida de acordo com o artigo 114,
§1° da CF/88.

A utilizacéo da arbitragem no direito do trabalho, individual e coletivo, objetiva
um dos fundamentos presentes no preambulo da CF/88, que nada mais € do que a
solucao pacifica das controversas.

Diante do progresso das organizagfes judiciais nasceu a urgéncia de novos
métodos para solucionar as desavencas do Estado Moderno, que tem
constantemente fracassado em sua obrigac&o conciliadora.

Nesse seguimento, por desjudicializacdo, entendeu-se, de inicio, a
modificagdo da legislagdo que lutava com o formalismo processual, buscando a

resolucdo de um conflito sem a intervencdo do Poder Judiciario. De acordo com

120 TURA, Adevanir. Arbitragem nacional e internacional. Sdo Paulo: J. H. Mizuno, 2012. p. 50.
121 QUEIROGA, Onaldo Rocha de. Desjudicializagcdo dos litigios: lei n® 11.441/2007 e emenda
constitucional 66/2010. Rio de Janeiro: Renovar, 2012.
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Anténio Carlos de Araujo Cintra et al.,, a “desformalizacdo enquanto tendéncia
processual, quando se trata de dar pronta solucéo aos litigios, constituindo fator de
celeridade”.1??

A desjudicializagdo constitui-se no afastamento da competéncia do Judiciario,
com o seu deslocamento para a instancia administrativa. Dessa forma, em que pese
exista a viabilidade de solucdo de controvérsias de forma juridica, uma vez
estipulados pelas partes, os métodos alternativos, estes devem prevalecer.??

Quanto a desjudicializagéo, Daniela Olimpio de Oliveira leciona que:

A desjudicializacdo estd mais afeita a uma situacdo — o movimento de
retirada de procedimentos que antes eram tipicos da funcao judicial, sendo
agora absorvidos por outras instancias ndo judiciais. Em verdade, pode-se
manter a coexisténcia dos meios, ou ndo. Tém-se, assim, procedimentos
gue sdo mesmo excluidos da apreciagédo judicial, e outros que passam a ser
assumidos também pela processualidade administrativa ou cartoraria.*?*

O mecanismo da desjudicializacao traduz-se, na diminuicdo da intermediacao
judicial em determinadas matérias, que passam a ser apreciadas pelos entes
administrativos. Imperioso se faz diferenciar as formas de desjudicializacdo. Quando
se fala em desjudicializag&o, o primeiro pensamento é o deslocamento de definidas
atividades juridicas a outros 6rgaos, o que nao € apropriado.

De inicio, & preciso deixar claro que a desjudicializagdo ndo € uma estrada
sem retorno, nem configura um método apto a por fim na atividade judiciaria. Pelo
contrario, andam juntas. A vista disso, necessitam de uma adequada administrac&o
do Poder Judiciario, uma vez que visa assegurar o controle externo da justica sobre
as acgOes exercidas pelos agentes no desempenho de suas fungbes. Esse
procedimento de transicdo (desjudicializacdo) de servicos para o0s cartorios
extrajudiciais que antigamente sO eram realizados pelo judiciario, tem por finalidade
oferecer celeridade e a colaboracdo para a diminuicdo da crescente da pressao
sobre os tribunais, que estdo cada mais atolados.

Para que a desjudicializac&o funcione, imperioso se faz afastar o judiciario de
demandas com menor complexidade. Desse modo, se evitaria a intervencdo do

Poder Judiciario em casos que ndo sao fundamentais. As leis processuais precisam

122 CINTRA, Ant6nio Carlos de Araljo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel.
Teoria geral do processo. 21. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2005. p. 33.

123 OLIVEIRA, Daniela Olimpio de. Desjudicializac&o, acesso a justica e teoria geral do processo.
Curitiba: Jurua, 2014. p. 163.

124 |dem.
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ser apropriadas para essa realidade. A informalizagc&o da justica quer dizer aprimorar
métodos consensuais de resolucdo de conflitos em espacos comunitarios. Desse
modo, aumenta a desjudicializacdo, ou seja, o reconhecimento de meios nao formais
de resolucéo de conflitos.

A vista disso, recentemente (julho de 2021) o Codigo de Defesa do
Consumidor, sofreu alteracbes, de modo que no artigo 51 do diploma legal em
comento, foi incluso o inciso XVII que versa sobre a abusividade das clausulas que
limitam o acesso a justica ou condicionem o acesso a justica.'?® Ou seja, 0 inciso
XVII deixa cada vez mais claro que os métodos alternativos de solucdo de conflitos,
como por exemplo, a arbitragem, ndo impedem o acesso ao judiciario. Pelo
contrario, como 0os métodos alternativos tratare-se de uma opc¢ao, eles ndao afastam
do jurisdicionado a tutela do Estado, sendo uma escolha fundamentada na
autonomia de vontade das partes.

Imperioso deixar claro que, ndo existindo mais o interesse no julgamento
pelos métodos alternativos, em especial pela via da arbitragem, tema do presente
estudo, renunciando as partes a clausula compromisséria podera a qualquer
momento buscar a solugdo do litigio pela via Estatal. Logo, resta evidente a
auséncia da infafastabilidade da jurisdicédo estatal quando as partes convencionam a

resolucéo através da arbitragem. Portanto:

A arbitragem ndo ofende os principios constitucionais da inafastabilidade do
controle jurisdicional, nem do juiz natural. A Lei de Arbitragem deixa a cargo
das partes a escolha, isto €, se querem ver sua lide julgada por juiz estatal
ou por juiz privado. Seria inconstitucional a Lei de Arbitragem se estipulasse
arbitragem compulséria, excluindo do exame, pelo poder Judiciario, a
ameaca ou lesdao a direito. Ndo fere o juiz natural, pois as partes ja
estabelecem, previamente, como serd julgada eventual lide existente entre
elas. O requisito da pré-constituicdo na forma da lei, caracterizador do
principio do juiz natural, esta presente no juizo arbitral .26

Assim sendo, o principio da autonomia da vontade € quem guia e da
incentivos a lei de arbitragem e aos métodos alternativos de solucdo de conflitos,
apresentando uma conotacao constitucional que nao afronta o poder jurisdicional do

estado. Sobre 0 assunto Rodrigo Xavier Leonardo leciona que parece ser impossivel

125 Artigo 51°. Sdo nulas de pleno direito, entre outras, as clausulas contratuais relativas ao
fornecimento de produtos e servigcos que: XVII - condicionem ou limitem de qualquer forma o acesso
aos orgaos do Poder Judiciario (BRASIL. Cédigo de Defesa do Consumidor, 1990).

126 GAMA, Alessandro Pereira. Arbitragem: violagdo a inafastabilidade do controle jurisdicional?
Migalhas, 10 dez. 2009. Disponivel em: <https://www.migalhas.com.br/depeso/98911/arbitragem--
violacao-a-inafastabilidade-do-controle-jurisdicional> Acesso em: 10 ago. 2021.
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admitir, hoje, a inviabilidade de qualquer acesso ao conteudo do procedimento
arbitral pelas partes, isso seria negar o fato de que ela faz surgir uma relacéo
especial entre as partes, a saber, uma relacdo de mitua cooperacéo.?’

O CNJ incentiva a conciliag&o judicial em escala nacional. Assim, em 2006, foi
instaurada a Semana Nacional da Conciliagao, evento realizado todos os anos, para
gue os tribunais indiquem demandas que possuam possibilidade de composicao
amigavel e busquem solucionar o conflito por meio desse método, o que, por efeito
auxilia na reducao dos processos no judiciario.

A desjudicializacdo das demandas é uma inclinagdo do ordenamento juridico
brasileiro. Apresenta uma forma de incentivar a teoria do processo judicial no Brasil,
de modo que busca retirar os tramites judiciais de alguns processos que podem ser
deliberados de maneira consensual.

Nesse viés, um dos casos que pode ser deliberado de forma consensual e
gue sera analisado mais adiante de forma aprofundada, sdo os casos do paciente-
consumidor e o médico cirurgido plastico. Isso porque, a responsabilidade civil do
médico cirurgido embelezador, somente sera exonerada quando o fim prometido for
atingido. Em ndo sendo o caso, 0 mesmo pode ser responsavel civiimente pelos
danos ocasionados, ao passo que, nesta hipotese, assumiu obrigacdo de resultado.

A vista disso, desjudicializar os casos de cirurgia estética malsucedidas, onde
0s pacientes ndo se encontram doentes, mas buscam o direito a indenizagéo é uma
forma do paciente-consumidor receber o que almeja, de uma forma mais célere,
mais barata e menos desgastante.

Isto posto, a desjudicializacdo no pais necessita ser melhor analisada,
estudada e adaptada ao sistema juridico brasileiro. Deve ser visualizada como a
primordial maneira de tornar o exercicio jurisdicional mais rapido e afastar o fardo de
processos do judiciario ou separa-las de acordo com o grau de dificuldade. Sem
mencionar a pretensdo da sociedade para 0 acesso a justica e por mais cooperagao
dos sujeitos nas questdes que os rodeiam, diante do ceticismo dos cidadaos nas

esferas judiciais.

127 L EONARDO, Rodrigo Xavier. Os contratos coligados na experiéncia juridica brasileira. In:
BRANDELLI, Leonardo (Org.). Estudos em homenagem a professora Vera Fradera. Porto Alegre:
Ljus, 2013 (prelo), na verséo cedida pelo autor, p. 34.
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2.1.1 O que é Arbitragem

Em relacdo aos primeiros momentos de instituicdo da arbitragem José Luiz

Bolzan de Morais e Fabiana Marion Spengler lecionam:

Primeiramente a arbitragem foi prevista pelas Ordenacgfes Filipinas, e a
partir disto, o Cdédigo Comercial Brasileiro de 1850 estabeleceu o
arbitramento obrigatério para as causas entre sécios de sociedades
comerciais, durante a existéncia legal, liquidacdo ou partilha da sociedade
ou companhia. Entretanto, o Regulamento 737, de 1850, primeiro diploma
processual codificado, restringiu tal obrigatoriedade estritamente as causas
comerciais. Mesmo assim, surgiram inimeras criticas a este carater
compulsério. Diante dessa posicao, apareceu a Lei 1.350, de 1866, que
revogou tais dispositivos, e o Codigo Civil de 1916, que reduziu a
arbitragem a mero compromisso. Os Cdédigos de Processo Civil de 39 e 73
também dispuseram da mesma forma, o0 que garantiu ao instituto uma
versio facultativa em vigor até o advento da lei.'?8

Com a Constituicdo de 1946, consagrou-se pela primeira vez o principio da
ubiquidade de jurisdicdo, e a partir de entdo o mesmo foi reiterado nas
subsequentes: Constituicdo de 67, na Emenda Constitucional de 69, e finalmente na
Constituicdo Federal de 1988, no artigo 5°, inciso XXXV.129

No plano internacional, assistiu-se um crescimento vertiginoso e diferenciado
das relacdes comerciais externas impulsionadas pela globalizacdo econdmica que
contribuiu para revestir de importancia os juizos arbitrais. Estes acompanharam, de
perto e de igual maneira, o desenvolvimento e incremento nas relagcdes entre
Estados e entre particulares, o que inevitavelmente repercutiu na formacdo de
tratados na area internacional, bem como novas codificacbes no que se refere a
arbitragem entre particulares no ambito interno de cada pais. A integracdo do Brasil
neste contexto se deu a partir da assinatura do Protocolo de Genebra em 1923, que
foi ratificado e internalizado no Brasil e da Convencdo do Panam@, de 1975, a qual
foi aderida em 1996.1%

Analisando aspectos da histéria da arbitragem, passa-se a compreender o
gue de fato € a arbitragem. A arbitragem consiste no julgamento do litigio por

terceiro imparcial, escolhido pelas partes. E, tal qual a jurisdicdo, espécie de

1282 MORAIS, José Luiz Bolzan de; SPENGLER, Fabiana Marion. Mediacdo e arbitragem:
alternativas a jurisdi¢éo!. 3. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012. p. 214.

129 COSTA E SILVA, Alberto Vasconcellos da. Juizo Arbitral obrigatério e sua inconstitucionalidade.
Revista dos Tribunais, S&o Paulo, v. 36, p. 185-188, 1920.

130 1dem.



55

heterocomposicdo de conflitos, que se desenvolve mediante tramites mais
simplificados e menos formais do que o processo jurisdicional.3!

A arbitragem somente pode ser convencionada por pessoas maiores e
capazes e com relacdo a direitos disponiveis. Nao € compulséria, mas opcao que
podera ou nao ser utilizada pelas partes, a critério delas. No ambito trabalhista, a
arbitragem possui status constitucional (artigo 114, § 2°, da CF/88, com a redacao
dada pela EC 45/04).%%

A arbitragem podera ser de direito ou de equidade, a critério das partes. A
primeira € aquela em que os arbitros seguem as regras dispostas no ordenamento
juridico para solucionar o litigio. Na segunda, por outro lado, podem os arbitros se
afastar das regras de direito para buscar a solu¢édo que considerar mais justa.®3

Sendo assim, a arbitragem € utilizada como um método alternativo na solucdo
de conflitos, sendo um método extrajudicial em que as partes submetem questfes
litigiosas existentes ou futuras ao crivo de um arbitro ou de um tribunal arbitral.
Importante considerar que nem todas as matérias podem ser submetidas a um juizo

arbitral. Em geral, somente questdes patrimoniais sdo admitidas.

2.1.2 Possibilidade Arbitragem

Atualmente, a arbitragem é regulamentada pela Lei n°® 9.307/96, sendo que
este dispositivo legal manteve a equiparacdo da jurisdicdo estatal e a jurisdicéo
arbitral, conforme pode ser observado no artigo 18.134

Dito isso, a solucdo de conflitos de consumo pode ocorrer por meio de
arbitragem. O Codigo de Defesa do Consumidor veda apenas a utilizacdo
compulséria da arbitragem, o que ndo obsta o consumidor de eleger o procedimento
arbitral como via adequada para resolver eventuais conflitos surgidos frente ao

fornecedor. Isso porque, a lei de arbitragem possui como caracteristica a autonomia

131 DONIZETTI, Elpidio. Entenda o conceito de arbitragem. Migalhas, 17 dez. 2019. Disponivel em:
<https://www.migalhas.com.br/depeso/317064/entenda-o-conceito-de-arbitragem>. Acesso em: 11
ago. 2021. p. 1.

132 |dem.

133 1dem.

134 Artigo 18. O arbitro € juiz de fato e de direito, e a sentenca que proferir néo fica sujeita a recurso
ou a homologacédo pelo Poder Judiciario (BRASIL. Lei n® 9.307, de 23 de setembro de 1996. Lei de
Arbitragem. Brasilia, DF, 1996. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I9307.htm>
Acesso em: 11 fev. 2020).
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da vontade das partes, ou seja, existe a liberdade dos contratantes em estabelecer a
forma pela qual o litigio sera solucionado. Essa liberdade diz respeito ao
procedimento que sera adotado pelos arbitros e ao direito material que sera
aplicado.

Assim, o CDC, ndo proibe a utilizacdo da arbitragem, contudo, ela somente
pode ocorrer desde que o consumidor expresse a sua vontade em utilizar-se dela e

desde que trate de direitos patrimoniais.

2.1.2.1 Arbitrabilidade subjetiva e objetiva na legislacdo brasileira

Jacob Dolinger e Carmen Tiburcio definem arbitrabilidade da seguinte forma:

Mesmo se partindo da premissa que a jurisdicdo - aplicacdo da lei ao caso
concreto - € uma das funcdes do Estado, admite-se que as partes possam
decidir submeter a solucdo de seus litigios & arbitragem ao invés de a
jurisdicdo estatal. O Estado conserva, todavia, o poder de impedir que
determinadas questdes sejam dirimidas pela via da arbitragem, resultando
no estabelecimento da regra da competéncia exclusiva da jurisdicao estatal
no que se refere a determinadas controvérsias. Nesse caso, diz-se que 0
litigio ndo é passivel de ser resolvido por arbitragem, ou melhor, ndo é
arbitravel. Dessa forma, a arbitrabilidade € uma condicdo de validade da
convencéo arbitral e consequentemente da competéncia dos arbitros.**

A legislacéo brasileira, no que tange a arbitrabilidade subjetiva, enunciou que
podem se utilizar da arbitragem as pessoas capazes. A Lei n° 9.307/96 no artigo 1°
estabeleceu quem sdo as pessoas que poderao se valer da arbitragem. Na mesma
linha, o artigo 851 do Cddigo Civil aduz que “é admitido compromisso, judicial ou
extrajudicial, para resolver litigios entre pessoas que podem contratar”.

Ja a arbitrabilidade objetiva se restringe as questfes passiveis de transacao,
ou seja, relativas a direitos patrimoniais disponiveis. O artigo 852 do Cadigo Civil
estipula que é vedado compromisso para solucédo de questdes de estado, de direito
pessoal, de familia e de outras questdes que ndo tenham carater estritamente
patrimonial, isto €, o CC enumerou as questdes insusceptiveis de solucdo pela via

arbitral. O artigo 853 do CC faz remisséo a lei de arbitragem, devendo-se aplicar,

135 DOLINGER, Jacob; TIBURCIO, Carmen. Arbitrabilidade. In: . Direito internacional privado
— parte especial: arbitragem comercial intemacional. Rio de Janeiro: Renovar, 2003.
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portanto, o seu artigo 1° combinado com as restricdes elencadas pelo artigo 852 do
Cadigo Civil.

Analisa-se que a legislacdo brasileira sobre arbitragem ndo menciona nada
sobre a capacidade do Estado brasileiro se submeter a arbitragem. A omisséo pode
ser uma justificativa pelo fato da legislacdo comentada pertencer ao direito privado.
Além disso, a arbitralidade subjetiva, possui como pressuposto necessario o
principio da legalidade, de modo que compete a Administracdo fazer somente aquilo
gue ndo é vedado por lei, assim como, somente pode fazer aquilo que é permitido
por lei. Ou seja, ndo € suficiente que nao exista lei impedindo, imperioso se faz a
existéncia de lei expressamente autorizando a pratica da arbitragem.

No que se refere a arbitabilidade objetiva, ndo € pacifica a natureza dos
direitos envolvidos nos contratos realizados pela Administracdo Publica. Contudo, se
admite a existéncia de contratos firmados pela Administracdo envolvendo direito
patrimonial disponivel, defendendo-se a utilizacdo da arbitragem nesses casos, em
conformidade com o artigo 12 da lei de arbitragem. Todavia, a falta de clareza da
legislacéo, aliada a falta de uniformidade na doutrina, vém levando o tema cada vez
mais aos tribunais, seja no ambito administrativo, seja no ambito judicial. Todavia, a

jurisprudéncia ainda tem se mostrado confusa e nao uniforme.

2.1.3 Impossibilidade Arbitragem

Conforme visto alhures, o artigo 852 do Cddigo Civil estipula que é vedado
compromisso para solucdo de questdes de estado, de direito pessoal, de familia e
de outras questdes que ndo tenham carater estritamente patrimonial, isto €, o CC
enumerou as questdes insusceptiveis de solucdo pela via arbitral.

Aclara-se que a mediacdo e a conciliacdo sdo métodos consensuais que
alcancam a propria resolucdo de conflitos. A arbitragem é um método consensual
pela escolha do procedimento.*®® O reconhecimento juridico de pedido e o negdcio

juridico processual visam, respectivamente, resolver o conflito rapidamente pelo

136 Artigo 359. Instalada a audiéncia, o juiz tentara conciliar as partes, independentemente do
emprego anterior de outros métodos de solugdo consensual de conflitos, como a mediacdo e a
arbitragem (BRASIL. Cédigo de Processo Civil. Lei n° 13.105, 16 de marco de 2015. Brasilia, DF:
Senado  Federal, 2015. Disponivel em  <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-
2018/2015/1ei/113105.htm> Acesso em: 11 fev. 2020).
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reconhecimento da pretensdo pelo réu em face do autor e a adaptacdo do
procedimento ou de atos, poderes, faculdades ou deveres processuais as
peculiaridades do caso concreto. Em todas essas medidas consensuais, € viavel a
participacdo do poder publico. A falsa ideia da indisponibilidade do direito, no
entanto, € um empecilho a aplicacdo desses institutos e procedimentos a esses
atores.t¥’

Direitos  indisponiveis sdo aqueles inalienaveis, intransmissiveis,
irrenunciaveis ou ndo transacionaveis.'*® Como se vé, o carater indisponivel do
direito admite varios conceitos e facetas. Nao é definido por apenas um critério. O
direito é inaliendvel quando ndo pode ser transferido por ato entre vivos ou mortis
causa. Em regra, os direitos patrimoniais sdo transmissiveis. No entanto, a
patrimonialidade, por si sG, ndo € capaz de atribuir a disponibilidade do direito. Basta
observar que, em regra, 0s bens publicos sao inalienaveis, sendo somente
alienaveis os dominicais ou dominiais.*3°

O direito intransmissivel € aquele que nao pode ter a titularidade transferida.
E o que ocorre, por exemplo, com os direitos da personalidade em geral.14° O direito
irrenunciavel é aquele que o titular ndo pode eliminar.’*t Os direitos néo
transacionaveis sao aqueles que impedem concessfes muatuas entre as partes de
uma relacéo juridica.4?

Contudo, a indisponibilidade do direito ndo significa impossibilidade de
composi¢cdo. A autocomposigcdo significa uma possibilidade de voluntariedade

relacionada a algum dos elementos de uma relacéo juridica.'*3 As relacdes juridicas

137 COSTA FILHO, Venceslau Tavares; FLUMIGNAN, Silvano José Gomes; FLUMIGNAN, Ana
Beatriz Ferreira de Lima. Uma reflexdo sobre a autocomposi¢céo e indisponibilidade dos direitos do
Estado. Revista Consultor Juridico, 13 jan. 2020. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2020-
jan-13/reflexao-autocomposicao-direitos-estado> Acesso em: 10 jul. 2021.

138 MATTOS NETO, Antonio José de. Direitos patrimoniais disponiveis e indisponiveis a luz da lei da
arbitragem. Revista de Processo, v. 122, p. 1-13, abr./2005. p. 4.

139 Artigo 101. Os bens publicos dominicais podem ser alienados, observadas as exigéncias da lei
(BRASIL. Cédigo Civil, 2002).

140 Artigo 11. Com excecdo dos casos previstos em lei, os direitos da personalidade s&do
intransmissiveis e irrenunciaveis, ndo podendo o seu exercicio sofrer limitacdo voluntaria (BRASIL.
Cdédigo Civil, 2002).

141 CUPIS, Adriano de. | diritti della personalita. Tradugdo para o portugués de Adriano Vera Jardim e
Antonio Miguel Caeiro. Direitos da personalidade. Lisboa: Livraria Morais, 1961. p. 52.

142 Artigo 840. E licito aos interessados prevenirem ou terminarem o litigio mediante concessdes
mutuas (BRASIL. Codigo Civil, 2002).

143 O Enunciado 135 do FPPC foi categorico nesse sentido ao prever que “a indisponibilidade do
direito material ndo impede, por si sd, a celebragdo de negdcio juridico processual” (FPPC — Forum
Permanente de Processualistas Civis. Florianopolis, 24, 25 e 26 marco de 2017. Disponivel em:
<https://institutodc.com.br/wp-content/uploads/2017/06/FPPC-Carta-de-Florianopolis.pdf> Acesso em:
10 jul. 2021).



59

sdo compostas por cinco elementos: sujeito, objeto, fato juridico, vinculo juridico e
garantia.'#* Isso fica claro em relagéo a direitos indisponiveis ligados ao Direito Civil,
como ocorre com a relacdo de alimentos em que existe indisponibilidade, mas é
possivel a composicdo em relacdo ao valor da prestacédo.4®

O grande problema é que a auséncia de compreensao sobre a possibilidade e
utilidade de solucdes consensuais para o poder publico faz com que se criem
empecilhos para a sua utilizagdo nos proprios atos normativos que o autorizam. Isso
decorre da auséncia de conhecimento ou m& compreensao entre 0S conceitos
“indisponibilidade do interesse publico” e “autocomposicao”. A indisponibilidade do
direito ndo significa a impossibilidade de autocomposicdo, mas pode gerar
obstaculos a sua implementacdo concreta por falta de precisdo conceitual e
barreiras injustificadas criadas pela prépria legislacdo. Nao se quer afirmar que atos
de controle ndo possam ser empregados. Evidentemente, eles deverdo estar
presentes, mas a adocao indiscriminada da homologacéo judicial e da oitiva do
Ministério Publico para alguns casos, como por exemplo, € um elemento de
dificuldade que néo se coaduna com o objetivo da legislacédo processual civil.146

Isso porque, ao se observar que o Poder Publico esta presente em mais da
metade de todos os processos que tramitam no Brasil, conclui-se que, sem a sua

participacdo e uma mudanca de postura, 0s objetivos nunca serédo alcancados.'4’

2.2 NATUREZA JURIDICA DA ARBITRAGEM: JURISDICAO OU CONTRATO?

Por natureza juridica se entende o fenbmeno de compreensao teodrica dos

institutos juridicos, tem-se que da “afinidade que um instituto juridico guarda para

144 “As relagbes juridicas apresentam cinco elementos, os sujeitos, os objetos, o fato juridico que as
gera, o vinculo do sujeito com os demais sujeitos, que sempre deve ser analisado em aspecto
guantitativo e qualitativo para diferenciar as relac¢des e situacdes juridicas, que nada mais sdo do que
feixes de relagBes juridicas com grupos de sujeitos de direito heterogéneos e a garantia”.
(PENTEADO, Luciano de Camargo. Familia, crianca e sujeito de direitos vulneraveis — breves notas a
luz do pensamento tomista. Revista de Direito Privado, v. 51, p.1-20, jul./set. 2012. p. 10-11).

145 COSTA FILHO, Venceslau Tavares; FLUMIGNAN, Silvano José Gomes; FLUMIGNAN, Ana
Beatriz Ferreira de Lima. Op. cit., p. 2.

146 1dem.

147 Confrontar também com FLUMIGNAN, Silvano José Gomes. Os negdcios juridicos processuais e
a fazenda Publica. Revista de Processo, v. 280, p. 353-375, jun. 2018.
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com uma grande categoria juridica por diversos pontos estruturais, de modo a nela
poder ter ingresso classificatério”. 148

Dessa forma, a natureza juridica reflete a expressdo da matéria, levando em
regra 0s seus elementos constitutivos.

Os doutrinadores, afirmam que séo trés as correntes existentes capazes de
explicar a natureza juridica da arbitragem. De um lado temos a Teoria Privatista
(contratual), de outro a Publicista (jurisdicional), e, ainda existe, o entendimento no
sentido de que a natureza juridica € Eclética (hibrida), fazendo uma juncéo entre a
Teoria Privatista e a Teoria Publicista.

2.2.1 Corrente Privatista

Imperioso se faz evadir-se do judiciario, motivo pelo qual, a lei ndo obriga que
0S sujeitos de direito sempre recorram aos juizos e tribunais, criados pelo Estado.
Em certos casos, € possivel que as pessoas deleguem esse encargo a terceiros por
elas livremente escolhidos.

A esses terceiros é dado o nome de arbitros, e o0 juizo que se instala é o juizo
arbitral. E um juizo diferenciado. O juizo arbitral é a instancia que nasce dos arbitros
escolhidos por meio de um compromisso entre pessoas aptas de contratar e que
estdo em conflito. Ninguém pode ser compelido a aceitar um juizo arbitral, contudo,

todos séo obrigados a vir a justica comum, sob as penas de revelia.

E um instrumento vélido e altamente prestante para resolver problemas
comerciais e industriais, bem como, consumeristas. Os arbitros seréo
conhecedores das matérias em litigio. Este juizo é um substituto da
jurisdicdo do Estado. Os interesses, mesmo opostos, podem acomodar-se
amigavelmente, como se da com a conciliacdo, e com a transacao. Podem
as partes, em vez de ingressarem em juizo, concordarem em nomear
terceiros, que tanto pode ser uma pessoa fisica como, colegiado, que acerte
as relagdes entre elas, como, faria o juiz. E o juizo arbitral.

Por um critério negativo, é acertado dizer que podem ser objeto do juizo
arbitral todas as questdes ndo reservadas a jurisdicdo estatal. As coisas
fora do comércio ndo podem ser, por isso, objeto de juizo arbitral, por igual,
os direitos indisponiveis. Excluem-se do juizo arbitral as questfes de
Estado, e de direito de familia, bem como, as questfes de alimento. Nao

148 SIDOU, Jose Maria Othon. Dicionario juridico 11. ed. Sdo Paulo: Academia Brasileira de Letras
Juridicas; Forense, 2016. p. 569.
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podem ser objeto de juizo arbitral as pretensdes desprovidas de acdo, como
as dividas de jogo, a obrigacéo natural.14®

Evidente que o debate acerca da natureza juridica da arbitragem n&o € novo,
e é profundamente interessante. Os doutrinadores debatem em dois pontos basicos:
tem a arbitragem natureza contratual ou jurisdicional?

A arbitragem é uma forma heterocompositiva de conflito de interesses.
Refere-se a um meio de solucdo de litigios que, historicamente, teria aparecido
antes mesmo da jurisdicdo estatal, visto que, as partes integrantes de um litigio
buscavam um terceiro, geralmente, um vizinho ou uma pessoa respeitada na
sociedade em que viviam, para solucionarem a lide, que respeitava a determinagao
do arbitro. Por seu turno, a jurisdicdo somente teve a sua suntuosidade com o
fortalecimento do poder estatal, uma vez que a aplicacdo da norma se efetivasse,

independentemente de prévio acordo entre as partes.

A arbitragem representa o procedimento estabelecido através de um acordo
de vontade das partes, expressando a vontade dos mesmos em designar
um ou mais arbitros, com a finalidade de solucionar as controvérsias
surgidas entre elas, desde que versem sobre questdes em que lhes é
permitido transigir, obrigando-se a aceitar de boa-fé a deciséo proferida.t*

Desse modo, é possivel concluir que o elemento vontade é fundamental para
se estabelecer uma arbitragem. As partes conflitantes precisam querer submeter o
objeto do litigio ao julgamento de um arbitro, ou de um conjunto de arbitros. Em
sintese, os sujeitos de direito definem o procedimento a ser seguido, ou conferem
essa faculdade ao &rbitro, ou a uma instituicdo. E essencial o acordo entre as partes,
0 qual, aparece, em principio, como componente substancial da arbitragem.

Dessa forma, é certo que ndo € apenas o0 poder publico, através de seus
orgaos judiciais, 0 Unico capaz de solucionar os conflitos que, por ventura, existam
entre os membros da comunidade. Estes tém a possibilidade de destinar essa tarefa
a terceiros, por vontade propria.

Os adeptos a esta teoria, consentem que a arbitragem possui a sua origem

em um contrato, logo, as partes acordam que determinada demanda existente, ou

149 MORAES, Marcio André Medeiros. Arbitragem nas relacdes de consumo. Curitiba: Jurua, 2007.
p. 116.
150 Ipidem, p. 117.
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gue porventura vier a existir, sera decidida por intermédio de uma terceira pessoa,
ou instituicdo indicada pelos envolvidos.

Sobre o assunto Francesco Carnelutti afirma que:

A nota distintiva da arbitragem e do processo é a falta de poder judicial
daquele. Pois o arbitro ndo tem poder coercitivo em relacdo as partes, e a
terceiros, e também lhe é vedado conceder medidas cautelares, e até
mesmo requeré-las ao juiz togado. Cabe as partes fazé-lo, € o que reza o
art. 818 do Cadigo de Processo Civil Italiano. Outro ponto de exclusdo da
arbitragem como jurisdicdo é o fato de que estes ndo integram a
organizagao estatal.*>?

Dentre os privatistas merece destaque, Giuseppe Chiovenda:

No juizo arbitral ndo se encontram presentes o0s poderes jurisdicionais
praticados pelo juiz togado. O condicionamento da exequibilidade da
sentenca arbitral a sua prévia homologacédo pelo Poder Judiciario € prova
mais do que suficiente de que ele ndo tem poder jurisdicional, recebendo a
autoridade do Estado s6 apds este ato. No juizo arbitral um julgamento sé
se aperfeicoa quando recebe a forca e a autoridade do Estado.%?

Tem-se necessario nesse momento, realizar a distincdo existente entre as
duas formas possiveis de submissdo de um litigio a decisdo arbitral, que sé&o
conhecidas como compromisso e clausula compromissoéria. >3

O poder jurisdicional ndo compete somente ao Estado; em determinados
assuntos, € possivel que as partes escolham uma ou mais pessoas, assim como,
uma instituicdo, para proceder a conciliacédo do litigio existente, sendo que este juizo

€ escolhido através de compromisso. Isto é, este é o ato pelo qual as partes

151 CARNELUTTI, Francesco. Instituciones del processo civil. Tradugdo de Santiago Sentis
Melendo. Buenos Aires: Juridicas Europa-America, 1973. p. 120.

152 CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicdes de direito processual civil. Tradugdo de J. Guimaries
Menegale. Campinas, Bookseller, 2009. p. 82.

153 “Conforme o exposto, no direito brasileiro faz-se a disting&o nitida entre clausula compromisséria e
compromisso. A adog¢éo, portanto, de uma clausula compromissoria, que viesse a prever litigio futuro,
teria pouca ou nenhuma eficacia. Mas poder-se-ia discutir se dai resultaria ou ndo uma obrigacao de
fazer, considerando-se a clausula compromisséria como uma espécie de contrato preliminar a
realizacdo do compromisso. Se, depois, uma das partes entendesse de ndo submeter ao juizo
Arbitral, previsto na clausula compromissoéria, a controvérsia teria infringido obrigacdo de fazer, e
seria, para logo, obrigada a indenizar. H4, porém, um Obice de natureza pratica: como se poderia
mensurar 0 prejuizo decorrente da ndo-submissdo de uma controvérsia ao juizo Arbitral e sim ao
juizo comum? Em principio, ndo se poderia visualizar, salvo as custas e as despesas processuais,
gue poderiam ser maiores na justica comum, nenhum prejuizo. Mesmo que se entenda que a
clausula compromisséria possa ser construida em contrato preliminar a realizacdo de um futuro
compromisso, ainda assim, ndo teria aplicacdo pratica, pois da lesdo da obrigacdo de fazer néo
resultaria nenhum dano” (SILVA, Clovis V. do Couto e. O juizo Arbitral no direito brasileiro. Revista
de Informagdo Legislativa, v. 25, n. 98, p. 139-150, abr./jun. 1988. Disponivel em:
<https://www2.senado.leg.br/bdsf/item/id/181785>. Acesso em: 20 jul. 2021).



63

capacitadas de contratar recorrem aos arbitros, constituindo-o por meio de
documento escrito, para que este solucione o conflito existente, definindo um juizo
para tanto. As partes esperam a sentenca arbitral que servira como 0 juizo
normativo para uma conduta futura.

Prescreve Alfredo Buzaid que

O instituto do compromisso esta intimamente ligado ao do juizo arbitral,
porque é um ‘meio’ em relacdo a um ‘fim’. Nao deve, porém, ser confundido
com ‘certas clausulas compromissérias’, que as partes inserem nos
contratos, cujo contelido é indeterminado, ndo s6 em relacdo ao objeto, mas
principalmente quanto aos arbitros, cujos nomes, sobrenomes e domicilio
devem figurar no ato de celebragdo do compromisso (Cédigo Civil, art.
1039). Semelhantes clausulas séo desprovidas de eficacia para o fim de
excepcionar o Juizo comum, impedindo o conhecimento das matérias que
Ihe é submetida a julgamento.'>

As partes, ao firmarem o compromisso, tém por finalidade a instituicdo do
juizo arbitral. Este, pode ser judicial ou extrajudicial, contudo, o seu escopo é
resolver pendéncias judiciais, ou conflitos de interesses ainda ndo adstritos ao Poder
Judiciério.*®®

O compromisso arbitral esta disposto nos artigos 9° a 12°, da Lei n°® 9.307/96,
sendo que o artigo 10° estipula que o compromisso apresentara, sob pena de
nulidade, ndo somente a identificacdo dos arbitros (artigo 10, inciso Il), assim como,
0 objeto da demanda, com todos os seus critérios (artigo 10, inciso IlI).

A clausula compromissoria é tida como uma simples promessa de submeter a
arbitragem as divergéncias iminentes e futuras, que porventura decorram do
contrato.

Nesta clausula, se encontra a promessa de que as desavencas existentes
entre os contratantes vao ser submetidas ao juizo arbitral.

O que define a clausula compromisséria € a eventualidade do litigio. Ela

objetiva a confec¢céo do compromisso arbitral.

Todos os autores sdo acordes em proclamar 0 compromisso como um
negacio juridico, que é o instrumento por meio do qual as partes declaram
sua vontade de instruir um mecanismo privado de solugéo de litigios. Logo,
se obrigam a respeitar e cumprir o decidido através de um contrato.

Para melhor elucidar, é interessante apontar a diferenca essencial entre a
clausula compromisséria e 0 compromisso. Abstrai-se da no¢cdo de ambos
gue a clausula compromisséria tem por objeto um litigio eventual, que

154 BUZAID, Alfredo. Do juizo arbitral. Revista dos Tribunais, v. 47, n. 271, p. 7-13, maio 1958. p. 9.
155 |bidem, p. 10.
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podera ou ndo se realizar; por sua vez, 0 compromisso tem por objeto um
litigio atual, imediato. Este € um contrato definitivo, perfeito e acabado, e
aquela, apenas um contrato preliminar, através do qual as partes prometem
efetuar contrato definitivo de compromisso, na hipdtese de surgirem
conflitos a serem dirimidos.%®

Tanto no compromisso, quanto na clausula compromisséria é notavel e
presente a autonomia da vontade. Visto que as partes sao livres para acordarem, de

forma que néo interfiram na ordem publica e nem violem legislagéo positiva.

2.2.2 Corrente Publicista

Esta corrente se contrapde a corrente privatista. A corrente publicista enxerga
na arbitragem um carater publico, visto que da ensejo ao seu aspecto processual
designado no contrato de compromisso, 0 qual encerra a jurisdicdo ordinaria,
ressaltando a identidade entre a sentenca arbitral e a sentenca judicial. Aquela,

expressa pelo arbitro, e esta proferida pelo juiz togado.

Para os seguidores desta corrente, o centro de gravitacdo da arbitragem
esta na sentenca arbitral. Ressaltam que este possui caracteristicas de
julgamento judiciario, pois o &rbitro tem toda autoridade para julgar o caso
que lhe foi atribuido. E uma autoridade similar & do juiz, bem como a sua
decisdo. Tanto este como aquele possuem a mesma jurisdicdo, que seria a
autoridade para declarar o direito. S6 que a fonte de que emana este poder
é diferente. No caso do juiz, é atribuida pela Comunidade, através da nossa
Carta Magna; por sua vez, ao arbitro € o compromisso, conforme a vontade
das partes.'®’

Para os publicistas, o compromisso ndo passa de uma espécie de contrato
especial do direito publico, estabelecendo normas de processo. Fixado o acordo
entre as partes de constituirem um juizo arbitral por meio do compromisso, desperta
a jurisdicdo dos arbitros, e nasce o carater dominante da arbitragem, que é
jurisdicional.

Nao se pode negar que, no exato momento em que o arbitro é escolhido
pelas partes, a este é conferido o poder de decidir, ou seja, as partes precisam
atender a solucdo por ele deliberada. Ele aplica a norma a determinado caso

concreto. Ocorre a substituicdo da vontade das partes pela do arbitro, que profere e

156 MORAES, Marcio André Medeiros. Op. cit., p. 124.
157 |Ibidem, p. 126.
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condensa a vontade da lei. Sendo assim, € possivel indicar os trés escopos do
processo: o juridico, o publico e o social, restando nitido que as funcdes do arbitro
preenchem os escopos mencionados alhures. Isto €, seu encargo nao seria diverso

a de um juiz togado.

O érbitro julga e decido através da sentenca arbitral, sendo que ndo mais
necessita sua homologacgéo pelo juiz togado para ter forca executiva. Foi
um avanc¢o que a nova lei de arbitragem trouxe.

No que concerne a atividade, entendemos que ambos, arbitro e juiz togado,
conhecem as questdes de fato e de direito, que sdo deduzidas no processo,
objetivando o fim do conflito através do veredictum.%®

Aclara-se que:

A dificuldade de enquadramento da arbitragem no conceito da jurisdicdo
esbarraria na auséncia de poder dos arbitros. Mas a objecado em questbes
partiia de uma definicdo incompleta de forca para qualificar o poder
jurisdicional. Trata-se, assim, de verificar até que ponto o conceito de
jurisdicdo estaria vinculado a coercéo, que pode ser facilmente encontrada
na execucdo e na tutela cautelar. No chamado processo declaratério, a
forca (poder) do Estado é visivel de forma mais ténue: o juiz declara qual a
norma incidente sobre uma dada relacéo juridica e cessa ai sua atividade. A
decisdo tomada pelo juiz vincula as partes, que ndo a podem ignorar, sendo
impossivel a propositura de nova demanda acerca da mesma matéria, eis
que os efeitos da sentenca tendem a imutabilidade.*>°

Esse episédio se repete na arbitragem, ja que, assim que o arbitro for
acometido pelo poder de decidir, este também transitara pelos mesmos caminhos
transitados pelo juiz togado, e estatal; tudo resulta do sistema positivo utilizado. No
Brasil, antes da promulgacdo da Lei n® 9.307/96, era indispensavel a homologacéao
estatal, para que surtisse entre as partes e seus sucessores 0s efeitos, conforme
disposto no artigo 1.097 do Cdédigo de Processo Civil de 1916. Contudo, o artigo 31
da Lei n° 9.307/96, dispensa este quesito, qual seja: a homologacdo da sentenca
arbitral por um juiz togado. Existem paises, com a Franca, a Bélgica, Portugal,
Espanha, Austria e Argentina, onde ndo é necessario a homologacdo da sentenca
arbitral declaratoria, que transpassa os mesmos efeitos da sentenca declaratéria

estatal.160

158 MORAES, Marcio André Medeiros. Op. cit., p. 130.

159 CARMONA, Carlos Alberto. A arbitragem no processo civil brasileiro. Sdo Paulo: Atlas, 1993.
p. 34.

160 |dem.
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7

A propensdo do direito contemporaneo € extinguir a necessidade de
homologacao da sentenca arbitral pelo juiz togado. Posto isto, 0 éxito da sentenca
arbitral ndo mais necessitaria deste ato formal e dificultoso da celeridade do
processo arbitral.

Se alguém nomeia um arbitro é porque confia na sua competéncia e
seriedade. Descabido seria remeter a sentenca arbitral a um juiz togado homologa-
la, aspirando verificar se a sentencga corresponde a todos os requisitos exigidos por
lei, para somente entdo conceder-lhe forca executiva. Todavia, as partes podem
recorrer ao judiciario para requerer a nulidade da sentenca arbitral, que né&o
contempla os requisitos impostos pela lei. A titulo exemplificativo, caso o arbitro nédo
possua autorizacdo expressa para julgar por equidade, e acaba fazendo. Logo, é
inquestionavel que esta sentenca arbitral € nula, visto que ndo levou em
consideragao a vontade das partes.

Com o advento da Lei n® 9.307/96, a parte vencida esta compelida a cumprir a
determinacdo do arbitro, se a sentenca arbitral levou em consideracdo todas as
formalidades legais, uma vez que ndo existe mais a necessidade de homologacéao
pelo juiz togado. O artigo 31 da lei de arbitragem de 1996 aduz que, caso a sentenca
arbitral for condenatoéria, ela consiste em titulo executivo.

Com efeito, ndo se pode negar a origem contratual da arbitragem, mas que,
funcionalmente, imprime um carater jurisdicional. Este carater é indiscutivel na

funcao do arbitro.

2.2.3 Corrente Eclética

Na visdo de José M. Chillbn Medina®' deve abstrai-se que a origem da
autoridade jurisdicional dos arbitros provém da vontade das partes. Ai esta
assinalado o principio da autonomia da vontade, discernindo-o daquele juiz, que
deriva da comunidade organizada, o qual é estipulado pela Constituicdo. A Carta
Magna € que estabelece a autoridade do juiz para anunciar o direito. Por seu turno,
o arbitro alcanca essa mesma jurisdicdo, ndo da comunidade, mas das proprias

partes.

161 MEDINA, José M. Chillon; MERCHAN, José F. Merino. Tratado de arbitragem privado interno e
internacional. Madrid: Civitas, 1978. p. 99.
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A vista disso, é possivel concluir que para Medina, existe uma equivaléncia
entre a sentenca arbitral e a sentenca judiciaria, qual seja: as duas decorrem
pessoas, que estdo aptas a declarar o direito sobre deliberada relagéo juridica
controvertida. E, de acordo com a visao contratualista da arbitragem, a convencéao
arbitral é a fundacdo de uma piramide, cujo topo € a sentenca arbitral, formando
ambos, juntamente com todos os atos do esquema, um complexo inseparavel. A
sentenca arbitral serve para completar e integralizar a convencéo arbitral.162

Logo, a sentenca arbitral constituiu o proposito da arbitragem, e o arbitro
adquire jurisdicdo similar a do juiz, ou seja, ele possui a mesma autoridade para
compor a lide, por meio da aplicacdo de normas juridicas, ou por equidade. Posto
isto, ndo se pode negar que a arbitragem também é uma atividade complementar do
Estado, onde esta presente o carater publicista, que se manifesta da finalidade da
arbitragem, que é a composicao de controvérsia, que afeta a Ordem Publica.

A vista disso, José Carlos de Magalhaes conclui:

Pode-se dizer, portanto, que a arbitragem repousa, em seu nascedouro, na
vontade livre das partes, que optam por sistema privado de solucao de
litigio, renunciando a solugdo judiciaria e as agdes judiciais a que tenham
direito. Os arbitros, adquirindo jurisdicdo, passam a desenvolver atividade
similar, sendo igual, a do juiz, e, assim, publica, no sentido de que deverao
restabelecer a ordem publica, afetada pela controvérsia que ser, por eles,
composta, pelo laudo.*63

Dessa forma, ndo se pode negar o carater contratual da arbitragem na sua

origem e, a posteriori, com o juizo arbitral atinge carater jurisdicional.

2.3 CONSIDERACOES SOBRE A LEI DE ARBITRAGEM NO BRASIL

Oportuno averiguar o0 progresso legislativo da arbitragem no Brasil, o
momento em que este instituto passou a incorporar o direito material e o direito
processual. O presente estudo verificara em qual momento este juizo passou a ser
obrigatério no Brasil, e partir de quando se tornou facultativo. Ainda que

concisamente.

162 MORAES, Marcio André Medeiros. Op. cit., p.135.
163 MAGALHAES, José Carlos de; BAPTISTA, Luiz Olavo. Arbitragem comercial. Rio de Janeiro:
Freitas Bastos, 1986. p. 105.
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2.3.1 Arbitragem até o Brasil Monarquico

O instituto da arbitragem néo é recente no Brasil, haja vista que € reconhecido
desde os tempos da colonizagdo portuguesa. O Cddigo Filipino datado de 1603,
juntamente com as leis extravagantes continuaram a vigorar no pais, no que tange a
parte processual, apos a proclamacado da Independéncia do Brasil até a publicacéo
do Regulamento n° 737, de 1850.164

Todavia para o processo civil permanecia em vigor o Livro Terceiro das
Ordenacdes Filipinas, até a publicagcdo do Decreto n°® 763, de 19 de setembro de
1890. No entanto, as deliberagBes relativas aos processos especiais e da jurisdicdo
graciosa permaneceram em vigor mesmo apés este Decreto.16°

A primeira Constituicdo brasileira, Constituicdo do Império, de 24 de marco de
1824, em seu artigo 160, possuia a seguinte disposicao juridica: “nas causas civeis,
e nas penais civilmente intentadas, poderdao as partes homear juizes arbitros. Suas
sentencas serdo executadas sem recurso, se assim 0 convencionarem as mesmas
partes”.166

Indo em frente, adveio o Cddigo Comercial — Lei n°® 556 de 1850 e o
Regulamento n°® 737 de 1850: o juizo arbitral obrigatério.

Mesmo antes do Codigo Comercial brasileiro de 1850, ja existia a previsdo
institucional obrigatoria do juizo arbitral nas questdes concernentes a contratos de
locacdes de servicos e seguros, por meio das leis datadas de 1837 e 1831.167

No ano de 1850, com a publicacdo do Codigo Comercial brasileiro, a
arbitragem era obrigatoria para todos os litigios comerciais, elencados no artigo 2°
do Titulo Unico do Cédigo. Porém, com a vigéncia do Decreto-lei n° 1.608, de 1939,

este Titulo deixou de vigorar.16®

O Regulamento 737, de 25.11.1850, que regulava o processo de solucdo de
litigios entre comerciantes, veio regular apenas “a ordem do juizo no
processo comercial”. Sendo que foram extensivas ao processo as causas
civeis as disposi¢ces daquele regulamento através do Decreto 763, de
19.09.1890, o que provocou a unificacdo das causas civeis e comerciais em
um Unico Cédigo.

164 MORAES, Marcio André Medeiros. Op. cit., p. 150.
165 |dem.
166 |dem.
187 |Idem.
168 |dem.
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O artigo 411 e seguintes do Regulamento 737 de 1850, previa o juizo
arbitral e normas de carater processual, bem como, condi¢fes para a
aplicacdo das regras de direito material, as quais estavam previstas no
nosso Cédigo Comercial.'%°

O Cdbdigo Comercial de 1850 contemplava o juizo arbitral obrigatério, em
inimeros dispositivos, como por exemplo, artigos 245, 294, 348, 783 e 856.17°

Indo em frente, sera tratada a Lei n° 1.350 de 1866 e o Decreto n° 3.900 de
1867: arbitragem facultativa. Conforme dito alhures, a arbitragem obrigatéria,
denominada como necessaria no Regulamento n® 737, de 1850, em contraposi¢ao a
voluntaria, foi abolida pela Lei n° 1.350, de 14 de setembro de 1866. Com o Decreto
n° 3.900, de 1867, a jurisdicdo arbitral comercial passou por nova regulamentagéao,
gue pbés em cumprimento a abolicdo do juizo arbitral obrigatério.

E digno de destaque o artigo 9° do Decreto n° 3.900, visto que este
determinava que uma clausula arbitral sobre lides futuras somente tinha valor de
promessa, o que acabou por influenciar na evolugdo da doutrina nesta matéria.’*

Essa influéncia é nitida tanto na doutrina, quanto na jurisprudéncia. Desta

maneira,

[...] essa decisdo, de junho de 1962, confirmou orientagdo tracada
anteriormente pelo mesmo Tribunal, em setembro de 1937, que, ao fazer
breve analise do tratamento da clausula Arbitral no Brasil, lembra que ja o
Decreto 3.900 de 26.06.1967, considera-a promessa de firmar
compromisso.t?

Dessa forma, estabeleceu-se o regime da pluralidade de leis objetivas,

levando em consideracao o principio da autonomia estatal.

169 MORAES, Marcio André Medeiros. Op. cit., p. 151.

170 Artigo 245. Todas as questdes que resultarem de contratos de locagdo mercantil serdo decididas
em juizo arbitral.

Artigo 294. Todas as questdes sociais que se suscitarem entre 0s socios durante a existéncia da
sociedade ou companhia, sua liquidagcdo ou partilha, serdo decididas em juizo arbitral (BRASIL.
Cdédigo Comercial. Lei n® 556, de 25 de junho de 1850. Secretaria d'Estado dos Negocios da Justica
1° de Julho de 1850. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/lim/lim556.htm>.
Acesso em: 11 fev. 2020).

171 MORAES, Marcio André Medeiros. Op. cit., p. 151.

172 MAGALHAES, José Carlos de; BAPTISTA, Luiz Olavo. Op. cit., p. 10.
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2.3.2 Arbitragem até o Brasil Republicano

A Constituicdo de 1891 e o Cdédigo de Processo Estadual — Lei n® 2.421 de
1930, estabeleceu o denominado regime de pluralidade de leis objetivas; diante do
principio da autonomia estatal, com a publicacdo da Constituicdo da Republica dos
Estados Unidos do Brasil — 24 de fevereiro de 1891.

Nesse contexto, foi outorgado aos poderes locais competéncia privativa para
legislarem sobre Direito Processual.

Por conta de tal medida, o Regulamento n°® 737 teve maior duragédo em alguns
Estados-membros do que em outros. O Codigo de Processo estadual do Estado de
Sédo Paulo passou a valer com a publicacdo da Lei n° 2.241 de 14 de janeiro de
1930.173

Com a chegada da Constituicdo de 1934 no artigo 5°, XIX, “a”, desenvolveu-
se a ideia de que o melhor, a nivel de politica legislativa, era a federalizacéo das leis
do processo, visando incentivar o sentimento de unidade nacional.’#

Contudo, o artigo 16, XVI, “a@”, da nova Carta Constitucional de 1937, deixou
isto inconcebivel, j& que foi instituido através do Codigo de Processo Civil por meio
do Decreto-lei n® 1.608, de 18 de setembro de 1939.17°

Com fundamento no artigo 18° letra “g”, da Carta de 1937, os Estados
também podiam legislar sobre “processo judicial e extrajudicial’, nos seguintes

termos:

Independentemente de autorizagdo, os Estados podem legislar, no caso de
haver lei federal sobre a matéria para cumprir-lhe as deficiéncias ou atender
as peculiaridades locais, desde que nao dispensem ou diminuam as
exigéncias da lei federal ou, em ndo havendo lei federal e até que esta os
regule, sobre 0s seguintes assuntos:

g) processo judicial ou extrajudicial.

Ademais, no que tange a arbitragem comercial, existe uma disposicao

especifica a ela, na Constituicdo de 16 de julho de 1934, artigo 5°, inciso XIX, letra
“C”.176

173 MORAES, Marcio André Medeiros. Op. cit., p. 152.

174 |bidem, p. 153.

175 |dem.

176 Compete privativamente a Uni&o [...] XIX — legislar sobre: ¢) normas fundamentais de direito rural,
do regime penitenciario, da arbitragem comercial, da assisténcia social, da assisténcia judiciaria e das
estatisticas de interesse coletivo (BRASIL. Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do
Brasil, de 16 de julho de 1934. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/
constituicao34.htm> Acesso em: 11 fev. 2020).
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Insta ressaltar que o termo “arbitragem comercial” surgiu pela primeira vez em
um texto constitucional de 1934. Em que pese ndo se encontre nenhuma instrucao
significativa nas Constituicbes de 1946 de 1967, na Emenda Constitucional 1/1969 e
na Carta de 1988, que vieram na sequéncia, mantiveram a competéncia dos
tribunais inquestionavel.'’’

O Cddigo Civil brasileiro, de 1916, regulamentou o juizo arbitral voluntério,
nos artigos 1.037 a 1.048. A base juridica decisiva para se firmar um contrato de
arbitragem encontrava amparo no Caodigo Civil de 1916; atualmente é na lei de
arbitragem brasileira de 1996. Todavia, o Cédigo Civil foi deficitario no que tange a
clausula compromissoria, visto que néo Ihe concedeu carater de instituidora do juizo
arbitral. Essa falha do legislador de 1916 ocasionou na falta de interesse pela pratica
da arbitragem, pois era inequivoca a dificuldade de as partes litigantes firmarem
acordo destinado a eliminar o litigio existente. Desse jeito, ndo se desenvolveu o
habito pela pratica da arbitragem no Brasil.1"®

A Lei n® 9.307/96, no artigo 44, aboliu os artigos 1.037 a 1.048 do Cdédigo Civil
brasileiro de 1916. Avancando, o Codigo de Processo Civil de 1973 e 2015
manteveram a mesma tradicdo legislativa, seguindo os entendimentos do Cdadigo
Civil e Codigo de Processo Civil de 1939, que foi o primeiro a regulamentar o
processo arbitral de maneira uniforme, e a legitimar os conceitos concebidos pelo
Cadigo Civil.17°

Tanto o Cdédigo de Processo Civil de 1973 e 2015 quanto o Cddigo de
Processo Civil de 1939 estipularam uma relagdo de dependéncia entre o instituto da
arbitragem e o judiciario. O Cédigo de 1973 foi um pouco mais moderado — seguindo
a mesma linha o Cadigo de 2015, dado que a falta de homologacdo da sentenca
arbitral ndo incorria em nulidade, ao passo que o Cdédigo de 1939 apontava sua

apresentacao obrigatéria ao judiciario, sob pena de nulidade.

O Cadigo de Processo Civil de 1973 ndo so estabeleceu regras importantes
para o instituto da arbitragem, como também introduziu outras modalidades
benéficas a expanséo do uso da arbitragem.

Assim, o art. 267, inc. VI, do referido diploma legal, prevé que o processo
judicial se extingue pela convencéo arbitral.

Outro fator positivo, que o Cédigo de Processo Civil de 1973 acrescentou ao
instituto da arbitragem, foi ter eliminado o disposto no art. 1.031 do Cédigo

7 MORAES, Marcio André Medeiros. Op. cit., p. 153.
178 |dem.
179 |dem.
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de Processo Civil de 1939, que vedava a indicacdo de estrangeiros pra a
funcao de arbitro.

Previu ainda, o Cédigo de Processo Civil de 1973, a suspensao do processo
judicial iniciado por uma parte, que se obrigou a submeter o litigio a solucao
arbitral, e, ainda, a possibilidade de estabelecer a cldusula de execucéo da
sentenca arbitral ‘sem recurso’, e de fixar pena para o caso de infracao
dessa clausula.®

A isonomia € uma forte peca concedida ao arbitro para exercer justica, e um
dos pontos fortes do Codigo de Processo Civil de 1973 foi possibilitar aos arbitros o
julgamento por equidade, fora das formas e regras de Direito.

O Cadigo Civil de 1916 e o Cdédigo de Processo Civil de 1973 nao fizeram
mencado a clausula compromissoéria e nem a convencao arbitral. Tratavam somente
do compromisso, visto sob a ¢tica do Direito Interno. Todavia, o0 Cédigo de Processo
Civil de 2015 trouxe inovacdes para a arbitragem no Brasil.*®! A normatizacdo da
arbitragem no Brasil figurava no Cddigo Civil, que se objetivava a regular os
aspectos substantivos da arbitragem, ao passo que o Coédigo de Processo Civil
regulava os aspectos de natureza processual.

O artigo 41 da Lei n® 9.307/96 modifica a redacdo do Codigo de Processo
Civil. Dessa forma, os artigos 267, inciso VII; 301, inciso IX; e 584, inciso Ill, do
Cadigo de Processo Civil receberam nova redacéo.!8?

Estabelece o artigo 42 da lei de arbitragem que o artigo 520 do Cdédigo de
Processo Civil passa a ter mais um inciso.18

O artigo 44 da Lei n® 9.307/96 revogou os artigos 101 e 1.072 a 1.102 da Lei
n° 5.869 de 11 de janeiro de 1973, Codigo de Processo Civil; e demais disposi¢cdes
em contrario.

Atualmente, é a Lei n® 9.307/96 que fixa todos os aspectos da arbitragem, que
serd examinada posteriormente. A Constituicdo Federal de 1988 vigente aumentou o
nivel constitucional da arbitragem nas questfes trabalhistas. No que se refere ao

campo do Direito do Trabalho, ocorreu uma grande inovag¢do, o fato de a

180 MORAES, Marcio André Medeiros. Op. cit., p. 155.

181 ROCHA, Pedro Cavalcanti. Apontamentos sobre as principais alteracdes no instituto da arbitragem
no Caédigo de Processo Civil de 2015 (Lei n. 13.105/15). Revista de Arbitragem e Mediagdao, v. 49,
p. 1-11, abr./jun. 2016. Disponivel em: <http://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/documentacao_e_
divulgacao/doc_hiblioteca/bibli_servicos_produtos/bibli_boletim/bibli_bol 2006/RArbMed n.49.10.PD
F> Acesso em: 5 ago. 2021.

182 Artigo 267. [...] VII — pela convencéo de arbitragem. Artigo 301. [...] IX — convencéo de arbitragem.
Art. 584. [...] Il — a sentenc¢a arbitral e a sentenca homologatéria de transacdo ou de conciliagao
(BRASIL. Codigo de Processo Civil, 2015).

183 Artigo 520. [...] VI — julgar procedente o pedido de instrugdo de arbitragem (BRASIL. Codigo de
Processo Civil, 2015).
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Constituicdo Federal ter incluido de forma expressa a arbitragem no rol das formas
de solucéo dos conflitos coletivos de trabalho.184
Isto significa, que o instituto da arbitragem ganhou status constitucional.

Reconhecida esta sua importancia como meio alternativo de solucdo de conflito.

2.4 A ARBITRAGEM NOS CONFLITOS DE CONSUMO NO BRASIL

Até o presente momento foi analisada a relevancia do instituto de arbitragem
na atualidade, em que pese ela seja milenar. Ou seja, foi verificado a sua estrutura e
funcionamento.

E se pode observar que, na maioria dos paises de primeiro mundo, a
arbitragem estd demasiadamente desenvolvida, sendo bastante utilizada para
solucionar os mais diversos tipos de demandas.!8

Persiste toda uma politica favoravel a sua aplicacdo, podendo ser ela ad hoc
ou institucional. Em suma, o importante é fugir do judiciario, que esta emperrado e
pouco aparelhado para solucionar todas as desavencas existentes.

Resta evidente que a sociedade esta percebendo que persiste uma série de
demandas, que ficam a margem do Poder Judiciario; ndo se aplica a lei, nem se

busca a justica.

Trata-se da litigiosidade contida, e isto € mau, pois € uma espécie de
cancer, que vai se alastrando por todos os 6rgaos do corpo do paciente,
levando-o a morte. Analogicamente falando, a sociedade tem que acabar

com esse cancer, e a arbitragem é um excelente remédio para extermina-
|0_186

Dessa forma, necessario se faz cessar essa concepcéao paternalista conferida
ao Estado, de que tudo é ele que precisa decidir. Compete a sociedade partilhar
com o Estado a busca por solu¢cbes para problemas que a afetam. Imperioso se faz
erigir uma nova sociedade, mais consciente de seu poder-dever participativo,

despertando-a do seu sono catedratico.

184 Compete a Justica do Trabalho [...] §1°. Frustrada a negociacdo coletiva, as partes poderdo eleger
arbitros (BRASIL. Constituicao Federal, 1988).

18 MORAES, Marcio André Medeiros. Op. cit., p. 157.

186 |dem.
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Com a massificacéo da economia, novos conflitos de interesse surgiram; de
um lado, os produtores, almejando o maximo de lucro, e do outro, 0s
consumidores, preocupados com a qualidade e preco baixo. De fato, € um
tanto quanto dificil harmonizar essa relagdo. Mas compete a nés, estudiosos
do direito, buscar os meios adequados para solucionar os litigios oriundos
da relagdo de consumo

Este € um problema que afeta a todos nés enquanto membros da
sociedade, pois todos somos consumidores em potencial. Inclusive, o
proprio fornecedor, e mesmo o Estado, encontram-se, muitas vezes, na
posic¢éo de consumidor.8’

N&o subsiste davida quanto a importancia e a complexidade da relacdo de
consumo. Os problemas dela provenientes sdo inumeros e diversificados, que o
Poder Judiciario ndo esta, de fato, aparelhado para atender a todas as demandas de
maneira satisfatoria. Na verdade, estas disputas de consumo possuem, em sua
grande maioria, o consumidor, que é a parte mais fragil nesta relacdo, como o
lesado. E este se sente fraco e impotente perante ao fornecedor.

Esta é a realidade, visto que o fornecedor desfruta, geralmente, de uma
excelente equipe juridica, sempre em alerta para sua defesa, enquanto que o
consumidor deverd valer-se da ajuda de um advogado, que, muitas vezes, pede um
valor maior do qual ele estd buscando ser ressarcido, geralmente, ndo pode nem
arcar com tamanha despesa, e com a agravante de ter que recolher as custas
processuais, isto quando ndo é dispensado, sem mencionar a morosidade do
judiciario.188

Com efeito, todas essas condigbes sdo desanimadoras, e 0 proprio
consumidor lesado acaba por deixar de lado o seu direito de recompensar-se pelos
danos sofridos. Evidente que esse tipo de demanda, em sua grande maioria, esta
limitado a valores de pequena monta, fato este que assiste para a desercdo da
causa.

A vista disso, ndo é justo que os consumidores, sejam, praticamente,
obrigados a abandonar os seus direitos, haja vista tantas barreiras existentes, assim
como, nao é correta a afirmacdo de que, por serem valores pequenos em questao,
nNao possui importancia o fato de ficarem sem solucao, e que néo se justifica invocar
ao judiciario, movimentar toda a maquina judiciaria, em virtude do pouco valor em

julgamento.

187 MORAES, Marcio André Medeiros. Op. cit., p. 158.
18 CARNEIRO, Athos Gusm&o. Juizado de pequenas causas. In: GRINOVER, Ada Pellegrini
(Coord.). Participacéo e processo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1988. p. 335.
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Percebe-se que o valor econébmico, em sendo este infimo, pode ser um fator
excludente da busca pela defesa do direito frente ao judiciario, devido aos motivos
mencionados alhures, mas ndo de se buscar a justica por meio do ressarcimento do
dano causado por outros métodos. E ai que adentra a arbitragem para preencher
esta lacuna. Compreende-se que esta forma extrajudicial de solucionar as

demandas de consumo é salutar.®® E complementa referido autor que

[...] pequenos litigios oriundos de uma relacdo de consumo devem ser
solucionados através da arbitragem de consumo. O que, para muitos,
dentro de uma escala de valor objetivo, pode ndo significar nada, para
outros, representa muito. Para melhor compreensdo do que estamos
guerendo expressar, formularemos o seguinte exemplo. Imaginemos o
servente de pedreiro que veio do Nordeste e se encontra trabalhando em
uma obra em Sao Paulo. Suponhamos que esse trabalhador adquira um
radinho de pilha, companheiro inseparavel do solitario nordestino. O radio
apresenta-se com defeito. O comprador procura o comerciante que lhe
vendeu, e este nem toma conhecimento da queixa do adquirente do radio,
mandando-o procurar os seus direitos. E evidente que este sente acuado,
perdido, esperangoso nesta selva de pedra, e acaba deixando de lado sua
pretens&o.®®

N&o é justo deixar ele desamparado, pura e simplesmente, por se tratar de
um simples radinho de pilha. Ocorre que o significado desse bem e o esforco
desprendido para adquiri-lo ndo podem ser ignorados. Por isso, este consumidor
lesado ndo pode ser deixado de lado pela Justica devido ao baixo valor do conteudo.
A sociedade né&o pode ficar indiferente a tais fatos.

O mesmo ocorre nos casos de erro médico do cirurgido plastico — adiante
serd analisada a relagdo médico-paciente —, principalmente os seus efeitos na
esfera da responsabilidade civil. Até mesmo porque, a preocupacao do ordenamento
juridico com a tutela da pessoa humana, tem sido cada vez maior, diante da
autonomia do paciente. Tratando-se de uma relacdo predominantente existencial,

cujo centro de interesse é a dignidade da pessoa humana.

189 CALAIS-AULOQY, Jean. Acesso eficaz a Justiga. Revista de Direito do Consumidor, n. 5, p. 354.
19 CARNEIRO, Athos Gusmdo. Op. cit., p. 333.
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2.4.1 Aparente Conflito entre o Cédigo de Defesa do Consumidor e a Lei de

Arbitragem

O instituto da arbitragem é regulamentado pela Lei n°® 9.307/96%°' com as
atualizacdes introduzidas pela Lei n® 13.129/15'%2, Apesar de o referido instituto ser
regulado por Lei propria, o novo Cdédigo de Processo Civil'®® tem aplicacéo
subsidiaria nas relacdes instauradas pela arbitragem, fortalecendo assim, a sua
insercdo no mundo juridico como titulo de jurisdicdo na solugdo extrajudicial de
conflitos. Além disso, o Cdadigo de Defesa do Consumidor e a Constituicdo Federal
protegem os interesses fundamentais da relacdo de consumo.

No Brasil, a arbitragem foi regulamentada por meio da Lei n® 9.307/96 —
conforme visto anteriormente —, que possibilitou as partes interessadas se
submeterem a solugcdo de seus litigios ao juizo arbitral através da convencao de
arbitragem.

No cenario atual, onde existe um acumulo demasiado de processos em
tramite no Poder Judiciario, se revela fundamental a busca por meios alternativos de
solucdes de conflitos.

Contudo, os litigios envolvendo relagbes de consumo possuem
particularidades e se caracterizam pela vulnerabilidade do consumidor frente ao
fornecedor, motivo pelo qual o Codigo de Defesa do Consumidor adotou normas
protetivas para esse sujeito. Nesse diapasao, por ter demonstrado ser um
procedimento seguro e eficiente, a arbitragem vem sendo aplicada em diversas
areas do direito. Ndo obstante sejam muitas as vantagens advindas de sua
utilizacdo, a ampliacdo de sua aplicabilidade tem gerado algumas polémicas,
sobretudo, no direito consumerista.

Verifica-se que ndo ha proibicdo expressa e legal sobre o exercicio da
arbitragem nas relag6es individuais de consumo, pelo contrario, o artigo 4°, V do
Cddigo de Defesa do Consumidor prevé e incentiva a criacdo e utilizacdo de

mecanismos alternativos de solucdo de conflito. A grande discusséo surge quando

191 BRASIL. Lei n° 9.307, de 23 de setembro de 1996. Lei de Arbitragem. Brasilia, DF, 1996.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I9307.htm> Acesso em: 11 fev. 2020.

192 BRASIL. Lei n° 13.129, de 26 maio 2015. Lei de Arbitragem - alterada. Brasilia, DF, 2015.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13129.htm> Acesso
em: 11 fev. 2020.

19 BRASIL. Cddigo de Processo Civil. Brasilia, DF, 2015. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/1ei/113105.htm> Acesso em: 11 fev. 2020.
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se verifica que o legislador incluiu no rol das chamadas clausulas abusivas as que
determinam a utilizacdo compulséria da arbitragem.

Apesar das restricbes colocadas pela doutrina consumerista (José Geraldo
Brito Filomeno); acerca da arbitrabilidade dos litigios individuais de consumo, outra
parte da doutrina (Hélder Fabio Cabral Barbosa; Nelson Nery Junior e José Geraldo
Brito Filomeno) defende a adocdo do procedimento e adverte que ndo sendo
instituido compulsoriamente e desde que observados os requisitos legais e o0s
principios insculpidos na norma consumerista, seria possivel a utilizagdo do
procedimento.

Diante desses postulados, a questdo que se coloca € saber se o
procedimento arbitral deve ou néo ser utilizado para solucionar conflitos decorrentes
das rela¢des individuais de consumo, haja vista as disposi¢des contidas nos artigos
51, inciso VII, da Lei n°® 9.307/96 e artigo 4°, 82° do Codigo de Defesa do
Consumidor, sobretudo, em razéo da principiologia do Cédigo mencionado.

Imperioso, ainda, destacar, que em um mundo altamente globalizado, onde o
sucesso das relagdes interpessoais depende do bom aproveitamento do tempo,
imprescindivel uma analise critica a respeito dos novos contornos das relacdes de
consumo, principalmente no que tange a possibilidade do uso da arbitragem nos
contratos de adesdo, em especial, 0os contratos de consumo.

E de suma relevancia apontar o alto fluxo de processos que o judiciario patrio
tem enfrentado e sua morosidade na solucéo do litigio, a arbitragem mostra-se como
um meio mais célere de resolucao de conflitos e de custo mais baixo para as partes.
Sua aplicacdo, embora ainda timida dentro do nosso ordenamento, provocaria o
“‘desafogamento” do judiciario brasileiro, a exemplo do que ocorre em outros paises.

Isso porque, levando em consideracao a cultura do litigio no Brasil, qualquer
problema, parte da populagdo acaba por procurar o Poder Judiciério para a solugéo
do conflito. E o que exemplifica o relatério anual do Conselho Nacional de Justica,
no ano de 2019 onde foram propostas mais de 28 milhdes de acdes em todo
territério nacional.1%* Além disso, o alto nimero de demandas propostas diariamente,

acaba por tornar o judiciario mais moroso e quanto maior o nimero de processos,

194 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Justica em Numeros 2019. Brasilia: CNJ, 2019. 238p.
Disponivel em: <https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/conteudo/arquivo/2019/08/justica_em_
numeros20190919.pdf>. Acesso em: 13 jun 2021. p. 30-60.
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sera necessaria mais mao de obra e conseguentemente mais gasto de dinheiro
publico.

Tal afirmacéo, esta presente no Relatério Justica em Numeros disponibilizado
pelo CNJ.1% Analisando os anos de 2017 e 2019, é possivel concluir que o Poder
Judiciario teve um aumento nos gastos em todas as unidades do territério nacional
no importe de R$ 9.311.323.286,00.1%

Assim, necessario se faz a utilizacdo de métodos alternativos de conflitos,
desinstitucionalizando as relagdes pessoais, desmistificando assim, o papel do juiz.

O ordenamento brasileiro avangou ao permitir a arbitragem como um meio de
solucionar conflitos. Ha de se ressaltar que o poder judiciario e a arbitragem séo
coexistentes e ndo excluem a possibilidade um do outro.

Oportuno destacar que o tema se encontra em evidéncia, em virtude da
recente publicagédo da Lei n® 13.129/15, que reformou a Lei de arbitragem e trouxe
novos elementos para a discusséo sobre o tema em comento.

De toda sorte, acredita-se que a disciplina selecionada — a possibilidade de
utilizacdo da lei de arbitragem nas relagcbes de consumo — possui vinculo evidente
com o objeto da pesquisa, mesmo porque o objetivo do legislador ndo € prejudicar o
consumidor com a inclusdo da clausula, mas sim oferecer a possibilidade de um
meio alternativo de solucdo de um possivel litigio na relagdo consumerista.

Além disso, se faz necessario quebrar certos paradigmas, e é nesse contexto,
gue prioriza o dinamismo nas relacdes, que a arbitragem surge como uma forma
alternativa de solucionar conflitos.

A evolucéo da arbitragem traz a tona a necessidade de se estabelecer limites
para a utilizacdo de seus beneficios, mais especificamente aqueles que dizem
respeito a possibilidade de aplicacdo desse instituto como meio de solucionar litigio
nas relagbes consumeristas, a forma de inclusdo da clausula nas relagbes de
consumo, haja vista que a doutrina diverge quanto essa possibilidade. Alguns
autores afirmam que a mencionada lei da arbitragem n&do encontra respaldo no
Cddigo de Defesa do Consumidor, restando a clausula compromissoria abusiva e

em desacordo com os ditames do referido cédigo. Outros, aduzem que é possivel

195 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Justica em Numeros 2019. Brasilia: CNJ, 2019. 238p.
Disponivel em: <https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/conteudo/arquivo/2019/08/justica_em_
numeros20190919.pdf>. Acesso em: 13 jun 2021. p. 30-60.

19 Aclara-se que os relatérios disponibilizados pelo Conselho Nacional de Justica se referem sempre
ao ano anterior publicado.
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oferecer a arbitragem como meio alternativo de resolucédo de conflitos no ambito
consumerista.

A Lei de Arbitragem (Lei n® 9.307/96), é relevante na medida em que dispde
sobre arbitragem no Brasil, bem como é a lei que permite que as partes estabelecam
um meio alternativo para a solugédo do conflito, evitando a morosidade e eventual
inseguranca do Poder Judiciario. Além disso, ao firmar o contrato, as partes podem
estabelecer a chamada clausula compromisséria que € a convencéao pela qual estas
se comprometem a submeter a arbitragem os litigios que possam surgir do referido
contrato, contudo, as partes interessadas devem se submeter a referida lei.

Ja a reforma da Lei de Arbitragem (Lei n® 13.129/15) é pertinente, uma vez
gue apresenta as reformas da Lei de Arbitragem (Lei n® 9.307/96).

Seguindo, o Cddigo de Defesa do Consumidor, se torna importante na medida
em que ao tratar da Politica Nacional das rela¢cdes de consumo, incentiva a criacao
de mecanismos alternativos de solucdo de conflitos de consumo. Portanto, é
inegavel que o Cddigo de Defesa do Consumidor optou por estimular meios
alternativos de solucédo de conflitos, para que ndo houvesse a necessidade de que
todos os conflitos envolvendo fornecedores e consumidores fossem solucionados
pelo Poder Judiciario.

Com a rapidez com gque as relacbes de consumo acontecem, importante
desenvolver um meio alternativo de solucéo de litigios célere e eficaz, que atenda as
necessidades do consumidor, que se apresente como fator positivo em relacdo ao
custo/beneficio da demanda. Foi pensando nisso que o legislador positivou a
arbitragem como meio extrajudicial de solu¢do de controvérsias.

Sobre o assunto Andreza Cristina Baggio!®’ entende que ndo se pode negar
gue a dinamica processual, tem passado nos ultimos anos por significativas
mudangas em seu vértice estrutural. O direito ndo € estanque, pelo contrario, como
a propria sociedade encontra-se em continua marcha de evolucao, assim também o
ordenamento juridico precisa responder, ou espelhar, a necessidade do conjunto de
transformacdes da vida em sociedade.

O instituto da arbitragem encontra varios entraves para a sua efetiva

aplicacdo no Brasil, visto que o uso da clausula compromissoria em contratos de

197 BAGGIO, Andreza Cristina; DUARTE, Simara Carvalho; KUTEN, Carlos Eduardo. Sociedade de
massas e jurisdicdo: o processo civil em transformacdo e o StareDecisis. lus Gentium, v. 9, n. 5,
Edicdo Extra, p. 70-91, 2014. DOI: https://doi.org/10.21880/ius%20gentium.v9i5.148.
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7z

consumo nao € pacifico. Alguns doutrinadores (José Geraldo Brito Filomeno)
insistem em considera-la abusiva, e por isso inconstitucional. Sua aparente
inconstitucionalidade compromete o desenvolvimento da arbitragem nas relacdes
consumeristas.

Para Carlos Alberto Carmona'®® essa barreira as clausulas arbitrais foi
estabelecida quanto aos contratos de adesdo com o objetivo de impedir sua
“banalizacéo, através da inclusdo da clausula, indiscriminadamente, em condi¢cdes
gerais de negdcios, normalmente impressas e as quais o0 contratante adere em
bloco”.

Seguindo a mesma linha, Claudia Lima Marques'®®, aduz que seria uma
desvantagem para o consumidor a possibilidade de se retirar a demanda das maos
do Judiciario, substituindo-os por arbitros indicados e geralmente pagos pelos
proprios fornecedores.

Embora os doutrinadores levantem preocupacfes, ndo se pode dizer que a
arbitragem € inadequada as relac6es de consumo.

Sendo assim, a possibilidade pela convencdo de arbitragem nas relactes
juridicas contratuais esbarra em algumas limitagcdes impostas pela legislacao pétria,
dentre as limitagBes esta a sua proibi¢cdo nas relagdes de consumo, quando imposta
pelo fornecedor.

Segundo a Ministra Fatima Nancy Andrighi?®, embora a lei de Arbitragem
tenha surgido com varias modificagcbes “o grande desafio hoje é incentivar a
implementacdo de um sistema de solu¢édo de controvérsias envolvendo questdes de
consumo, que reconheca a condicdo de hipossuficiéncia do consumidor e lhe
assegure uma solugao segura, breve e eficiente”.

A respeito do assunto, em seu artigo — a lei de Arbitragem aplicada as
relaces de consumo, Hélder Fabio Cabral Barbosa?®! afirma que a norma que

institui o Cédigo de Defesa do Consumidor cumpre o seu papel na defesa do

198 CARMONA, Carlos Alberto. A arbitragem e processo: um comentario a 9.307/96. Sdo Paulo:
Malheiros, 1998. p. 361.

199 MARQUES, Claudia Lima. Comentarios ao cddigo de defesa do consumidor. 4. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2004. p. 635.

200 ANDRIGHI, Fatima Nancy. Arbitragem nas relagdes de consumo: uma proposta concreta. Revista
de Arbitragem e Mediacdo, S&o Paulo, v.3, n.9, p. 13-21, abr./jun. 2006. Disponivel em:
<http://www.egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos/29763-29779-1-PB.pdf>. Acesso em: 24 jan.
2020.

201 BARBOSA, Hélder Fabio Cabral. A lei de arbitragem aplicada as relagdes de consumo.
DireitoNet, 15 out. 2010. Disponivel em: <http://www.direitonet.com.br/artigos/exibir/5999/A-lei-de-
arbitragem-aplicada-as-relacoes-de-consumo>. Acesso em: 25 jan. 2021.
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consumidor, tendo a Lei n° 8.078/90 sido feliz em suas consideragdes, uma vez que
nao exclui a arbitragem como forma para resolucdo de litigios provenientes das
relacbes de consumo, mas simplesmente afastou a instituicho de uma arbitragem
maliciosa e indesejada pelo consumidor. A arbitragem n&o se choca nem deve se
chocar com a protegdo que a lei confere ao consumidor, mas deve ser recebida
como forma eficaz de resolucdo de conflitos, facilitando o contato entre os litigantes
e oportunizando uma solucao rapida e razoavel para ambas as partes.

Dito isso, se pode concluir que os dispositivos sdo complementares, visto que
a lei de arbitragem apresenta a forma correta para o uso da clausula compromissoria
ndo ser considerada compulséria nos contratos. Os dispositivos permanecem,
devendo ser analisados conjuntamente, sendo assim, ndo se excluem como parte
da doutrina defende.

Portanto, a arbitragem é um meio extrajudicial, mas revestido de funcéo
jurisdicional, de solucdo de conflitos, a qual tem se mostrado rapida e eficaz,
principalmente pela liberdade das partes em convencionar o préprio arbitro que
solucionara o conflito, as regras de procedimento, e o critério de julgamento, fazendo
com que as partes de sintam mais seguras.

Neste aspecto Nelson Nery Junior destaca que “o juizo arbitral € importante
fator de composicao de litigios de consumo, razédo por que o Codigo ndo quis proibir
sua Constituicdo pelas partes do contrato de consumo”.?®? Seguindo tal
entendimento, José Filomeno entende que haveria a possibilidade de adocdo do
juizo arbitral “desde que tais instrumentos alternativos para a solugédo de conflitos de
relacbes de consumo contassem com representantes ou arbitros de confianca dos
consumidores”.?%3

Diante do exposto, a arbitragem assegura os direitos do consumidor, ndo é
porque se faz arbitragem que se deixa de lado o processo ou que alguma estrutura
sera ferida. Pelo contrario, o que se busca com arbitragem é um instrumento de
facilitacdo da justica, rapido e eficaz, principalmente pela liberdade das partes em
convencionar o proprio arbitro que solucionara o conflito, as regras de procedimento,
e o critério de julgamento, fazendo com que ambos os polos se sintam mais

Seguros.

202 GRINOVER, Ada Pellegrini et al. Codigo brasileiro de defesa do consumidor: comentado pelos
autores do anteprojeto. 10. ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2011. p. 421.
203 |dem.
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Neste sentido, José Celso Martins explicita que:

O procedimento arbitral deve ser visto como uma ampliacdo do acesso a
justica para a solucdo das questbes relacionadas ao direito de consumo. O
qgue limita sua utilizacdo é o desconhecimento das empresas e dos
consumidores de como poderdo valer-se do instituto e consequentemente
guais as suas reais vantagens.?%

Isso porque, o0 mundo moderno trouxe dinamismo nas relagbes sociais. Os
litigios sdo criados a todo instante, dado que as interacdes entre os individuos
ocorrem de maior monte. Ou seja, se nédo for criada uma forma eficaz de solugéo
destas controvérsias, o congestionamento do judiciario se tornara cada vez mais

problematico.

2.4.2 Mecanismos Alternativos de Solucédo de Conflitos

Frente a ineficiéncia do Estado em tutelar os interesses do consumidor
lesado, uma solugdo alternativa indicada pela doutrina é a arbitragem, mecanismo
pouco utilizado no Brasil. Realmente, a instituicio de métodos alternativos de
solucdo de conflitos pode ser uma solucdo plausivel frente a cadtica situacdo do
judiciario brasileiro.

Eduardo Antdnio Klausner explica de maneira suscinta e clara os principais
aspectos que positivam a promog¢ao da arbitragem na solug&o de litigios relativos a

consumidores e fornecedores:

Diante da experiéncia internacional bem sucedida, verifica-se que a
arbitragem como meio alternativo para a solugdo de lides decorrentes de
contratos de consumo é viavel e recomendavel, em especial diante de um
aparato judiciario estatal insuficiente e oneroso, bastando que o Estado
participe efetivamente na instituicdo destes organismos, regulando-os e
fiscalizando-os, permitindo o acesso do consumidor a mais esta opcao,
sempre atento as especificidades dos seus direitos, e sem priva-lo de
preferir a jurisdicdo estatal.?%®

204 MARTINS, José Celso. A arbitragem e as relagdes de consumo. TASP - Centro de Mediagdo e
Arbitragem de S&o Paulo, Séo Paulo, 15 set. 2011. Disponivel em: <https://www.arbitragem.com.br/
index.php/artigos/arbitragem-nas-rela%C3%A7%C3%B5es-de-consumo>. Acesso em: 18 jul. 2021.
205 KLAUSNER, Eduardo Antbnio. A arbitragem na solugdo de conflitos decorrentes de contratos
nacionais e internacionais de consumo. Revista Jus Navigandi, Teresina, ano 10, n. 646, 15 abr.
2005. Disponivel em: <http://jus.uol.com.br/revista/texto/6564>. Acesso em: 11 jul. 2021.
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Verifica-se que a experiencia internacional € positiva, sem mencionar que
Eduardo Antdnio Klausner aduz que o Estado deve participar de forma efetiva na
instituicdo e possibilitar 0 aceso do consumidor a essa opc¢éo, sem priva-lo, contudo,
do acesso ao judiciario.

Logo, nédo significa que o consumidor apenas tera a op¢cdo do procedimento
arbitral, retirando a competéncia estatal para dirimir esse tipo de litigio, mas assim
fornecer-lhe a possibilidade de utilizacdo de um procedimento mais simplificado e
célere, além do que pode vir a ser mais barato, diante da dispensa de assisténcia de

advogado.

Os Juizados Especiais Civeis, criados pela Lei n°® 9.099/95 j4 traziam a
previsdo da instituicdo do procedimento arbitral caso a conciliagdo das
partes ndo acontecesse. De inicio, na audiéncia de conciliagéo é alertado as
partes que a opcao pelo procedimento da referida lei importara na rendncia
ao crédito excedente ao limite estabelecido no art.3° (que é de quarenta
salarios minimos), salvo na hipétese de conciliagdo. Percebe-se que é uma
medida criada para incentivar a conciliacdo das partes, uma vez que pode
levar a um acordo com valores maiores. Conforme afirmado, se a
conciliagdo for infrutifera, antes de adentrar ao procedimento previsto na Lei
n°® 9.099/95, as partes poderdo fazer a op¢éo pela arbitragem.
Diferentemente do que ocorre normalmente quando ela é instituida
mediante clausula compromissoria ou pelo compromisso arbitral, no Juizado
ela é estabelecida apenas com a escolha do arbitro pelas partes, que
devera ser um dos juizes leigos, os quais sdo recrutados dentre advogados
com mais de cinco anos de experiéncia. O &rbitro escolhido conduzird o
processo com 0s mesmos critérios que o juiz, ou seja, tera “liberdade para
determinar as provas a serem produzidas, para aprecia-las e para dar
especial valor as regras de experiéncia comum ou técnica” (art.5°). Além
disso, pode decidir por equidade. O laudo sera apresentado ao término da
instrucdo ou nos 5 (cinco) dias subsequentes, sendo homologado pelo juiz
por sentenga irrecorrivel (assim como ocorre no procedimento da arbitragem
previsto pela Lei n°® 9.307/96, em que a sentenca arbitral € irrecorrivel).
Entende-se, entdo, que a escolha do arbitro pelas partes equipara-se ao
compromisso arbitral.2%

Um dos motivos do esparso desenvolvimento da arbitragem no Brasil € o fato
de que com a chegada da Lei n® 9.307/96 a clausula arbitral precisava de
subsequente compromisso arbitral para que fosse considerada valida. Ndo bastava
apenas a sua instituicdo. Aléem do mais, existia a exigéncia legal de que o laudo
arbitral confeccionado fosse homologado judicialmente no intuito de que operasse 0s

mesmos efeitos da sentenca judicial.

206 RIBEIRO, Rodrigo dos Santos; BRITO, Cristiano Gomes de. A utilizacdo da arbitragem na
solucdo de controvérsias de consumo. Dissertacdo (Mestrado) 2009. Disponivel em:
<file:///D:IMESTRADO/Orienta%C3%A7%C3%A30/Materiais%20de%20apoio/14788-Texto%20d0%
20artigo-64319-1-10-20120529.pdf>. Acesso em: 11 jul. 2021.
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De acordo com o artigo 515 do Cddigo de Processo Civil, as duas exigéncias
mencionadas acima, ndo mais existem, haja vista que a sentenca arbitral é
considerada titulo executivo judicial. No mais, com as mudancas realizadas a
arbitragem pode ser instituida por meio de clausula em um contrato, a denominada
clausula compromisséria ou mediante compromisso arbitral, ndo persistindo a
necessidade de que a primeira seja complementada pelo segundo.

Antes das modificacdes em comento, a necessidade de homologacéo pelo
Poder Judiciario era tida como entrave a utilizacdo deste método alternativo de
solucdo de conflito, pois impedia que o procedimento fosse rapido conforme o
desejado.

Imperioso se faz que o proéprio judiciario invista na promocéo da arbitragem,
de modo que deve o Estado criar um érgdo governamental de fiscalizacdo dos
tribunais arbitrais e dos préprios arbitros, visando conquistar a confianca dos
cidadéos.

O préprio Codigo de Defesa do Consumidor, no Capitulo que versa sobre
Politica Nacional de Relacdes de Consumo abrange um principio de promocéo de
meétodos alternativos de resolu¢do de conflitos de consumo, artigo 4°, inciso V do
dispositivo legal em comento.

Todavia, como boa parte das relagcdes de consumo se fundamentam nos
contratos de adeséo, a previsdo do artigo 51, inciso VII do Cddigo de Defesa do
Consumidor traz a duvida no que tange a possibilidade de utilizacdo da arbitragem.
O presente artigo descreve como abusiva a clausula contratual que prevé a
determinacao da utilizacdo compulséria da arbitragem. Porém, o artigo 4°, 82° do

Caodigo de Defesa do Consumidor apresenta o seguinte entendimento:

Nos contratos de adesdo, a clausula compromisséria s tera eficacia se o
aderente tomar a iniciativa de instituir a arbitragem ou concordar,
expressamente, com a sua instituicdo, desde que por escrito em documento
anexo ou em negrito, com a assinatura ou visto especialmente para essa
clausula.

Nasceu a incerteza, entdo, ocorreu uma revogacao do disposto no Cadigo de
Defesa do Consumidor. InGmeras correntes doutrinarias surgiram para deixar claro o
assunto. Entre os diversos doutrinadores que tratam do tema, Eduardo Antdnio

Klausner é o0 que apresenta as mais profusas posi¢cées. Sao elas:
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A primeira posicdo é a que defende que é complementarmente proibida a
utilizacédo da arbitragem na solucéo de conflitos de consumo, pois entendem
gue esta clausula estaria sido colocada no contrato de forma abusiva.?’

Uma segunda corrente entende ser possivel a instituicdo da arbitragem,
isso porque a previsdo do art.4° da Lei “Marco Maciel”, por ser uma norma
especifica que disciplina o procedimento arbitral, derrogou a previsao do
CDC, haja vista que o art.4°, § 2° (...) contém expressa disposicao aplicavel
aos contratos de consumo, quase sempre de adesdo, sendo perfeitamente
viavel estipular-se a arbitragem como meio de solucdo de eventual
controvérsia surgida do contrato, tanto previamente, no momento em que as
partes firmam o contrato por meio da clausula compromissoria, atendida as
exigéncias do paragrafo, como posteriormente ao surgimento do litigio por
meio de convencdo arbitral. E caso o consumidor resista a instituicdo do
juizo arbitral, poderia a ele ser arrastado em razao do art. 7°. da citada lei.
Frisam ainda que a disposicéo do paragrafo em comento institui um regime
formal especifico para melhor acautelar os interesses da parte fraca nas
relagdes de consumo.?%8

No que tange a informacéo de que caso o consumidor recuse a instituicdo da

arbitragem ele poderia ser compelido em razdo do artigo 7° da referida lei, esse é

um dos motivos que refletem a aversao a instituicdo da arbitragem na resolucéo de

conflitos de consumo. E a questdo da posicdo de desvantagem do consumidor e da

necessidade de sua protecao.

A terceira corrente defende a necessidade de anuéncia do consumidor.
Sendo assim, a clausula compromissoria seria valida, mas estaria suspensa
até o ato do consumidor que demonstre claramente a sua concordancia
com a instituicdo do procedimento.?®

Para a quarta posicdo doutrinaria, a vedagdo do art.51, IV do CDC ainda
estd em voga, mas somente para os contratos de adesdo: “quando o
consumidor houver negociado livriemente as clausulas do contrato, ndo
havera restrigdo para a estipulagdo de clausula compromisséria”.?°

Por fim, apresenta-se a corrente que Eduardo Antonio Klausner aponta como

a mais correta:

[...] afirmam que o dispositivo da Lei 8.078/90, em comento, encontra-se em
vigor, e em seus termos sO existe impedimento a arbitragem compulsoéria,
consequentemente nao ha restricdo para que o consumidor, apds a
deflagracdo do litigio, de livre e espontanea vontade decida submeter o
conflito a um 6rgéo arbitral devidamente capacitado a julgar sua questdo.?'

207 RIBEIRO, Rodrigo dos Santos; BRITO, Cristiano Gomes de. Op. cit.

208 |dem.
209 |dem.
210 |Idem.

211 KLAUSNER, Eduardo Anténio. Op. cit., p. 2.
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Aclara ainda que:

Esta interpretacdo afina-se tanto a legislagdo pertinente, como adequa-se
aos principios de protecdo ao consumidor, pois a ele cabera a decisdo de
escolhera jurisdicdo privada ou estatal, tornando-se a clausula
compromiss@ria estipulacdo em seu favor a ampliar o acesso a justica.
Como bem salienta Pedro Batista Martins, a protecdo ao consumidor tem
por escopo alca-lo a uma posicdo onde efetivamente possa livremente
negociar, € ndo o transformar em incapaz para tratar de seus negdcios.
Neste sentido também se coloca a quase integralidade das legislacGes
estrangeiras regedoras da matéria.??

Nada obstante, em que pese seja um entendimento digno de consideracgéo, o
mais moderno e correto entendimento € o que admite a possibilidade de instituicdo
da arbitragem até nos contratos de adesdo, sem imposi¢cao de posterior validacao.
Isso desde que os requisitos do artigo 4°, §2° do Cdédigo de Defesa do Consumidor
sejam respeitados, quais sejam: que 0 sujeito tome iniciativa de instruir ou assente
de forma expressa com a instituicdo, “por escrito em documento anexo ou em

negrito, com a assinatura ou visto especialmente para essa clausula”.

212 KLAUSNER, Eduardo Anténio. Op. cit., p. 2.
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3 RELACAO ENTRE MEDICO E PACIENTE COMO RELACAO DE CONSUMO E A
ARBITRAGEM

Este capitulo objetiva discutir sobre a responsabilidade civil médica, bem
como analisar a possibilidade de utilizagcdo da arbitragem na relacdo médico-
paciente, isso porque se verifica uma grande evolucao histérica da responsabilidade
civii médica, de penalidades corporais a responsabilizacdo patrimonial, com
requisitos indispenséaveis para configurar a responsabilidade médica.

Na sequéncia, diante da frustrada entrega da prestacao jurisdicional, se faz
necessaria a utilizacdo de mecanismos alternativos ao Judiciario para sanar 0s
conflitos, como a arbitragem, de modo a facilitar o acesso a justica.

No final, para alcancar o objetivo proposto, analisar-se-a a legislacdo arbitral
vigente e a doutrina patria, buscando entender quais séo os tipos de litigios que
podem ser submetidos ao sistema da arbitragem envolvendo direitos atinentes a
saude, buscando sopesar vantagens e desvantagens da escolha deste tipo de

procedimento para a defesa de tdo importante direito.

3.1 DIREITO A SAUDE

A salde, em tese, ndo € um bem apreciavel monetariamente. Apenas sabe
mensurar e realmente dar valor a saude aquele sujeito que se vé privado dela por
determinado tempo. E quando a nota fragilizada, constata o quanto é um bem
inviavel de se precificar. A saude, assim, ndo é considerada um bem patrimonial,
assim como nao se afigura como disponivel. Desse modo, em um primeiro
momento, se diria que a arbitragem ndo tem cabimento para a sua defesa, o que
nao € verdade.

O carater ndo patrimonial estabelecido pela lei de arbitragem possui amparo
no artigo 852 do Cadigo Civil que assim compreende: “é vedado compromisso para
solucdo de questbes de estado, de direito pessoal, de familia e de outras que nédo
tenham carater estritamente patrimonial”.

Apesar da saude ser um bem de cunho néo-patrimonial, defender o direito a
mesma pode abranger principalmente direitos patrimoniais e a saude somente

aparecer como causa profundo do conflito. Garante-se o direito a saude por vezes
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defendendo-a diretamente. Em outras situacdes, todavia, defender a saude incorre
em defesa indireta, especificamente quando a relacdo principal em debate é

obrigacional e contratual, diga-se econémica.?!3

A pura andlise dos conceitos de bem patrimonial e indisponibilidade de um
bem juridico ja ndo bastam para se verificar o cabimento da arbitragem. A
saude é indiscutivelmente bem n&o-patrimonial e indisponivel, porém as
relagbes contratuais entre médicos e pacientes, entre planos de salde e
beneficidrios, entre hospitais e usuérios, dentre outras, estabelecem
contraprestagdo ao servico de salde e esta relacéo contratual-obrigacional
se traduz pecuniariamente.

Assim € que ndo se podera discutir em arbitragem a transacéo do direito a
salude propriamente dito, ndo sendo possivel discutir, por exemplo, a
extensdo da autonomia de um paciente em decidir sua terapia, mas se
permitird, entretanto, a discussdo da nao cobertura de algum procedimento
médico por parte das operadoras suplementares de salde haja vista o
conteddo econdmico ai explicito. Em ambos os casos se resguarda o direito
a saude: no primeiro caso de forma imediata e no segundo de forma
mediata.?**

Sobre outro vértice imperioso ressaltar também que submeter a arbitragem a
verificagdo da adequacado da técnica médica utilizada pelos profissionais da saude e
analisar o ato médico praticado é matéria além do permissivo dado pela legislacao
arbitral pois a declaracédo da regularidade do ato ndo possui natureza patrimonial.
Todavia, se constata a ilicitude do procedimento médico utilizado, o que gera o
dever de indenizar, pode o pedido de reparagdo ser analisado pelas instituicoes

arbitrais visto que o pedido sera de carater patrimonial. ?1> No mesmo sentido:

Ninguém pode transacionar, abrindo méo do seu direito a honra, que € um
direito da personalidade. Todavia, a afronta a honra da pessoa gera o direito
de receber indenizacdo por danos morais. Assim, diante da afronta ao seu
direito, nada obsta que, através de compromisso arbitral com o ofensor, o
valor da reparagdo seja arbitrado nos termos da Lei 9.307/96. Nesse
contexto, o arbitro ndo pode decidir se a pessoa tem ou ndo o direito a
honra, vez que este direito é indisponivel. Todavia, nada obsta que decida
acerca do fato que enseja a afronta ao direito a honra e quanto a liquidacéao
dessa afronta.?!®

213 BOTTEON, Lissandra Christine. Arbitragem e direito a satde: possibilidade e eficacia de uso do
método arbitral para garantir o direito constitucional & salde. Acesso a Justica ll, p. 257-275, [s.d.].
Disponivel em: <http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=c20bb2d9a50d5ac1>. Acesso em: 30
jul. 2021. p. 270.

214 | dem.

215 Ipidem, p. 271.

216 SCAVONE JUNIOR, Luiz Antonio. Manual de arbitragem. 2. ed. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2008. p. 28-29.



89

A vista disso, entre os confrontos que circundam o direito & saude, se pode
compreender que, na linha de argumentacdo do autor mencionado alhures, aqueles
conflitos que debatem de forma direta a saude, de um modo geral deparam com a
proibicdo na Lei n°® 9.307/96 enquanto aquelas demandas que possuam como foco
secundério a saude, desfrutam da possibilidade de resolugdo do litigio, pela

arbitragem.

Envolvem decisdo direta sobre a saude conflitos que envolvam a decisao
sobre transfusdo de sangue em pacientes adeptos da religido testemunha
de Jeova, decisbes sobre abortos de anencéfalos, decisdes sobre a
autonomia do paciente, procedimentos decisivos no fim da vida como a
ortotandsia e a distanasia, bem como a discusséo sobre o direito de acesso
aos dados do prontuario. Tais questdes envolvem decisdes personalissimas
com impacto direto sobre a saulde fisica e psicolégica dos envolvidos e,
muitas vezes sobre o direito a propria vida. Como direitos pessoais que sédo
e investidos do carater da indisponibilidade, ndo podem ser solucionados
por meio da arbitragem.

Em contrapartida, litigios que envolvam a discussao indireta do direito a
saude e tenham pedidos de natureza indenizatéria e, portanto, de cunho
patrimonial, podem ser submetidos a arbitragem. E assim que conflitos
originados de contratos entre operadoras de salde e usudrios tais como
aqueles em que ha negativa de cobertura de procedimento médico ou
discussdo sobre reajuste de mensalidade em raz&o de alteracdo de faixa
etaria podem ser submetidos ao procedimento arbitral. Assim também com
relacdo aos conflitos em que se aponta erro médico ou auséncia do direito
de informacdo com franco prejuizo para o paciente e consequente
surgimento de direito e pedido de reparagdo.?*’

E de suma relevancia delimitar de qual maneira a salde estad em analise
porquanto o objeto da arbitragem estabelecido em lei admite apenas, como dito
algures, a analise de direitos patrimoniais disponiveis. Nada veda que um conflito de
natureza patrimonial disponivel seja instaurado na instancia arbitral e durante a
demanda nas¢a uma controvérsia de ordem nao patrimonial. Quando isso vier a
ocorrer a demanda deve ser suspensa e encaminhada ao Poder Judiciario para
somente depois de uma decisdo judicial se retomar o andamento da arbitragem.?!8

Imperioso deixar claro que boa parte, no caso, a grande maioria dos contratos
de prestacdo de servicos de saude sdo denominados de contratos de adesédo e

contratos de relacdo de consumo. E o Cédigo de Defesa do Consumidor leciona

217 SCAVONE JUNIOR, Luiz Antonio. Op. cit., p. 28-29.

218 Artigo 25. Sobrevindo no curso da arbitragem controvérsia acerca de direitos indisponiveis e
verificando-se que de sua existéncia, ou ndo, dependera o julgamento, o arbitro ou o tribunal arbitral
remeterd as partes a autoridade competente do Poder Judiciario, suspendendo o procedimento
arbitral. Paragrafo Unico. Resolvida a questao prejudicial e juntada aos autos a sentenca ou ac6rdao
transitados em julgado, ter4 normal seguimento a arbitragem (BRASIL. Lei de Arbitrabgem, Lei n°
9.306, 1996).
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sobre a nulidade da clausula que institua de forma compulséria a arbitragem. Dessa
forma, ndo se pode fixar clausula arbitral na enorme generalidade dos contratos que
tratam da saude, sendo possivel apenas firmar o compromisso posteriormente ao
conflito.?%®

E plausivel que a arbitragem seja utilizada para resolver conflitos decorrentes
desses contratos, porém, se impde que a decisdo sobre a utilizacdo desse método
alternativo de resolucdo de conflito seja convencionada por meio de compromisso
arbitral, ou seja, que se faca formalmente essa convencao depois do surgimento da
controvérsia e ndo do documento contratual.

Scanove Junior, nesse seguimento é explicito ao destacar quais sao 0s

requisitos de admissao da arbitragem, nos casos de contrato de adesao:

Com efeito, a Lei 9.307/1996 determina que, nos contratos de adesédo, a
arbitragem somente é admitida se: a) Tratar-se de compromisso arbitral
(agquela convencéo de arbitragem que surge depois de instaurado o conflito
entre as partes) b) Tratando-se de clausula arbitral (contemporanea ao
contrato ou em ato posterior, mas anterior a existéncia de qualquer conflito
entre as partes, mediante a qual se obrigam a submeter futuros conflitos a
solucdo arbitral), se b.1) ndo se tratar de contrato de consumo — vez que
neste é nula, como visto, a clausula contratual.?

Como se pode verificar, a arbitragem n&o visa dirimir toda e qualquer
controvérsia que envolva os direitos relativos a saude, restando evidente que os
conflitos eminentemente bioéticos acabam por prejudicar a utilizacdo do método

arbitral.

3.1.1 Natureza Juridica da Relacao entre Médico e Paciente

No direito brasileiro, o debate quanto a natureza da relacdo médico-paciente
sucedeu da regulacdo da responsabilidade médica em dispositivo localizado no
artigo 1.545 do Cddigo Civil de 1916, motivo pelo qual se questionava se a relagédo

médico-paciente era contratual ou extracontratual.

219 Artigo 51. Sdo nulas de pleno direito, entre outras, as clausulas contratuais relativas ao
fornecimento de produtos e servicos que: [...] VII — determinem a utilizacdo compulséria de arbitragem
(BRASIL. Cédigo de Defesa do Consumidor. Lei n® 8.078, 1990).

220 SCAVONE JUNIOR, Luiz Antonio. Op. cit., p. 37.
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Contudo, a natureza juridica de uma relagdo ndo deve possuir como base o
simples enquadramento legal da matéria, mas sim a esséncia do ato, pelo que nao
basta estar no capitulo relativo a responsabilidade extracontratual para distanciar o
caréater contratual da relagéo.

O Cddigo Civil de 2002, deixou de tratar da responsabilidade do médico, no
mesmo capitulo em que o Cdédigo Civil de 1916, deixando de dar importancia a tal
classificacéo, alocando-a para o artigo 951.

Sendo assim é da natureza da relacdo médico-paciente o carater contratual,
contudo, em algumas circunstancias o dever de assisténcia médica pode ndo se
originar em um vinculo contratual.

Hildegard Taggesell Giostri aborda nove situacdes em que se exclui o carater

contratual do vinculo:

i) servicos prestados de forma espontanea, sem intervencéo da vontade do
paciente, pois o médico atende alguém em situacdo de emergéncia; ii)
atendimento meédico a incapaz de fato, sem poder comunicar-se com
representante legal a fim de obter a devida autorizacéo; iii) atividade
desenvolvida contra a vontade do paciente; iv) servicos médicos requeridos
por pessoa distante do paciente; v) quando o ato médico configurar delito
penal doloso; vi) quando o contrato celebrado entre médico e paciente for
nulo ou anulavel; vii) atendimento por intermédio do servico publico
custeado pelo Estado; viii) herdeiros que em nome préprio pleiteiam
indenizacdo por ato médico, o que configuraria responsabilidade
extracontratual em relacdo a esses terceiros; ix) vitimas fora da 6Orbita do
contrato.??

O contrato médico pode ser escrito, verbal ou tacito — no caso de atendimento
em pronto-socorro), e se configura por ser bilateral, intuitu personae, continuo,
ONeroso ou gratuito, aleatoério.???

No que tange a natureza juridica dessa relacdo contratual, se seria contrato
tipico ou sui generis??, a doutrina ainda ndo possui um consenso. Ha quem lecione
gue o contrato entre médico e paciente se assemelha a um mandato, contrato de
locacao de servigos, multiforme ou inominado.

A responsabilidade resultante do contrato médico tradicionalmente vem sendo

classificada em duas categorias levando em consideracdo o seu objeto, que sao:

221 GIOSTRI, Hildegard Taggesell. Erro médico: a luz da jurisprudéncia comentada. 2. ed. 52 tiragem.
Curitiba: Jurua, 2008. p. 235.

222 |dem.

223 |dem.
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obrigacdo de meio e de resultado, em que pese essa distingdo venha sofrendo um

abrandamento.

Na obrigagcédo de meio a prestacdo se limita ao exercicio de uma atividade
diligente e prudente em beneficio do credor, ndo se espera um resultado,
pois configura adimplemento o mero empenhar-se, a presteza, eficiéncia,
zelo com o emprego da técnica que a atividade e o resultado que se
pretende exigir. Na obrigacdo de resultado, por sua vez, o objeto do
contrato é o alcance da prestacdo pactuada, ou seja, um determinado fim,
sob pena de configurar inadimplemento. Nao basta a presteza, diligéncia na
execucao, é necessario a entrega do resultado prometido.

A preocupacao doutrindria em definir a obrigagdo assumida pelo médico
como contratual de meio ou resultado ocorria em razdo do aferimento do
dever do profissional de indenizar por eventuais danos decorrentes de sua
conduta e o 6nus da prova.

Se a obrigacao fosse de meio caberia ao paciente provar que o médico agiu
com culpa, do contrario o médico que teria o dever processual de provar
gue ndo agiu com culpa, pois basta demonstrar que o resultado esperado
n&o fora atingido para nascer o dever de indenizar.?®

Para Sérgio Cavalieri Filho:

Em ambos os casos, a responsabilidade é subjetiva, mas na obrigacédo de
resultado a culpa é presumida, o que nado foi afetado com o Cddigo de
Defesa do Consumidor, o qual estabeleceu excecdo a regra de
responsabilidade objetiva por ele consagrada (art. 14, § 4°).

Tem prevalecido na doutrina e jurisprudéncia que a obrigacéo do médico é
de meio, j& que ndo é seu dever a cura de determinada doenca, restituir a
saude a um paciente, mas tdo somente de agir de forma ética, zelar pela
saude de seu paciente, informa-lo de todo o tratamento, riscos, utilizar todos
0S meios, técnicas e avancos tecnoldgicos. Os deveres impostos aos
profissionais da area médica nem sempre sao de resultado.

No entanto, para alguns procedimentos a obrigacdo seria de resultado como
cirurgia estética, realizagdo de exames laboratoriais, e de raio-X.??°

Mais relevante do que definir a relacdo médico-paciente como contratual ou
extracontratual, obrigacdo de meio ou resultado, € se a relagdo é considerada
patrimonial ou existencial. Isso porque, essa diferenciacao interfere na tutela estatal,
no tratamento diferenciado, ja que na relacdo existencial o alvo € a pessoa humana,
sua dignidade, juntamente com o pleno desenvolvimento de sua personalidade. Nas

relagcBes patrimoniais ocorre sua funcionalizacdo em razdo da pessoa, porém na

224 PEREIRA, Paula Moura Francesconi de Lemos. A relagdo médico-paciente e a responsabilidade
pelo dever de informar. In: XVIIIl CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI, 4 a 7 nov. 2009. Anais...
CONPEDI, Sédo Paulo, p. 1461-1490, 2009. Disponivel em: <http://www.francesconilemos.com.br/pdf/
A-RELACAO-MEDICO-PACIENTE-E-A-RESPONSABILIDADE-PELO-DEVER-DE-INFORMAR.pdf>.
Acesso em: 28 jul. 2021. p. 1464.

225 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de direito do consumidor. S&o Paulo: Atlas, 2008. p. 60.
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existencial a tutela da pessoa faz parte também de sua estrutura, merecendo, por
isso, maior protecdo do ordenamento juridico.?2®

A dignidade da pessoa humana, principio fundamental, disposto no artigo 1°,
inciso 11l da Constituicdo Federal, determina, atualmente, uma diferenciacdo entre as
relacBes juridicas existenciais e as patrimoniais.

O principio da dignidade humana passa a configurar em todas as relacfes
juridicas, ndo apenas nas existenciais, que mencionam diretamente os chamados
direitos de personalidade, contudo também a tutela da pessoa nas comunidades
intermediérias, nas entidades familiares, na empresa, nas relagbes de consumo e na
atividade econbmica privada, refletindo de forma direta na dogmatica da
responsabilidade civil.

A dignidade da pessoa humana, como valor e principio, encontra amparo nos
ensinamentos da professora Maria Celina Bodin de Moraes, dos principios da
liberdade privada, da integridade psicofisica, da igualdade substancial e da
solidariedade social.??’ Tais principios conferem fundamento de legitimidade ao valor
social da livre iniciativa, regulam a atividade econdmica privada, o regime contratual

regulado pelo Cadigo civil.

O direito contratual tradicional, os dogmas romanistas, 0s principios
classicos da autonomia de vontade, obrigatoriedade dos contratos (pact
sunt servanda), relatividade dos contratos, tornaram-se insuficientes para
reger as novas relacdes contratuais sofrendo mitigacdo pelos principios da
boa-fé objetiva, do equilibrio econémico do contrato, da fungao social.

O ordenamento juridico passa a preocupar-se, no direito contemporaneo,
com a efetivagdo do principio da igualdade, ndo simplesmente formal,
decorrente da Revolucdo Francesa, mas substancial, frente as diferencas
que inferiorizam a pessoa, tornando-a vulneravel.

A preocupacéo volta-se para a pessoa, e hdo para mero sujeito de direito,
por isso a tutela através de normas protetivas de alguns vulneraveis como
os consumidores, a mulher, as criancas e adolescentes, o inquilino, etc.??®

Dessa forma, se verifica que a primazia dos valores existenciais sobre os

patrimoniais, estando estes funcionalizados pelos primeiros.

N&o obstante, é dificil, na pratica, fazer a separacdo do que seria uma
relagdo patrimonial ou existencial. Isto porque muitas vezes observamos
gue os valores existenciais e 0s patrimoniais estdo em uma Unica situacéo
subjetiva, ou seja, os interesses se entrelacam. E o caso, por exemplo, da

226 PEREIRA, Paula Moura Francesconi de Lemos. Op. cit., p. 1464.

227 MORAES, Maria Celina Bodin de. Principios do direito civil contemporaneo. Rio de Janeiro:
Renovar, 2006. p. 12.

228 PEREIRA, Paula Moura Francesconi de Lemos. Op. cit., p. 1465.
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pessoa que reclama judicialmente o aumento abusivo da mensalidade do
plano de salde: estdo presentes 0s interesses patrimonial e existencial
(integridade psicofisica).

Um critério a ser utilizado para amenizar os questionamentos, tendo em
vista a diversidade de relacdes que sdo mistas e albergam muitas vezes
mais de um tipo de bem juridico, é o da preponderancia dos interesses em
jogo. Tudo visando assegurar, torna-se a enfatizar, a prioridade da pessoa
humana sobre os bens materiais.??°

O contrato médico, seja ele oneroso ou gratuito, precisa ser visto como uma
relacdo predominantemente existencial uma vez que a pessoa humana é o seu
principal objetivo, zelando por sua saude, assim como, por sua integridade
psicofisica.

O paciente € a parte mais indefesa na relagcdo e tem recebido especial
atencdo por parte do Estado que ndo apenas deve assegurar a saude, direito
fundamental — artigo 6°, 196 e 197 da Constituicdo Federal —, assim como editar
normas de protecédo e regulacao.

O contrato médico além de prevalecer ao carater existencial, se enquadra, em
regra, como contrato de consumo 0 que acarreta na incidéncia das normas

protetivas do Codigo de Defesa do Consumidor.

3.1.2 A Relacdo de Consumo entre o Médico e o Paciente

A relacdo contratual onerosa entre meédico-paciente, em regra, se define
como relacdo juridica de consumido, uma vez que a presenca da figura do
fornecedor de servicos, médico, e do consumidor-paciente — artigos 2° e 3° do
Cddigo de Defesa do Consumidor. O paciente-consumidor € a parte mais débil da
relacéo e precisa de maior protecdo do ordenamento juridico.?*°

O artigo 5°, XXXII, da Constituicdo Federal, prevé como dever do Estado, e
ndo mera faculdade, a defesa do consumidor, que além de ser um direito
fundamental — conforme visto anteriormente, constitui principio da ordem econémica
— artigo 170, V, da Constituicdo Federal. O artigo 48 do Ato das Disposicdes

Transitorias estipulou a elaboracdo do Cdadigo de Defesa do Consumidor em prazo

229 PEREIRA, Paula Moura Francesconi de Lemos. Op. cit., p. 1465.
230 |pidem, p. 1466.
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determinando frente a relevancia desse diploma para o ordenamento juridico

patrio.23t

Desde a revolucdo industrial (século XIX), o fordismo (século XX), que

despersonalizaram veemente as relagcdes com os clientes, a sociedade foi passando

por novas transformacées politicas, econémicas e sociais.?%?

A sociedade de consumo, caracterizada pela oferta de nimero crescente de
produtos e servicos, dominio do crédito e do marketing, a dificuldade de
acesso a justica, dentre outros motivos, impds a necessidade da
intervencdo estatal através de normas juridicas de consumo efetivas e
capazes de dirimir conflitos, mormente superar a vulnerabilidade do
consumidor.

Foi nesse periodo, conhecido como século dos novos direitos, que do velho
tronco do Direito Civil brotaram novos ramos, ou disciplinas como direito
ambiental, biodireito, direito espacial, direito da comunicacdo, direitos
humanos, direito do consumidor e outros. Todos para atender, através de
principios proprios, as novas necessidades da sociedade.

O arcabouco juridico até entdo existente consubstanciado na ideia de
centralidade do Cédigo Civil de 1916, capaz de regular todas as relacdes
privadas e garantir certeza do direito através da unificacdo do sistema, ndo
acompanhou as transformacdes sociais e econbmicas acarretando um
descompasso entre o fato social e juridico.?®

Por esses motivos, fundamental a elaboracdo de normas para assegurar a

tutela do consumidor, principalmente nesse século em que a sociedade esta cada

vez mais globalizada, influenciada pelo comércio eletrénico e pela procura por mais

seguranca, assim como transparéncia nas relacoes.

A legislacdo consumerista tem como ratio, justamente, reequilibrar a relagédo
de consumo, seja reforcando a posicdo do consumidor, seja proibindo ou
limitando certas praticas de mercado. Todavia, a aplicacdo dessa legislacao
protetiva deve se dar de forma a abranger os verdadeiros vulneraveis, os
gue demandam um tratamento diferenciado do ordenamento juridico, sob
pena de esvaziar o espirito da lei, 0 que também se tornou um desafio para
0s juristas e aplicadores do direito.

O consumidor é sujeito constitucionalmente identificado como “diferente”,
sujeito de direitos especiais face sua vulnerabilidade frente ao fornecedor de
servicos e produtos que detém o controle dos meios de producgdo, dominio
técnico e cientifico. E, por isso, sua tutela ganha cunho constitucional,
ocupando uma posicédo relevante dentro do ordenamento juridico.

O CDC confere aos seus destinatarios alguns beneficios como: inverséao do
o6nus da prova, foro privilegiado, prazos decadenciais e prescricionais
diferenciados, nulidade de pleno direito de determinadas clausulas
contratuais consideradas abusivas quando ha desigualdade na relacéo,
banco de dados, tutela coletiva, facilidade no acesso a justica, etc.?%

231 PEREIRA, Paula Moura Francesconi de Lemos. Op. cit., p. 1466.

232 1dem.
233 |dem.
234 |pbidem, p. 1467.
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Os principios basilares na defesa do consumidor e, portanto, da criacdo de
uma lei protetiva, sdo: dignidade da pessoa humana, igualdade substancial e
vulnerabilidade. A protecéo constitucional do consumidor sera, todavia, o principio
limitador da autonomia da vontade das partes, o que se dara utilizando as normas
do sistema de maneira coerente. Dito isso, para uma melhor elucidacdo do Codigo
de Defesa do Consumidor a medicina € necessario compreender dois conceitos:
consumidor e fornecedor de servigos — artigos 2° e 3° do CDC.

Além disso, entra nessa relacdo a remuneracdo, que € 0 que ocasiona a
obrigacdo e a responsabilizacdo do profissional diante de eventuais danos
provocados ao consumidor. O paciente € consumidor, visto que aproveita de forma
direta os conhecimentos do profissional da area médica, que é recompensado pela
prestacdo do servico. Assim sendo, a relacdo médico-paciente € uma relagdo de
consumo.

A vista disso, os servicos médicos se introduzem, no mercado de consumo.
Por isso, a atividade médica é regida pelo Codigo de Defesa do Consumidor.

O contrato firmado entre 0 médico e o0 paciente se submete, todavia, aos
principios da boa-fé objetiva, equilibrio, equidade, funcéo social, devendo ser levado

em consideracgdo os direitos basicos do consumidor-paciente.

O risco e inerente a atividade médica e por ser a pessoa humana o alvo do
contrato, sua salde, a propria vida, ganha extrema importancia a
necessidade do profissional prestar informagfes ao seu paciente, mormente
guanto aos riscos do tratamento, da doenca, as vantagens e desvantagens
da hospitalizagdo, as diversas técnicas que podem ser utilizadas, os custos,
revelar o diagndstico e prognoéstico. E isso deve ser feito de acordo com a
capacidade deste em compreender e assimilar as informacées.?®

A relacdo entre médico-paciente € fundamentada, sobretudo, na confianca,
sobrevindo justamente do principio da boa-fé objetiva essa obrigagdo do médico de
informar. Juntamente a isso, esta a necessidade do paciente externalizar o seu
consentimento no que tange as praticas a serem utilizadas, nos termos do artigo 56
do Cédigo de Etica Médica. E ndo basta a anuéncia meramente formal do paciente,
a mesma deve ser livre e esclarecida, visto que deve refletir o exercicio real da

autonomia.

235 PEREIRA, Paula Moura Francesconi de Lemos. Op. cit., p. 14609.
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No ordenamento brasileiro o consentimento informado € previsto de forma
expressa na Resolucdo CNS n° 196/96 e 251/97, e em outras resolucdes especificas

gue abarcam também as diretrizes internacionais.

A Resolucdo do Conselho Nacional de Salde (CNS) n° 196/96 prevé os
principios que orientam a bioética e exige o respeito a autonomia do ser
humano, elegendo o Termo de Consentimento Livre e Esclarecido (TCLE)
como instrumento de manutencdo dessa autonomia; exige ponderacao
entre riscos e beneficios atuais e potenciais, individuais e coletivos, e 0
comprometimento maximo de beneficios e o0 minimo de danos e riscos
(beneficéncia), sempre se evitando o mal (ndo-maleficéncia) e diz ser
importante a relevancia social da pesquisa e a minimizacdo dos 6nus para
0s sujeitos vulneraveis, demonstrando acolhida ao principio da justica.?%

Concerne-se o consentimento livre e esclarecido, consequentemente, de uma
deliberacédo voluntéria, realizada por sujeito autbnomo e capaz, depois de um
processo informativo e deliberativo, buscando a aceitacdo de um tratamento tipico
ou experimentacdo, tendo nocdo da natureza do mesmo, dos seus riscos e
consequéncias.

Ainda, o consentimento deve ser anterior ou simultdneo a intervencdo medica
e seu cumprimento ou descumprimento de forma defeituoso pode ocasionar na
responsabilidade civil do médico.

Aclara-se que inexiste uma maneira pré-determinada para o consentimento,

porém no geral € por escrito, podendo, todavia, ser verbal.

Quando o consentimento for documentado e registrado, pode o profissional
provar a efetiva obtencao do assentimento do enfermo — fato que também
podera redundar em consequéncias gravosas, no ambito da
responsabilidade civil.

Se o0 médico age sem atender a autonomia privada do paciente, arcara
sozinho com todo o 6nus de sua intervengdo. Isso porque ao consentir com
o tratamento sugerido, o paciente estd apenas autorizando a aplicacdo dos
meios indicados, mantendo o direito de exigir que o profissional tenha
diligéncia. No ambito biomédico, a exigéncia de consentimento informado se
coaduna com a protecdo integral da pessoa, propugnada pela ordem
juridica constitucional 23"

Por consequéncia, o consentimento informado é fundamental na apuracéo da
responsabilidade do fornecedor, pois, em que pese alguns médicos, em principio,

nao respondem pelos riscos decorrentes da atividade que exercem, podem em

236 PEREIRA, Paula Moura Francesconi de Lemos. Op. cit., p. 1476.
237 1dem.
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determinadas situagcdes — conforme comentado alhures — responder pela

inobservancia do dever de informar o paciente dos efeitos do tratamento.

3.2 DA CIRURGIA PLASTICA ESTETICA

Aclara-se que cirurgia estética € diferente de intervencéo cirurgica reparadora.
De acordo com Miguel Kfouri Neto, para compreender o que é cirurgia estética,
assim como a sua finalidade curativa, é necessario que se entenda o conceito de
saude ndo somente como um bem estar fisico, mas também psiquico e social,

podendo a cirurgia estética, por vezes, ser a solucdo para tais problemas.238

Nesse contexto, induvidosa é a feicdo curativa de que se pode revestir a
cirurgia estética. Enfermidade ndo € apenas o processo patoldgico de
degeneracdo organica ou fisica. Existe uma variada gama de moléstias
mentais e de perturbagfes psiquicas. A cirurgia estética pode atenuar ou
eliminar totalmente um mal-estar, n&o fisico, mas psiquico ou moral.?%°

Na cirurgia plastica estética, o paciente almeja a melhora de sua aparéncia,
ou seja, a correcao de algo que considera uma imperfeicao fisica. Miguel Kfouri Neto
distingue a “cirurgia de carater estritamente estético” da “cirurgia estética lato sensu”.

Na primeira, o autor sustenta que:

O paciente pretende se tornar ainda mais formoso, considerando um padréo
ideal de beleza; assim, o médico se obriga a alcancar determinado
resultado, tendo em vista que 0 paciente torna-se exposto a riscos graves -
€ 0 caso do paciente que tem a intengdo de tornar seu nariz, que de forma
alguma destoa da harmonia de suas fei¢Bes, ainda mais perfeito.?*°

Na segunda, explica que o paciente pretende:

Corrigir pequena imperfeicdo da natureza que lhe causa mal-estar psiquico;
nesse contexto, 0 médico ndo estaria sujeito a uma obrigacao de resultado,
devendo o médico observar o dever de prudéncia normalmente exigido - € 0
caso do paciente que possui um nariz aquilino, de linhas irregulares,
pretendendo corrigir tal distorgdo.?4!

238 KFOURI NETO, Miguel. Responsabilidade civil do médico. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2003. p. 165-166.

239 |dem.

240 |bidem, p. 169.

241 |dem.
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Assim sendo, de acordo com a classificacdo acima mencionada, na cirurgia
estética lato sensu existe uma obrigacdo de meio. Todavia, resta analisar a cirurgia
de carater exclusivamente estético, com o intuito de determinar o que é a obrigacéao
de resultado, bem como quais s&o as suas consequéncias no que tange ao onus da
prova.

Na obrigacdo de resultado, impde-se ao profissional o dever de atingir um
determinado fim, uma vez que o paciente contrata o servico médico com o objetivo
de alcancar um resultado estético, de acordo com um padréo de beleza subjetivo.?*?
Genival Veloso de Franga aponta que,

Majoritariamente, a cirurgia estética é compreendida como obrigacdo de
resultado, devendo o médico estar empenhado em proporcionar o fim
pretendido e, se ndo tiver condicbes de suceder, ndo deve realizar a
cirurgia. Portanto, se ndo houver sucesso na cirurgia, isto €, a ndo obtencao
do resultado prometido, ha a inadimpléncia da obrigacdo por parte do
devedor.?*#®

Na mesma linha é o entendimento de Carlos Roberto Gongalves, visto que
ninguém se submete a uma intervencao cirdrgica unicamente estética se nao for

para obter um determinado resultado:

Os pacientes, na maioria dos casos de cirurgia estética, ndo se encontram
doentes, mas pretendem corrigir um defeito, um problema estético.
Interessa-lhes, precipuamente, o resultado. Se o cliente fica com aspecto
pior, apos a cirurgia, nao se alcancando o resultado que constituia a propria
razdo de ser do contrato, cabe-lhe o direito a pretensao indenizatoria.?*

No que diz respeito a essa classificagdo, imperioso se faz que se tenha muito
cuidado, tendo em vista que, ao delimitar a cirurgia unicamente estética como uma
obrigacao de resultado, existira repercussfes no 6nus da prova. Desse modo, em se
tratando de uma obrigacdo de resultado, persistird a presuncdo de culpa, com a
consequente inversdo do 6nus da prova, competindo a vitima demonstrar, além da
existéncia da relagdo contratual, o caso do médico néo ter alcancado o resultado
conforme estipulado, sendo o suficiente para acarretar no descumprimento do

contrato. Ao profissional, contudo, compete se eximir da responsabilidade por meio

242 CARVALHO, José Carlos Maldonado de. latrogenia e erro médico: sob o enfoque da
responsabilidade civil. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005. p. 132-134.

243 KFOURI NETO, Miguel. Op. cit., p. 169.

244 GONGALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: responsabilidade civil . 5. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2010. p. 263.
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da demonstracdo de caso fortuito ou outra excludente que seja apta de afastar o

nexo causal.?*> Miguel Kfouri Neto leciona que:

A responsabilidade do cirurgido plastico, profissional liberal, é subjetiva -
mas a ele se aplicam as consequéncias da responsabilidade objetiva, no
momento em que se estabelece a inversédo do énus da prova e somente se
admite exoneragdo do dever de indenizar se o cirurgido plastico, em
intervencdes de natureza estética, prova a ocorréncia de culpa exclusiva da
vitima, caso fortuito, ou outra circunstancia que elimine o nexo de
causalidade.?4

Em relacdo a culpa presumida, trata-se de uma presuncao juris tantum, isto €,
gue permite prova em contrario. Tal presuncéo é decorrente de uma previsao legal
ou jurisprudencial, visando a facilitacdo da prova da culpa e do ato ilicito para a
vitima. De acordo com Carlos Roberto Gongalves, “para livrar-se da presuncao de
culpa, o causador da lesédo patrimonial ou moral é que tera de produzir prova de
inexisténcia de culpa ou de caso fortuito”?*’. Confirma Sérgio Cavalieri Filho que, ao
médico, competira “elidir essa presuncdo mediante prova da ocorréncia de fator
imponderavel capaz de afastar o seu dever de indenizar”.24

Aclara-se, porém, que, no campo medico, o enquadramento de um
determinado procedimento, como obrigacdo de meio ou de resultado, precisa ser
definido conforme o progresso dos mecanismos e das técnicas em dado momento.
José D’Amico Bauab compreende ser irrefutavel o entendimento de que “a cirurgia
estética enseja obrigacéo de resultado”.?

Genival Veloso de Franca refor¢ca essa colocacgao:

E que o sucesso é o Unico resultado almejado, e ai esta o que diferencia
estas intervencdes dos outros ramos da cirurgia, os quais estéo alicercados
no interesse imediato de, muitas vezes, salvar uma vida. Chega-se a
conclusdo de que jamais podera haver fracasso naquelas operagdes.?>°

245 AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de. Responsabilidade civil do médico. In: TEIXEIRA, Salvio de
Figueiredo (Coord.). Direito e medicina: aspectos juridicos da medicina. Belo Horizonte: Del Rey,
2000. p. 133-180.

246 KFOURI NETO, Miguel. Culpa médica e 6nus da prova: presuncgdes, perda de uma chance,
cargas probatérias dindmicas, inversdo do ©Onus probatério e consentimento informado -
responsabilidade civil em pediatria, responsabilidade civil em gineco-obstetricia. S&o Paulo: Revista
dos Tribunais, 2002. p. 237.

24T GONGALVES, Carlos Roberto. Op. cit., p. 321.

248 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. 11. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014.
p. 446.

249 BITTAR, Carlos Alberto (Coord.). Responsabilidade civil médica, odontolégica e hospitalar.
S&o Paulo: Saraiva, 1991. p. 102-103.

250 FRANCA, Genival Veloso de. Direito médico. 14. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2017. p. 338.
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Isto posto, Nehemias Domingos de Melo, defende que o paciente que objetiva
unicamente o0 embelezamento em uma cirurgia custeia tal procedimento
fundamentado em uma questéo de vida humana e, por isso, envolve uma obrigacéo
de resultado, submetendo-se, contudo, com mais rigor as normas protetivas do
consumidor.?%!

A vista disso, conclui-se que o médico cirurgido plastico estético, assume uma
obrigacdo de resultado e que, por versar sobre uma hipotese em que a culpa é

presumida, tera o 6nus de comprovar que néo agiu com culpa.

3.2.1 Da Responsabilidade do Cirurgido Plastico

Para adentrar ao presente tema imperioso resgatar o que foi visto em
momento anterior, ou seja: “para alguns procedimentos a obrigagdo seria de
resultado como cirurgia estética, realizacéo de exames laboratoriais, e de raio-X".2%?

Via de regra, 0 médico assume uma obrigacdo de meio, visto que as acdes e
reacfes do corpo humano néo sao previsiveis e sado incertas. Na obrigacao de meio,
o profissional da medicina promete utilizar seus conhecimentos, meios técnicos para
a aquisicao de um resultado, sem, todavia, se responsabilizar por ele.

Deste modo, a responsabilidade do médico, como profissional liberal, sera
averiguada por meio de apuracéo de culpa, conforme disposto no artigo 14, 84° do
Cddigo de Defesa do Consumidor, visto que o objeto do contrato firmado com o
paciente ndo é a cura em si assegurada, mas sim o compromisso do profissional no
sentido de um fornecimento de cuidados necessarios e em consonéncia com a boa
pratica profissional médica na busca pela cura.

N&o obstante, em deliberadas situacfes, o0 médico passa a ter uma obrigacao
de resultado, isto €, apenas existe isencdo da obrigacdo quando o fim anunciado &
atingido.

S&o0 agquelas nas quais 0 paciente transaciona com um profissional da area
médica para efetuar um tratamento do qual precisa, com perspectiva de atingir

determinado resultado. E o que acontece nas cirurgias estéticas ou plasticas.

1 MELO, Nehemias Domingos de. Responsabilidade civil por erro médico: doutrina e
jurisprudéncia. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014. p. 140.
252 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de direito do consumidor. S&o Paulo: Atlas, 2008. p. 60.
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A obrigacdo assumida pelos cirurgides plasticos €, igualmente, como foi
dito, de resultado. Os pacientes, na maioria dos casos de cirurgia plastica,
ndo se encontram doentes, mas pretendem corrigir um defeito, um
problema estético. Interessa-lhes, precipuamente, o resultado. Se o cliente
fica com aspecto pior, apds a cirurgia, ndo se alcancando o resultado que
constituida a prépria razdo de ser contratado, cabe-lhe o direito a pretensao
indenizatéria. Da cirurgia malsucedida surge a obrigacdo indenizatéria pelo
resultado ndo alcancado. O cirurgido plastico assume obrigacdo de
resultado porque o seu trabalho é, em geral, de natureza estética.?>®

Desse modo, nos casos de cirurgias estéticas, se a promessa realizada ao
paciente quando da contratacdo ndo for atingida, o médico pode vir a ser
responsabilizado civilmente pelos danos ocasionados, de modo que, nesta hipotese,
assumiu dever de resultado.?5

Aclara-se que o fato de a obrigacdo ser de resultado, ndo torna objetiva a
responsabilidade do médico. Isto €, ela permanece subjetiva, contudo, é transferida
ao médico a incumbéncia de provar que 0 ndo sucesso da cirurgia decorreu de

fatores externos.2%°

Em conclusao, no caso de insucesso na cirurgia estética, por se tratar de
obrigacdo de resultado, havera presuncdo de culpa do médico que a
realizou, cabendo-lhe elidir essa presuncdo mediante prova da ocorréncia
de fator imponderavel capaz de afetar o seu dever de indenizar.?®

Desta maneira, compete ao médico exemplificar de maneira inequivoca, a
razdo provavel para o desvio do resultado desejado.

Outro fato de extrema importancia que pode reduzir a responsabilidade do
médico cirurgido plastico € a comprovacdo de que este arcou com o dever de
infirmar os riscos de qualquer resultado ndo satisfatorio, por exemplo, nos casos de
cicatriz, assimetrias e queloide.?>” Nesses casos, é evidente que cada individuo
possui um tipo de cicatrizacdo, sendo algumas mais inclinadas para o resultado

indesejado.

253 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: teoria geral das obrigacées - vol. 2. 8. ed.
S&o Paulo: Saraiva, 2011. p. 192.

24 MOURA, Caroline Emmerich Gomes Leal de. BARBOSA, Rafael Salhani do Prado.
Responsabilidade civil do médico cirurgido plastico no tratamento embelezador. Migalhas, 6 jan.
2021. Disponivel em: https://www.migalhas.com.br/depeso/338598/responsabilidade-civil-do-medico-
cirurgiao-plastico-no-tratamento-embelezador. Acesso em: 31 jul. 2021. p. 4.

255 |dem.

256 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 7. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2008.
p. 370.

257 MOURA, Caroline Emmerich Gomes Leal de. BARBOSA, Rafael Salhani do Prado. Op. cit., p. 4.
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No mais, o cirurgido plastico, assim como nas demais especialidades
médicas, além da obrigacao principal, possui obrigag6es anexas, como por
exemplo, o dever de prestar informagcBes corretas e claras para seu
paciente sobre os riscos e prevengdes da intervengdo médica, bem como
das possiveis consequéncias do tratamento. Caso seja comprovado 0 ndo
cumprimento deste dever, fica configurado o inadimplemento desta
obrigacdo anexa, surgindo o dever de indenizar.

O dever de informacdo do médico ocorre desde o primeiro contato com o
paciente até quando for necessario. O médico cirurgido plastico tem o
compromisso de avisar, alertar, prevenir, indicar, aconselhar, lembrar,
advertir, além de avaliar os riscos da cirurgia, sopesando as expectativas
psiquicas do paciente, fazendo-se relagdo com o possivel resultado que
sera obtido com a cirurgia. Assim, o cumprimento deste dever serve para
alertar o paciente para que ndo haja decepcédo e descontentamento com o
resultado, eis que ja era esperado.?>8

Neste seguimento, conforme visto em momento anterior, a relacdo entre o
médico e o0 paciente esta sujeita as disposicdes do Codigo de Defesa do
Consumidor, e o direito a informacao esta disposto no artigo 6°, inciso Il do mesmo
diploma legal: “a informacdo adequada e clara sobre os diferentes produtos e
servicos, com especificacdo corre de qualidade, caracteristicas, composicao,
gualidade e precgo, bem cimo sobre os riscos que apresentem”.

Ainda, tal entendimento encontra amparo no artigo 8° do Cdédigo de Defesa do

Consumidor que dispde o seguinte:

Os produtos e servicos colocados no mercado de consumo nao acarretardo
risco a saude ou seguranca dos consumidores, exceto os considerados
normais e previsiveis em decorréncia de sua natureza e fruicdo, obrigando-
se os fornecedores, em qualquer hipotese, a dar as informacdes
necessérias e adequadas a respeito.

Destarte, a obrigatoriedade do prestador de servigcos (cirurgido plastico) em
oferecer informacdes plenas e adequadas ao consumidor (paciente) € significativa
para que seja estabelecida igualdade substancial entre eles, isto porque o
consumidor ndo detém as informacfes técnicas e cientificas dos servicos
prestados.?®®

Importante evidenciar que, no que tange ao dever de informacdo, a
jurisprudéncia caminha no sentido de que o simples fato de o termo de

consentimento alertar sobre a possibilidade de um resultado adverso, como

258 MOURA, Caroline Emmerich Gomes Leal de. BARBOSA, Rafael Salhani do Prado. Op. cit., p. 4.
259 1 dem.
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cicatrizes e assimetrias, ndo significa que a paciente concorde com 0 mau
resultado.?6?
Nesse seguimento, o Desembargador Relator Dr. Francisco Loureiro aduziu

que:

ACAO DE INDENIZACAO. Erro médico. Cirurgia plastica estética.
Obrigagdo de resultado. Nexo causal entre a cirurgia e a deformidade
apresentada pela paciente. Prova produzida nos autos comprova de forma
suficiente o resultado insatisfatério, a despeito da conclusdo do laudo
pericial pelo emprego da boa técnica. Obrigacéo de resultado que néo torna
a responsabilidade objetiva, mas inverte o 6nus da prova, cabendo ao
médico justificar as razbes de eventual insucesso da intervengdo. Réu que
ndo se desincumbiu do 6nus de demonstrar a razdo do resultado
parcialmente insatisfatério da cirurgia. Dever de indenizar a paciente.
Inequivoca existéncia de danos morais. Circunstancias do caso concreto
recomendam que a indenizagéo seja fixada no montante de R$ 10.000,00,
que cumprem a funcdo ressarcitoria e preventiva. Danos estéticos
igualmente verificados, a serem ressarcidos na quantia de R$5.000,00.
Danos materiais, que ndo podem abranger a totalidade dos valores pagos
pela paciente, uma vez que o resultado foi parcialmente alcancado. Agéo
parcialmente procedente. Recurso provido em parte.?5!

No caso em comento, a conclusdo do laudo pericial no sentido de que teria
sido empregada boa técnica na realizagcao do procedimento cirurgico néo foi adotada
pela turma julgadora, que reformou a sentengca, condenando o médico em sede
recursal ao pagamento de indenizacdo, uma vez que o resultado final da intervencao
cirdrgica teria modificado para pior os seios da autora.

Nessa ocasido, se tratando de obrigacdo de resultado, ainda que de forma
técnica a cirurgia tenha seguido o procedimento adequado, o resultado estético deve
estar em consonancia com o objetivo desejado. Nesse ponto, o Desembargador
entendeu que "o dano estético ndo € necessariamente inerente ao proprio
procedimento, de sorte que competia ao réu demonstrar que o resultado
insatisfatorio se deu em virtude de fatos outros que néo a prépria cirurgia”.6

Infere-se, portanto, que ndo basta o médico demonstrar que o resultado da
cirurgia pode ter decorrido de fatores relativos a condi¢cdes préoprias do organismo do
paciente ou, ainda, que teria atuado com a diligéncia necessaria. E necessario que o

profissional demonstre a raz&o pela qual o resultado nao foi obtido.

260 MOURA, Caroline Emmerich Gomes Leal de. BARBOSA, Rafael Salhani do Prado. Op. cit., p. 4.
261 BRASIL. Tribunal de Justica de Sdo Paulo. (12 Camara de Direito Privado). Apelagdo Civel n°
1001610-86.2015.8.26.0510. Relator Desembargador Francisco Loureiro. Lex: jurisprudéncia do
TJ/SP, publicagdo no DJe em 26 out. 2020.

262 |dem.
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Nos casos em que averiguada a responsabilidade civil do médico cirurgido
plastico em razdo do dano experimentado, deve-se aferir a extensédo deste
dano, para se chegar ao valor da indenizacdo material, moral e
eventualmente estética.

Explica-se. No que tange ao dano material, se as queixas do paciente ndo
estiverem relacionadas com a atuacao médica, ou seja, se forem alheias ao
procedimento cirlrgico, ndo se mostra razoavel a devolugao de todo o valor
pago no procedimento, eis que se obteve um parcial beneficio com a
realizacdo da cirurgia estética. Neste caso, o valor pago sera devolvido com
juros e correcdo monetaria em montante correspondente a parte da cirurgia
gue o resultado desejado néo foi alcangado.

Na esfera moral, deve-se levar em consideracdo as fungGes ressarcitoria e
punitiva da obrigacé@o. E, sopesados tais fatores, o quantum indenizatério
sera arbitrado em montante correspondente ao comumente estabelecido
pelo 6rgdo julgador em casos analogos. Por isso, € de suma importancia a
andlise jurisprudencial para que seja elaborada uma boa defesa pelo
casuistico contratado pelo profissional da area médica.?®3

Ademais, e ndo menos importante, analisar-se-a4 sobre a indenizagdo por
dano estético.

O dano estético deve preencher alguns requisitos para que possa ser
cumulado com o pedido de indenizag&o por danos morais. Enquanto o dano moral é
psiquico, o dano estético se caracteriza por uma deformagdo humana externa ou
interna. O dano estético, portanto, deixa marca corporal no paciente, causa dor no
seu intimo e gera sofrimento social no lesado perante as demais pessoas.?*

Nao disciplina o Cadigo Civil a possibilidade de indenizagédo do dano estético.
Ap6s alguma oscilagdo, o Superior Tribunal de Justica acabou por admitir a
indenizacéo independente do dano estético, cumulada com a indenizacado por danos
morais, sob o argumento de que uma situacdo é a alteracdo morfologica que agride
a visédo, provoca desagrado e repulsa de terceiros e outra situacéo é o sofrimento da
vitima em raz&o dessa repulsa. Possivel, assim, a cumulacao das indenizagfes.?%

A questdo foi objeto da Sumula 387 do Superior Tribunal de Justica, de
seguinte teor: “E licita a cumulacdo das indenizacdes de dano estético e dano
moral”.2¢

Desse jeito, as normas de prudéncia demonstram que compete ao médico
providenciar a bateria de exames pertinentes ao aperfeicoamento do diagnoéstico e,

por consequéncia, conforme ja abordado, presta e ofereca as informacdes

263 MOURA, Caroline Emmerich Gomes Leal de. BARBOSA, Rafael Salhani do Prado. Op. cit., p. 4.
264 1 dem.

265 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. (42 Turma). Recurso Especial n° 65.393/RJ. Relator Ministro
Ruy Rosado de Aguiar. Lex: jurisprudéncia do STJ, publicagéo no DJ em 18 dez. 1995, p. 44580.

266 BRASIL. Siimula 387, 22 se¢éo, j. 26 ago. 2009, publicacio no DJe 01 set. 2009.
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necessarias e claras ao paciente, de acordo com o seu conhecimento técnico e no

estudo dos exames previamente realizados. 2%

E dever do profissional manter o cliente informado, sobretudo, de seu
guadro de saude atual e das provaveis alteracdes advindas da cirurgia, bem
como as cautelas necessarias que deverdo ser adotadas antes, durante e
depois do procedimento cirlrgico.

Assim, no &mbito processual compete ao médico comprovar que prestou ao
cliente informacdes cristalinas e suficientes, sempre em linguagem
acessivel e ndo técnica e, sobretudo, prévias a respeito do risco e
contraindicagbes do procedimento médico-cirurgido, sob pena de violar o
dever de prestar informacdo e afrontar as normas éticas inerentes a
profisséo médica.?%®

Além disso, ndo se pode esquecer da importancia de o0 paciente assinar o
Termo de Consentimento Livre e Esclarecido (TCLE), antes da intervencgdo cirargica,
a fim de eximir o médico de responder por danos morais pela sua ndo apresentacao
ou para instruir defesa caso ocorra qualquer alegacéo de erro meédico.

Portanto, no caso das obrigacbes de resultado, basta que o paciente
demonstre, o dano (que o médico ndo alcancou o resultado prometido e contratado)
para que a culpa se presuma. Competindo ao médico, demonstrar que o infortlnio

da cirurgia sucedeu por motivos alheios.

3.3 ARBITRAGEM NA RESOLUCAO DE CONFLITOS ENTRE MEDICO E
PACIENTE

A Lei n® 9.307/96 € a norma que ratificou a arbitragem como alternativa ao
Poder Judiciério para a solucéo de conflitos e que vem legitimar todo o procedimento
arbitral. A lei em comento ndo apresenta definicdo direita e necessita do instituto.
Pode-se verificar, entretanto, através do artigo 3° e 9° da lei, que se cuida de forma

alternativa para resolver conflitos.?®

267 BRASIL. Simula 387, Op. cit., 2009.

268 MOURA, Caroline Emmerich Gomes Leal de.; BARBOSA, Rafael Salhani do Prado. Op. cit., p. 4.
269 Artigo 3°. As partes interessadas podem submeter a solucdo de seus litigios ao juizo arbitral
mediante convencao de arbitragem, assim entendida a clausula compromisséria € o compromisso
arbitral.

Artigo 9°. O compromisso arbitral é a convencdo através da qual as partes submetem um litigio a
arbitragem de uma ou mais pessoas, podendo ser judicial ou extrajudicial (BRASIL. Lei de
Arbitragem. Lei n® 9.307, 1996).
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Na visdo de Francisco Maia Neto, arbitragem é:

Mecanismo pelo qual a resolugdo de conflitos relativos a direitos
patrimoniais disponiveis é feita sem a intervencdo do Poder Judiciario,
sendo solucionada por arbitros escolhidos entre pessoas da confianca das
partes, usualmente com conhecimento na matéria objeto da controvérsia,
com sigilo, rapidez e eficiéncia.?”®

Luiz Antonio Scanove Junior elabora o seguinte conceito:

A arbitragem pode ser definida como o meio privado e alternativo de
solucdo de conflitos referentes aos direitos patrimoniais e disponiveis
através do arbitro, normalmente um especialista na matéria controvertida,
gue apresentar4 uma sentenca arbitral .2’

E ainda Venosa: pelo instituto, pessoas plenamente capazes podem atribuir a

bY

decisdo de suas pendéncias e controvérsias a decisdo de arbitros por elas

escolhidos, furtando-se assim de recorrer diretamente ao Poder Judiciario.2"2

A arbitragem €, dessa maneira, outra forma que nédo a judicial, definido pelo

sigilo, duragdo definida, celeridade, especializagdo técnica, economia e carater

privado, disponibilizado por lei os sujeitos envolvidos em um conflito, fornecendo-

lhes a opcdo de definir o julgador ou julgadores (arbitros) que vao ser os

responsaveis por solucionar a controveérsia a eles submetida.

Em que pese ser de origem muito anterior ao uso dos mecanismos judiciais,
0 que se V& presentemente, entretanto, € o uso macico da maquina
judiciaria, marginalizando a arbitragem no decorrer da histéria e sendo
enfatizado o processualismo comum no ensino juridico.?”

Na Antiguidade, até mesmo Aristételes se inclinava ao uso preponderante
da arbitragem: ‘O fil6sofo estagirita Aristételes afirma que é melhor preferir
uma arbitragem que uma lide no tribunal; de fato o arbitro guarda a
equidade, o juiz a lei; e a arbitragem foi inventada exatamente por isso, para
dar forca a equidade’.?"

210 MAIA NETO, Francisco. Arbitragem, a justica alternativa. Belo Horizonte: F.Maia Neto, 2002.

p. 23.

271 SCAVONE JUNIOR, Luiz Antonio. Op. cit., p. 19.

272 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: teoria geral das obrigacdes e teoria geral dos contratos.
6.ed. Sdo Paulo: Atlas, 2006. p. 565.

273 BOTTEON, Lissandra Christine. Op. cit., p. 262.

274 ZAPPALA, Francesco. Memoéria histérica da arbitragem. Revista Meritum, Belo Horizonte, v. 6, n.
1, p. 101-132, jan./jun. 2011. p. 106.
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A precedéncia da arbitragem a maneira estatal foi pesquisa do aludido autor:

A arbitragem &, cronologicamente, anterior as formas estatais de
administracdo judiciaria. Submeter o conflito a outra pessoa aceitando,
antecipada e obrigatoriamente, o veredicto foi uma pratica anterior a
organizagdo judiciaria estatal. Em seguida, o aperfeicoamento do Judiciéario,
entendido como atividade essencial para distribuir a justica mediante um
sistema permanente de origem publica como se conhece na atualidade.?”®

A arbitragem teria nascido antes da chegada de Cristo, iniciada na Grécia e

utilizada para solucionar os problemas das tribos naquele tempo.

A férmula da arbitragem surgiu na antiga cultura grega por volta de 1520
a.C. nos conselhos da liga dos povos e cidades vizinhas a Atenas,
denominado arbitragem de anfizionia, entre cujos objetivos se encontrava o
de resolver os conflitos entre os diversos grupos étnicos da parte de doze
ancides representantes das diversas tribos.?’®

Apds um enorme desenvolvimento a partir do Direito Romano e a partir dai

sendo de utilizacdo cada vez mais habitual, culminou por ter seu apice apos a

segunda metade do século XX e inicio do século XXl porquanto 0 renascimento

econdmico pds-guerra e o industrialismo estimularam as relacdes entre os povos.?’’

A atipicidade cada vez mais frequente dos contratos, a globalizacdo e a
propensdo de uma integracdo internacional do direito foram elementos
preponderantes para a proliferacdo do uso da arbitragem, principalmente no
ambito internacional cuja pratica atualmente, para dirimir controvérsias
empresariais derivadas de contratos vultosos tem sido usada em larga
escala pelo mundo. 28

No mundo atual, onde mais do que nunca, se vé o sobrecarregamento da

maquina judiciaria e demandas de todos os tipos, necessario se faz valorizar os

meios extrajudiciais de solucdo de conflitos como autentica estratégia juridica.

Ante o caos judicial, demandando esfor¢os sobre-humanos dos operadores
do Direito envolvidos, o que se ressalte, ndo se confunde com falta de
justica, mas sim a um desgaste fisico e psiquico profundo de todos, mister
buscar alternativas que acabam por ser verdadeiras estratégias que
possibilitem a fuga do embaraco judicial hodierno e tragam proposi¢des
mais eficazes.

A busca de uma estratégia pede reflexdo, exige pesquisa dos meios e
recursos existentes, andlise dos beneficios e eventuais prejuizos e riscos

275 ZAPPALA, Francesco. Op. cit., p. 106.

278 |dem.

27T BOTTEON, Lissandra Christine. Op. cit., p. 263.

218 |dem.
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inerentes a medida estudada para que assim, ap0s se juntar essas
ferramentas, com planejamento se possa escolher a mais precisa e
adequada.?”®

Assim sendo, por estratégia, pode ser entender que a: “arte de aplicar com
eficacia os recursos de que se dispde ou de explorar as condi¢des favoraveis de que
porventura se desfrute visando ao alcance de determinados objetivos”.?®

O ordenamento juridico patrio oferece iniUmeros recursos extrajudiciais para
0os operadores do Direito, dentre os quais se pode mencionar a mediagao,
conciliagdo e arbitragem, mas que, todavia, hdo sdo muito utilizados, mesmo que se
reconheca a ascendéncia de uso no decorrer dos tempos.

Refletir a maneira de resolucéo de conflitos via processo judicial é a palavra
central do momento, visando dar uma nova visdo a esse quadro. Dando énfase a
essa demora do sistema de Direito vigente, leciona Gabrich que “no Brasil, com
rarissimas excecdes, o0 Direito continua sendo encarado, compreendido, utilizado e
ensinado da mesma forma como ocorria no século XIX”. 281

E sobre a paralisacdo do judiciario, prossegue na mesma linha de raciocinio:
‘muito pouco, quase nada, se fala ou se ensina (inclusive nos cursos de pos-
graduacéo) a respeito da razdo de ser do Direito, da felicidade da maioria, dos meios

extrajudiciais de mediagdo, da arbitragem e de solugdo de conflitos”.28?

A arbitragem é meio legitima de pacificac@o social e sua utilizacdo guarda
beneficios impares aos litigantes. Utilizar-se da arbitragem é se valer de um
pensamento estratégico, priorizando formas menos custosas, burocraticas e
‘arrastadas’ de efetivacdo da justica. Multinacionais e grandes empresas ja
se servem, atualmente, da clausula arbitral em seus contratos e a tendéncia
€ que isto cresca cada vez mais, uma vez que ja sdo bem mais numerosas
as instituicbes arbitrais espalhas pelo Brasil e podem ser escolhidas através
do site do CONIMA — Conselho Nacional das Instituicdes de Mediagéo e
Arbitragem (www.conima.org.br).?8

A ideia conservadora da utilizacdo do processo judicial como principal fonte
para a solucdo de controvérsias deve ser repensando. Isso porque, “0 processo €&

indispensavel a funcéo jurisdicional exercida com vistas ao objetivo de eliminar

279 BOTTEON, Lissandra Christine. Op. cit., p. 263.

280 HOUAISS, Antonio; VILLAR, Mauro de Salles; FRANCO, Francisco Manoel de Mello. Dicionério
Houaiss da lingua portuguesa. 1. ed. Rio de Janeiro: Objetiva, 2001. p. 1.261.

281 GABRICH, Frederico de Andrade (Coord.). Analise estratégica do direito. Belo Horizonte:
Universidade FUMEC — Faculdade de Ciéncias Humanas, 2010. p. 12.

282 |dem.

283 BOTTEON, Lissandra Christine. Op. cit., p. 264.
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conflitos e fazer justica mediante a atuagédo da vontade concreta da lei” 284, analisa-

se que a referida indispensabilidade resta hoje reposicionada ante o advento dos

meios extrajudiciais de solucéo de conflitos.

O instrumento processual comum passa a ser visto como ferramenta em um
segundo plano, mesmo porque este sistema visa remediar algo que ja deu
errado. E que assim contrasta com a finalidade do Direito que é a busca da

preservacéo da felicidade de forma a manté-la, preserva-la e ndo a resgata-
la. 285

Dentre as modificagfes cruciais no Direito para que o pensamento estratégico

predomine:

[...] € fundamental reconhecer o carater supletivo, subsidiario e
verdadeiramente instrumental das disciplinas processuais e do processo
(especialmente o judicial), para se atribuir a devida e fundamental
importancia especialmente aos mecanismos de solugdo extrajudicial dos
conflitos, tais como a mediacéo e a arbitragem. 86

A reestruturagcdo do pensamento tradicional para o pensar estratégico

também é assunto da denominada Teoria Juridica Critica ou Pensamento critico,

doutrina que almeja uma visédo juridica mais democratica, antidogmatica e pluralista

do Direito. Os partidarios também pregam o neoconservadoriSmo ao processo-

judicial:

[...] as expressdes 'teoria juridica critica’, ‘critica juridica’ ou ‘pensamento
critico’ no Direito, usadas indistintamente ao longo da obra, deverdo ser
entendidas como o profundo exercicio reflexivo de questionar o que esta
normatizado e oficialmente consagrado (no plano do conhecimento, do
discurso e do comportamento) em uma dada formacdo social, e a
possibilidade de conceber outras formas n&o alienantes, diferenciadas e
pluralistas de préatica juridica.?®’

A utilizacdo desse pensamento visa alcancar maneiras diferenciadas de

resolucao de conflitos e de pensar o Direito se equipara a um processo estratégico e

nessa percepcao € aduzido por esses teoricos:

284 CINTRA, Antbnio Carlos de Araujo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel.
Teoria geral do processo. 17. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2001. p. 277.

285 BOTTEON, Lissandra Christine. Op. cit., p. 265.

286 GABRICH, Frederico de Andrade (Coord.). Op. cit.,.p. 17.

287 WOLKMER, Antonio Carlos. Introdugdo ao pensamento juridico critico. 7. ed. Sdo Paulo:

Saraiva, 2009. p. 15-16.
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[...] o ‘pensamento juridico critico’ pretende repensar, dessacralizar e
romper com a dogmatica légico-formal imperante numa época ou num
determinado momento da cultura juridica de um pais, propiciando as
condicbes e 0s pressupostos necessarios para o0 amplo processo
estratégico/pedagdgico de ‘esclarecimento’, ‘autoconsciéncia’,
‘emancipacao’ e ‘transformacdo’ da realidade social. 258

Com os auxilios elencados € que se levanta que o mecanismo arbitral ndo é
apenas um simples caminho ao Poder Judiciario na resolucdo de conflitos, mas
muito além disso, é tida como uma ferramenta estratégica de satisfacdo aos

jurisdicionados.

3.4 ARBITRAGEM NA RELACAO ENTRE O CIRURGIAO PLASTICO E O
PACIENTE CONSUMIDOR COMO FORMA DE SOLUCAO DE CONFLITO

A protecdo aos direitos constitucionais basicos, entre eles o direito a saude é
gue viabiliza e aumenta as possibilidades de realizacdo do sujeito de direitos.
Dificilmente o Direito estar4 cooperando para a felicidade do ser humano se néo
analisa-las.

Nessa seara € que a Constituicdo Federal faz referéncia ao direito a saude no
seu artigo 1962%°, incluindo este como fator de crescimento sustentavel do equilibrio
da sociedade, colocando-o no titulo VIII do mesmo diploma legal e, contudo, como
fundamental da ordem social.

A importancia publica da salde esta fixada no artigo 1972 e seguintes da
CF/88 onde o Estado passa a ser o garantidor primario desse bem, deixando tal
protecao em segundo plano, a terceiros da ordem privada.

Cumpre, todavia, para averiguar o cabimento da arbitragem na protecdo do

direito a saude, compreender a abrangéncia da palavra.

288 WOLKMER, Antdnio Carlos. Op. cit., p. 17.

289 Artigo 196. A salide ¢ direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e
econdmicas que visem & reducdo do risco de doenga e de outros agravos e ao acesso universal
igualitario as acdes e servicos para sua promoc¢ao, protecdo e recuperacdo (BRASIL. Constituicdo
Federal, 1988).

2% Artigo 197. S&o de relevancia publica as agdes e servicos de saude, cabendo ao Poder Publico
dispor, nos termos da lei, sobre sua regulamentacéo, fiscalizacdo e controle, devendo sua execucao
ser feita diretamente ou através de terceiros e, também, por pessoa fisica ou juridica de direito
privado (BRASIL. Constitui¢cdo Federal, 1988).
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E um direito fundamental, ndo ha davidas. Mas o proprio termo satde deve
ser esclarecido. Deve ser percebido com ampliacdo de consciéncia,
compreendendo-a, pois, de forma holistica, integral.

E nesse sentido € que o artigo 196 deve ser complementado, podendo ser a
saude melhor expressa como o conjunto de valores protegidos na
integracdo dos caputs dos artigos 5° e 6° da CF/88. Saude é entdo, por
assim dizer, o somatdrio contido nesses dispositivos, ou seja: ter
assegurado o direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca, a
propriedade, ao trabalho, a moradia, ao lazer, a seguranc¢a, a previdéncia
social, a protecdo a maternidade, a infancia e a assisténcia nos momentos
de desamparo.

Desequilibrios em quaisquer dos direitos mencionados acima desorganizam
mais ou menos o sistema emocional dos individuos que expurgam esses
sentimentos através de somatiza¢cfes que acabam por se manifestar, ora ou
outra, no corpo fisico. E a satde holisticamente compreendida.

Trabalhar as infinitas possibilidades de conflitos perturbadores do direito a
salude, advindas de uma concepcao integral da mesma, ultrapassa o0s
objetivos do trabalho. Até mesmo porque o Direito se especializa em ramos
diferentes para que os problemas do cotidiano humano nas diversas areas
(e que influenciam e prejudicam a salde) possam ter seus ‘remédios’ e
doutrinas especificos. Por isto os diferentes ramos juridicos: Direito Civil,
Direito Penal, Direito Tributério, etc. 2!

Elencar os problemas que possuem relacdo com o direito a salde pressupde
a compreensdo do que esta inserido nessa especialidade juridica. Aclara-se que o
direito a saude possui uma ampla e variada extensdo, de modo que alcanca
matérias de Direito Publico e de Direito Privado, contudo apresentando sempre um
ponto tangencial com a saude e que, todavia, merece total protecdo por este ramo

especializado do Direito.

O direito a saude é um direito particular que se relaciona, por vezes, ao
individuo naquilo que ele tem de mais pessoal e, por outras, a organizacao
social no que ela tem mais essencial. Abrange diversos tipos de problemas
pois envolve ndo somente a especifica reivindicacdo do direito idealizado de
estar em boa salde, mas também a questdes como a do desenvolvimento
de ameacas ao meio ambiente, a tentacdo ao eugenismo cientifico, aos
guadros econémicos, a tudo, enfim, que tem impacto na saude. O direito a
saude, assim, é cada vez mais dificil de identificar e limitar.?%?

Como se analisa, os problemas possiveis de surgirem quando o assunto
contempla o direito a saude podem ser de inumeras ordens, podendo possuir
contetido puramente econémico quando se debate, por exemplo, o valor do reajuste
de uma mensalidade destinada a uma operadora de planos de saude, assim como

de ordem ética como a tomada de decisdes por médicos e pacientes.

21 BOTTEON, Lissandra Christine. Op. cit., p. 267.

292 | e droit a la santé est un droit particulier qui se rapporte a la fois a I'individu en ce qu’il a de plus
personnel et a l'organisation sociale en ce qu’elle a de plus essentiel (LAUDE, Anne; TABUTEAU,
Didier; MATHIEU, Bertrand. Droit de la Santé. 1. ed. Paris: Presses Universitaires de France, 2007.

p. 2).
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Um desses pilares relacionados a saude € o da bioética social e que possui

conteudo exclusivo:

A responsabilidade estatal pelas questdes sociais, as politicas de saude, a
organizacdo dos sistemas de saulde, a priorizacéo, alocagdo e redistribuicéo
de recursos humanos, materiais e financeiros, assim como a acessibilidade
a servicos de saude, os direitos dos pacientes, a participacdo popular e o
controle social sdo questfes éticas fundamentadas pelo principio da justica
distributiva e inseridas na seara da bioética social .23

Como se pode perceber, assegurar o direito a salde pode significar precaver
e reparar inimeras controvérsias, mas que, de algum modo, impactam esse direito
e, dessa forma, merecem a devida aten¢éo dessa area juridica.

O fato é que a Lei n° 9.307/96 delimita a natureza dos direitos passiveis de
serem garantidos e questionados pela esfera arbitral e, contudo, conclui-se que néo
séo todas as discussdes que envolvem o direito a saude que se tornam aptas de

serem sujeitadas a esse sistema, merecendo exposicao.

A Constituicdo da Republica dispde em seu artigo 5°, inciso XXXV acerca
do direito do cidadao em ter amplo acesso a justica, preconizando que “a lei
ndo excluira da apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito”.
E respaldado no mesmo dispositivo esta o instituto arbitral, permitindo uma
alternativa de solucédo de conflitos e garantindo a acessibilidade a justica
como direito fundamental. Entretanto, se por um lado constata-se que a
arbitragem vem instrumentalizar o acesso a justi¢a, por outro se verifica que
a lei que a institui e a regula, restringe o seu objeto, permitindo o uso da
arbitragem apenas na discussdo de direitos especificos, quais sejam,
aqueles que envolvem somente direitos patrimoniais disponiveis.?%*

O que seriam esses direitos? Os direitos relativos a saude se enquadrariam
nessa proposta?

Por bem patrimonial, se entende que “é designacao de carater genérico dada
a toda sorte de direito que assegure 0 gozo ou fruicdo de um bem patrimonial, ou
seja, uma rigueza ou qualquer bem, apreciavel monetariamente.”?%

E quanto ao conceito de disponibilidade, assevera:

Na linguagem juridica, disponivel, de dispor (latim disponere), quer exprimir
tudo de que se possa dispor livremente. E, a rigor da técnica juridica, quer
entdo significar alienados, porque se encontrem livres e desembaracados e

293 DINIZ, Maria Helena. O estado atual do biodireito. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2006. p. 172.

294 BOTTEON, Lissandra Christine. Op. cit., p. 268.

2% SILVA, De Placido e. Vocabulario juridico. Atualizadores Nagib Slaibi Filho e Glaucia Carvalho.
Rio de Janeiro: Forense, 2008. p. 474.
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porque pode o alienante dispor deles a seu bel-prazer, visto ter capacidade
juridica e estar na livre administracdo dos mesmos bens.?%

Por todo exposto, se verifica que podem ser solucionados pela arbitragem,
guaisquer disputas envolvendo direitos patrimoniais disponiveis, ou seja, direitos que
tenham valor econdmico e que possam ser comercializados ou transacionados
livremente por seus titulares.

Scanove Junior reafirma quanto aos direitos patrimoniais indisponiveis:

Entre os direitos de cunho patrimonial, encontramos as relac¢des juridicas de
direito obrigacional, ou seja, aquelas que encontram sua origem nos
contratos, nos atos ilicitos e nas declaracdes unilaterais de vontade. Os
direitos ndo patrimoniais, por seu turno, sdo aqueles ligados aos direitos da
personalidade, como o direito a vida, a honra, a imagem, ao nome e ao
estado das pessoas, como, por exemplo, a capacidade, a filiagdo e o poder
familiar, entre outros com a mesma natureza. [...] A disponibilidade dos
direitos se liga, conforme pensamos, a possibilidade de alienacdo e, demais
disso e principalmente, aqueles direitos que sdo passiveis de transagio.?%’

Esclarecidos os termos, questiona-se: estariam os direitos relativos a saude
definidos na categoria dos direitos patrimoniais disponiveis?

A arbitragem é cabivel na defesa dos direitos relativos a sadde. Importante,
todavia, verificar caso a caso de que maneira esse direito esta sendo prejudicado. A
lei de arbitragem possibilita que se discuta somente nessa esfera direitos
patrimoniais disponiveis.

A vista disso, quando o pedido principal se resumir a um pedido de
indenizacdo ou pedidos de carater econdmico, se visualiza o0 encaixe desse instituto.
Sendo exatamente o que ocorre no caso do cirurgido plastico que possui obrigacao
de resultado, visto que ndo sendo alcancado o desfecho pretendido, cabe-lhe o
direito a pretensédo indenizatéria.?%

Isso porque, a arbitragem busca assegurar os direitos do consumidor, nédo é
porque se faz arbitragem que se deixa de lado o processo ou que alguma estrutura
sera ferida. Pelo contrario, o que se busca com arbitragem é um instrumento de
facilitacdo da justica, rapido e eficaz, principalmente pela liberdade das partes em

convencionar o préprio arbitro que solucionara o conflito, as regras de procedimento,

29 SILVA, De Placido e. Op. cit., p. 481.
297 SCAVONE JUNIOR, Luiz Antonio. Op. cit., p. 24.
298 |dem.
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e o critério de julgamento, fazendo com que ambos 0s polos se sintam mais seguros
e tenham uma decisdo o mais proximo possivel da sua realidade.?®°

A efetividade da arbitragem no presente caso (meédico cirurgido plastico —
paciente), merece toda atencao, visto que com o aumento da utilizagdo do instituto,
os direitos fundamentais a saude, a dignidade e a propria vida estardo sendo cada
vez mais valorizados e assegurados e assim sendo verdadeiramente assegurados
os direitos constantes na Constituicdo Federal.

Assim, levando em consideracdo a responsabilidade civil do médico cirurgido
plastico no tratamento embelezador, é imprescindivel deixar claro que a arbitragem
€ viavel nos casos em que a natureza da cirurgia estética tenha obrigacdo de
resultado, de modo que nesses casos € possivel aferir os efeitos patrimoniais
envolvidos no caso de erro médico.3®

Em conclusdo, no caso de ndo existir sucesso na cirurgia plastica, por se
tratar de obrigacdo de resultado, existirA a presuncédo de culpa do médico que a
realizou, competindo ao mesmo demonstrar de forma inequivoca, qual o motivo para
o desvio do resultado desejado.3°*

Dito isso, conforme visto alhures, compete ao médico o compromisso de
avisar, alertar, prevenir, indicar, aconselhar, lembrar, além de avaliar os riscos da
cirurgia, sopesando as expectativas do paciente. De modo que, em caso de
divergéncia entre o0 médico e o paciente, podera ser utilizada a arbitragem, ja que
para o deslinde do presente caso basta a analise se o profissional utilizou a técnica
correta ou ndo no procedimento; se o resultado estético estd de acordo com o
objetivo almejado; a razéo pela qual o resultado néo foi obtido.

Por fim, averiguada pelo arbitro a responsabilidade civil do médico cirurgiao
plastico em razdo do dano sofrido, deve-se aferir a extensdo deste dano, para se
chegar ao valor da indenizacdo do paciente e consequentemente solucionar a
presente demanda de forma célere, menos custosa, com flexibilidade do
procedimento e especializacdo dos arbitros. Porém, tal procedimento somente sera
possivel, desde que previamente informado ao consumidor-paciente e ainda deve

esse concordar com 0 seu uso, devendo ser respeitado todos os ditames da

299 SCAVONE JUNIOR, Luiz Antonio. Op. cit., p. 25.
300 |dem.
301 1bidem, p. 26.
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convengao de arbitragem na relacdo de consumo, para que a mesma seja

totalmente valida e eficaz, de acordo com o REsp. n° 1.189.050.3%?

3.5 EXPERIENCIA ESTRANGEIRA EM ARBITRAGEM

Conforme visto no presente estudo, a arbitragem é viavel na defesa dos
direitos relativos a saude. Assim sendo, como forma de primeira escolha em
composicdo alternativa de conflitos na esfera do Direito Médico ao redor do mundo,
a arbitragem possibilita aos contratantes a garantia que seus eventuais litigios sejam
resolvidos por pessoas (arbitros) com conhecimento na matéria objetivo da lide, com
sigilo, agilidade e eficiéncia, de modo que este terceiro imparcial devera decidir a
controvérsia, através de um sentenca arbitral, escrita, que possui a mesma eficacia
de uma sentenca judicial, podendo, inclusive, ser executada de judicialmente, caso a
parte vencida ndo a cumpra de modo voluntario.303

Os paises estrangeiros por meio da implantacéo de centros de arbitragem de
conflitos de consumo, perceberam que a problemética do acesso a justica, € uma
guestdo de extrema relevancia, ndo podendo ser analisado, pura e simplesmente,
nos moderados limites do acesso aos 0rgaos judiciais ja existentes. Ndo deve o
acesso a justica estar apenas vinculado a instituicdo estatal. A probabilidade do
acesso a justica € algo extremamente mais abrangente, isto é, trata-se de viabilizar
0 acesso a ordem juridica justa, gerando-se situacdes para que sejam ressarcidos
todos aqueles que se sentirem lesados, apesar de classe ou condicao social.

Os orgdos que serdo analisados vém demonstrando plena eficiéncia, e &
indiscutivel que estes centros de arbitragem correspondem a uma necessidade
natural e prioritdria para a parte mais fragil da relagdo de consumo, que € o
consumidor. Ndo se pode negar que a arbitragem € benéfica também para os

profissionais, que acabam vendo o litigio concluido de forma mais rapida, com custo

302 ALBUQUERQUE FILHO, Clévis Antunes Carneiro de. A arbitragem no Direito brasileiro pela Lei n°
9.307/96. Comentérios. Revista Jus Navigandi, Teresina, ano 7, n. 54, 1 fev. 2002. Disponivel em:
<http://jus.com.br/revista/texto/2629>. Acesso em: 11 ago. 2021.

303 O Superior Tribunal de Justica, em acérdéo relatado pelo Ministro Luis Felipe Salomao, entendeu
que “so tera eficacia a clausula compromisséria ja prevista em contrato de adesédo se o consumidor
vier a tomar a iniciativa do procedimento arbitral, ou se vier a ratificar posteriormente a sua instituicéo,
no momento do litigio em concreto” (REsp 1.189.050).
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reduzido e com menos litigiosidade, haja vista que a justica material se justapde aos
aspectos formais.

Jean Calais-Auloy leciona que a dificuldade de acesso a justica por parte dos
consumidores é grande.®** O autor, aduz que em uma pesquisa realizada na Franca,
na década de oitenta, onde 91% dos consumidores acham que a justica é deveras
complicada; sendo que 90% informaram que a justica é muito lenta, 84% a
gualificaram como extremamente aleatéria e, ao final, 80% a consideram muito
cara.3%®

Inegavel que a estrutura do judiciario assusta um pouco. Para o0s juizes

togados, em sua grande maioria, a verdade € o que esta na lei.

Ocorre que esta é uma postura errada. E mister que se saiba ouvir e viver
dentro da realidade social de seu pais, para entdo adequar o texto legal a
realidade que se apresenta. Jamais eles deveriam ser menos aplicadores
da lei, mas, sim, deveriam buscar na justica acima da lei.

O judicidrio assusta a sociedade pelas injusticas que comete com
frequéncia. E inadmissivel que o Poder Judiciario, representado pelo juiz
togado, condene um reles ladrdo de galinha, que rouba para comer, e
atribua penas infimas aos crimes do “colarinho branco”; ou, ainda, “permita”
a prescricdo destes tipos de crime, como ocorreu com alguns crimes
atribuidos ao politico Paulo Maluf, em pleno Século XXI. O engragado é que
esta mesma juiza que cuidava deste caso, estava envolvida com a venda
de sentencas.

O que nds sentimos € que o povo esta desacreditado da Justica, e evita ao
maximo recorrer a ela, pois sente-se receoso, uma vez que corre o risco de
ser injusticado na busca pela justica, pois os escandalos envolvendo juizes
corruptos é frequente e comum ser divulgado na midia brasileira, fora os
que sdo abafados.3%

Aponta, ainda, Jean Calais-Auloy, a lentiddo do judiciario como outro ponto
que acaba por levar os consumidores a ndo agirem.3%%’ De fato, é custoso esperar o
desdobrar de um processo na justica comum, sendo esse, mais um motivo para que

0s consumidores ndo recorram ao judiciario.

E importante saber que esses problemas apontados também sdo uma
realidade dos paises de primeiro mundo, e ndo apenas presentes nos
paises subdesenvolvidos ou em desenvolvimento. Todos, em unissono,
sentem o problema do alto custo para demandar em juizo e sua lentiddo.3%

304 CALAIS-AULOQY, Jean. Op. cit., p. 353.

305 | dem.

306 MORAES, Marcio André Medeiros. Op. cit., p.163.
307 CALAIS-AULOQY, Jean. Op. cit., p. 354.

308 MORAES, Marcio André Medeiros. Op. cit., p. 165.
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Todos esses fatores contribuiram para que fossem implantados os centros de
arbitragem de conflitos de consumo. Tais centos, vislumbraram a arbitragem como
forma de solucionar litigios de consumo, de maneira mais célere e eficaz, nascendo,
entdo, centros de arbitragem de conflitos de consumo que serdo analisados na
sequéncia, com foco na arbitragem estrangeira voltada para o direito médico.

O instituto da arbitragem — Lei n°® 9.307/96 — define as pessoas aptas de se
valer da arbitragem, assim como, a forma pelas quais podem estipular que o ato seja
realizado.

A referida lei de arbitragem assim determina em seu artigo 1°, in verbis: “As
pessoas capazes de contratar poderdo valer-se da arbitragem para dirimir litigios

relativos a direitos patrimoniais disponiveis”.

Portanto, sé as questdes que versem sobre direitos patrimoniais disponiveis
poderdo ser objeto da arbitragem, sendo as partes, maiores e capazes, €
ndo se permitindo o juizo arbitral sobre questdes de estado e capacidade
das pessoas, nem tampouco sobre coisa fora do comércio (art. 1°). Porém,
agora poderdo pactuar sobre o critério da arbitragem observando-se as
regras do direito ou poderd ser utilizada a equidade (art. 2°, caput), ou seja,
adaptar-se a realidade fatica do momento em questdo (caso concreto),
observando-se a ética e a boa razédo. Dentro dessa escolha, ndo havendo
violacdo dos bons costumes, poderdo as partes escolher as regras de
direito a serem aplicadas (art. 2°, § 1°) ou determinar que se realize com
base nos principios gerais do direito, usos e costumes e regras
internacionais do direito (art. 2°, § 2°).3%°

O que se apresenta como um obstaculo na consolidagdo da arbitragem como
instrumento de composicdo de conflitos na matéria de direito médico no pais,
especialmente no que tange a responsabilidade civil por erro médico, €
precisamente a analise do requisito legal do direito em litigio ser patrimonial
disponivel: direitos extrapatrimoniais ou direitos , e os demais denominados de
indisponiveis, dos quais o0 sujeito ndo pode abrir méo, seja pela natureza de
inalienabilidade, ou por estipulacéo legal — entre os quais a saude — estdo ausentes
nessa forma de composicao.

Para que se possa compreender o quadro legal que descreve a condi¢céo da
arbitragem no que tange a solugé@o de controvérsias em matéria de responsabilidade
médica no Brasil, analisar-se-4 a experiéncia existente nos Estados Unidos e na

Coréia do Sul, ambos primitivos e bem sucedidos utilizadores da arbitragem, para

309 CARDOSO, Oscar Valente. Lei de arbitragem: aspectos gerais. Revista Jus Navigandi, Teresina,
ano 15, n. 2452, 19 mar. 2010. Disponivel em: <http://jus.com.br/revista/texto/14531>. Acesso em: 21
jul. 2021.
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que se projete um comparativo e sucessivamente se pondere sobre a viabilidade de

viver uma realidade semelhante no Brasil.

3.5.1 Arbitragem em Disputas por Erro Médico: Estados Unidos

Na vivéncia americana, quando uma decisdo judicial € necesséria, a
arbitragem é o mecanismo ideal para solucionar as disputas de saude. Por meio de
um acordo de arbitragem pré-processual, presente nos documentos de admissao
hospitalar e contratos, meédicos, hospitais e pacientes podem entrar em consenso e
deslocar futuras disputas legais para fora do Judiciario, prevenindo a ocorréncia de
um processo caro e lento, com a arbitragem como instrumento justo, barato e
eficiente, que pode possibilitar as partes, com os remédios disponiveis sob a lei, a

resolucdo da desavenca de maneira satisfatoria.

A Suprema Corte dos Estados Unidos, no caso Terminix Allied-Bruce, de
1995, observou os beneficios da arbitragem, em comparacdo ao litigio
judicial, incluindo a menor despesa, regras procedimentais e provas mais
simples, menos hostilidade entre as partes, menos rompimento de relacdes
em curso e futuras entre as partes, e horarios mais flexiveis de audiéncias.
Um estudo que analisou o programa Kaiser Permanente’s Healthcare
Arbitration Program, que é talvez o maior de seu tipo nos EUA, mostrou que
os participantes e seus advogados relataram um elevado grau de confianca
tanto no programa quanto nos arbitros.31°

Neste caso, conclui-se que a maneira mais trivial para os profissionais da
saude, pacientes, fornecedores de planos de saude, para se certificar de que as
disputas sé@o arbitradas ao invés de litigadas no Judiciario, € concordarem em
submeter a arbitragem todas as disputas iminentes ja& no comeco de seu
relacionamento, seja mediante a inclusdo de um acordo para arbitrar nos proprios
documentos de admissao hospitalar quando os pacientes por ventura buscam

atendimento, ou nos documentos de incorporacdo ao pleno de saude.

O Federal Arbitration Act (FAA) é a lei que rege as disputas em arbitragem.
O FAA prevé que uma disputa que se queira submeter a arbitragem, deve
existir uma controvérsia valida, irrevogavel e executavel, fundamentada em
lei ou na equidade para a revogacao de qualquer contrato. A Suprema Corte
dos EUA decidiu que o FAA se aplica a todas as disputas que envolvem o

310 LIMA, Giacomo Lamar&o. Arbitragem em responsabilidade médica. Revista Contetdo Juridico,
Brasilia-DF, 28 jul. 2021. Disponivel em: <https://conteudojuridico.com.br/consulta/Artigos/
33112/arbitragem-em-responsabilidade-medica>. Acesso em: 28 jul. 2021.
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comércio interestadual, por isso, Tribunais ao longo do pais tém decidido
que as atividades na industria de cuidados de saude constituem comércio
interestadual e, portanto, praticamente todas as convenc¢des de arbitragem
nesta seara estdo sujeitas as diretrizes do FAA.3!!

Todavia, ndo se proibiu aos estados que criassem a sua proépria legislacédo
arbitral, ou seja, determinados estados promulgaram leis e estatutos para utilizarem
a arbitragem no ambito da saude, cuidando para que fossem estabelecidos
requisitos exclusivos para a saude. O FAA, porém, extingue de pronto as leis

estaduais que sao contrarias aos seus preceitos.

Tribunais tém reiteradamente reafirmado o papel da arbitragem em todas as
areas de transacgdes comerciais e de consumo, incluindo cuidados de saude
e cuidados de longo prazo. No caso Madden v. Kaiser Foundation Hospitals,
por exemplo, o tribunal obrigou submisséo ao juizo arbitral de uma alegacdo
de negligéncia médica interposta por um servidor do Estado contra um
plano de saude, honrando a convencdo de arbitragem celebrada entre o
Estado da Califérnia e o fornecedor do plano de salde.

Ja no caso Briarcliff Nursing Home, Inc. v. Turcotte, 0 Suprema Corte do
Alabama reverteu uma decisdo de primeira instancia e obrigou a submisséo
a arbitragem, em uma apelacdo, de duas acdes de morte por negligéncia
trazidas pelos herdeiros de ex-residentes de um asilo. Depois de examinar
os fatos, o Tribunal considerou que as clausulas de arbitragem presentes no
caso ndo foram nem injustas, tampouco o contrato foi erroneamente
celebrado pelos moradores, devidamente bem informados sobre elas. Esta
decisdo baseou-se no fato de que a clausula compromisséria em questao
era parte do formulario de admisséo do asilo.

Por outro lado, um tribunal no Arizona rejeitou no caso Broemmer v.
Abortion Services of Phoenix, Ltd. uma sentenca arbitral, pois a paciente
adolescente ndo compreendia as condi¢des da clausula compromisséria de
arbitragem que ela tinha assinado. Além disso, o centro médico em que ela
foi tratada ndo possuia nenhuma politica para garantir a conscientizacdo do
paciente.31?

Depreende-se que a experiéncia americana no que diz respeito a utilizagao
da arbitragem como primeira instancia de composicao de litigios € bem sucedida, de
modo que a prépria Suprema Corte recomenda sua priorizacdo em face da sujeicéo
ao da controvérsia ao Judiciario. A arbitragem comprovou ser célere, menos onerosa

e confidencial, aspectos prezados por ambos 0s sujeitos em disputa.

311 NEVERS, Ann H. Medical malpractice arbitration in the new millennium: much ado about nothing?
Pepperdine dispute resolution law journal. Malibu, CA., ano 2, n. 2, 2000. Disponivel em:
<http://www.adrforum.com/rcontrol/documents/Research
StudiesAndStatistics/2000NeversMedicalMalpracticeArbitration.pdf>. Acesso em: 28 jul. 2021.

312 | IMA, Giacomo Lamardo. Op.cit., p. 2.
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3.5.2 Arbitragem em Disputas por Erro Médico: Coréia do Sul

ApoOs inlmeras reviravoltas, a Assembleia Nacional da Coréia do Sul aprovou
o Malpractice-related Damage Relief and Medical Dispute Resolution Act em 11 de

marco de 2011. A nova lei adentrou em vigor um ano apés a sua promulgacéo.3!3

Passaram-se 23 anos desde que um projeto de lei semelhante, versando
sobre disputas sobre negligéncia médica, foi pela primeira vez apresentado
a Assembleia em 1988. Esta lei visa assegurar a solugdo justa, rapida e
barata de disputas médicas, com foco na resolucdo alternativa de litigios
(ADR), enquanto que os casos de negligéncia, tradicionalmente, eram
resolvidos principalmente através de processos judiciais em tribunais
civis. 314

Mesmo assim, 0 ato ndo impossibilita que pacientes ou médicos partam de
forma direta de uma acédo judicial em um tribunal. O artigo 3° da lei em comento
aduz claramente que este ato se emprega a cidadaos internacionais ou nacionais
em demandar de indenizacéo contra hospitais ou clinicas coreanas por negligéncia

médica.

A Comissdo Coreana de Solucdo de Controvérsias Médicas (Korean
Commission for Settlement of Medical Disputes), um corpo totalmente novo
de resolucdo de litigios, foi criada no primeiro semestre de 2012. Esta
comissdo, que resolve disputas médicas, seja por mediacao ou arbitragem,
apresenta um duplo sistema de avalia¢@o juridica e médica de casos de
negligéncia.

Por um lado, a Comissdo de Mediacédo, que inclui juizes e advogados como
seus membros, decide se o médico deve ser considerado legalmente
responsavel pelos danos sofridos pelo paciente. Por outro lado, a Bancada
de Avaliacdo Médica, de que os médicos e os procuradores nacionais sao
membros, exercem o0 seu poder discricionario para investigar a causa do
acidente.

A bancada determina se o acidente em questéo foi causado por negligéncia
profissional ou néo, independentemente da falha do paciente para provar
cada elemento de sua reivindicacdo. Ele analisa registros médicos,
guestiona pessoas envolvidas no tratamento ou cuidado, redne elementos
necessarios e toma outras medidas pertinentes.

Durante as audiéncias de uma Céamara no Comité, que preside um caso
particular, 0 membro da bancada encarregado do caso explana diante da
cémara, dando o seu parecer sobre o0 caso. Estes procedimentos
inovadores reduzem significativamente o tempo e os gastos de ambos os
lados do conflito.

Além disso, a nova comissao opera um Sistema de Garantia de Pagamento
de acordo com o ato, em que quando um prestador de servicos médicos
deixa de pagar os danos resolvidos por mediacdo ou arbitragem, ou
concedido em uma decisdo final por um tribunal, a comissdo tem

313 LIMA, Gidcomo Lamardo. Op.cit., p. 2.
314 |dem.
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responsabilidade para a compensacdo do paciente em vez da
compensacao partir do devedor originario.

A comissdo pode posteriormente, em regresso, amortizar os gastos com o
provedor responsavel pelos danos. Com isso, 0s pacientes podem ser
protegidos mesmo se o servico médico ndo for coberto pelo seguro de
responsabilidade civil 3

Diante do exposto, para que esse sistema de resolucao de conflitos médicos
funcionasse, imperioso se fez organizar da melhor maneira a comisséo,
especialmente a bancada de avaliacdo médica dentro da comisséo, buscando que
ela fosse constituida por membros imparciais, competentes e de confiancga.

Sendo assim, em que pese a Lei n° 9.307/96 afirme que somente serao
objetos da arbitragem os direitos disponiveis, através de interpretacdo extensiva,
partindo da consciéncia ética e da valoracdo dos componentes sociais, bem como,
buscando o sentido do ordenamento juridico e ndo se preocupando com sua
estrutura, aquele é apresentado como ferramenta a servico das causas mais
importantes dentro da sociedade pluralista, de modo que se admite,
excepcionalmente, buscando atingir um bem maior, de modo implicito, como objeto
de arbitragem a saude, direito por natureza indisponivel, dentro do qual se insere as
guestdes advindas da atuagcdo médica.316

Logo, imperioso se faz, abandonar o entendimento restritivo da arbitragem

como solucédo de excecgao para composicao de conflitos. Isso porque:

Nos EUA, nos contratos de adesdo aos planos de salde e nos préprios
documentos de admissdo hospitalar ha a constdncia da clausula
compromissoria arbitral, sobre a qual, pelas politicas de informacao dos
hospitais, os pacientes sdo, na maioria das ocasides, devidamente
informados. Estatisticamente se provou que a arbitragem é instrumento de
composicao de conflitos mais célere, desprende menos despesas e confere
maior confidencialidade as contendas, o que garante a imagem do
profissional médico e do proprio paciente.3’

A concepcdo da implantacdo de um Orgdo estatal maior encarregado de
julgar, através da mediacdo e arbitragem, as demandas decorrentes da
responsabilidade civil por erro médico, no Brasil, € notadamente plausivel, visto que
0 pais possui capacidade, para compor um excelente sistema de resolucdo de

conflitos, nos parametros internacionais.

315 LIMA, Giacomo Lamardo. Op. cit., p. 2.

316 | ANA, Roberto Lauro. Arbitragem na area da salde: panorama atual. Revista de Direito Médico
e da Saude, Recife, n. 1, edicédo 1, jan./mar. 2005.

317 LIMA, Giacomo Lamaréo. Op. cit., p. 2.
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CONSIDERACOES FINAIS

Quando se trata de relacbes de consumo, sendo o consumidor a parte mais
débil, a légica seria supor que o fornecedor sempre teria éxito nas demandas,
justamente porgque possui todos 0s meios para esse fim.

Contudo, o enfoque do acesso a Justica vem com o intuito de encerrar com
essa presuncgao, fazendo com que as partes na demanda “lutem” de forma igual,
com paridade de “armas”, consequentemente, para alcangar resultados mais justos
e efetivos.

O préprio Cédigo de Defesa do Consumidor esta permeado por esse enfoque,
estabelecendo direitos e medidas instrumentais que buscam defender o consumidor
dos abusos do fornecedor, bem como, com a facilitacdo da defesa de seus direitos,
tendo como destaque a inverséo do 6nus da prova.

Todavia, o que se vé na realidade brasileira € um verdadeiro desinteresse do
governo em proporcionar medidas para colocar em pratica todo o ideal acesso. Os
obstaculos sdo inumeros: lentiddo processual, custo, burocracia e formalidades
excessivas ainda existentes, entre outros.

E necesséario que o Estado cumpra o seu papel, pois afinal, o acesso a
Justica ndo passa de um direito fundamental consagrado na CF/88 e compete ao
Estado o dever de assegura-lo.

A vista disso, se viu a necessidade de repensar as formas de solugdo de
conflitos de interesses, tanto dentro do processo judicial quanto fora dele, com o
aumento das esferas de resolucdo das demandas. No ambito do processo judicial
um dos grandes exemplos € a conciliacédo; para além da justica estatal, a mediacéo
e a arbitragem. A recente reforma do Cddigo de Processo Civil ndo escapou dessas
discussbes no que tange aos procedimentos extrajudiciais, haja vista que esta é
uma tendéncia, ou melhor, um desafio, que infelizmente vem avancando de forma
lenta e gradual.

Perceber a crise do Estado pelo processo de desjudicializacdo tem revelado
gue o modelo de justica necessita estar em constante reformulacdo para o
atendimento aos interesses da sociedade. Para além da exclusividade da autoridade
estatal ao resolver conflitos, deve existir um sistema integrado de resolucdo de
demandas fruto da parceria entre Estado e sociedade. A centralidade do poder

estatal, em dizer o direito, ndo atinge determinadas expectativas da sociedade.
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Neste ponto, a conciliagdo, a mediacdo e principalmente a arbitragem, podem
continuar a integrar o sistema, de como a contribuir de forma direta para as
resolucdes de conflitos.

A evidéncia, a figura da desjudicializag&o representa uma cessio de parcela
do Poder Estatal ou da Jurisdicdo, sem, todavia, implicar a abdicacéo do poder geral
de controle, por parte do Judiciarios, dos atos eventualmente praticados com
excesso de abuso de poder.

Todavia, a desjudicializacdo ndo poderd sacrificar direitos e garantias
fundamentais dos consumidores em virtude da crise da jurisdicdo estatal. Ao
contrario, a desjudicializacdo deve contribuir para a promocdo da Justica e a
realizacdo de direitos fundamentais dos cidaddos — com 0 acesso a justica,
celeridade, efetividade de direitos, pacificacdo. Ou seja, as garantias constitucionais,
gue atualmente estdo inerentes ao processo judicial, devem permanecer nos
procedimentos extrajudiciais. Tampouco representa a eliminagcdo de garantias
constitucionais, visto que o Poder Judiciario permanece responsavel pelo julgamento
dos principais conflitos surgidos na sociedade.

Assim, a desjudicializacdo representa um avanco na resolucéo de conflitos e
contribui de forma significativa para desafogar o Poder Judiciario, liberando-o para
cumprir de forma adequada o seu mister, nas demandas que forem levadas a sua
apreciacao, além de se traduzir em uma nova modalidade de acesso a Justica.

Por todo o exposto, é notdrio que o processo judicial ndo consegue solucionar
os conflitos de maneira célere, entendendo-se que esta celeridade é um pressuposto
para a efetividade do processo. Dessa forma, a busca por uma solucdo € um dos
reclames da sociedade brasileiro atual. Como se sabe, falta o fomento de propostas
reais de resolucao do problema. Tem-se a falsa crenca de que modificagcdes na letra
da lei sao suficientes.

Diante disso, este estudo pretendeu demonstrar que a arbitragem, que é um
mecanismo privado e alternativo de solu¢do de conflitos pode se tornar um eficiente
método de desafogamento do Judiciario brasileiro, principalmente do Juizados
Especiais, com a utilizacdo desse instrumento na resolucdo de controvérsias de
consumo.

Além de viabilizar uma maior rapidez para a solu¢cdo de outras demandas, na
medida em que o tempo destinado para a solucdo destas desapareceria, existe o

aspecto da melhor protecdo dos direitos do consumidor. Esse teria uma solugéo
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mais rapida, com menos custos e que nao exigiria o patrocinio por advogado, o que
impede 0 acesso a justica por iniUmeras pessoas, Vvisto que os defensores publicos
estdo sobrecarregados, o que faz criar a ja comum no Brasil, fila de espera.

Embasa esta afirmagdo a experiéncia internacional bem sucedida de nos
Estados Unidos e na Coréia do Sul, que possuem sistemas arbitrarias de resolucéo
de conflitos bem sucedido quanto o assunto é erro médico.

A vista disso, por meio de medidas realizadas pelo proprio Estado, pode-se
estimular a instituicdo da arbitragem na resolucdo de controvérsias de consumo no
pais, em especial no direito médico. Os interesses do consumidor precisam ser
tutelados, ndo sendo suficiente somente 0 acesso ao Judiciario, mas sim 0 acesso a
justica, compreendido ndo apenas no acesso a jurisdicdo estatal, e sim no alcance
da justica e pacificacdo social, mesmo que através de mecanismos privados.

Indo em frente, a protecdo do direito a saude é de interesse coletivo e
sustenta a prépria sociedade. Diante disso, a lei n® 9.307/96 apresenta aos sujeitos
uma forma diversa e eficiente de solucionar conflitos que, consequentemente,
contribui para desatolar o Poder Judiciario. Contribui para uma decisdo mais
especializada ja que aos arbitros, em geral, sdo profissionais afeitos & matéria e nao
tém que decidir diversas demandas de uma so vez.

A arbitragem €& cabivel na defesa dos direitos relativos a saude,
especialmente quando se trata da responsabilidade civil do médico cirurgido plastico
no tratamento embelezador.

A relacdo médico-paciente é acima de tudo uma relagdo predominantemente
existencial, cuja base € o ser humano, sua dignidade e salde, asseguradas pela
Constituicao — artigo 1°, inciso lll.

O médico, prestador de servicos, se enquadra no conceito de fornecedor e o
paciente no de consumidor.

O consumidor possui diversos direitos e dentre eles o direito a informacéo
clara, correta, adequada, que possui escopo no principio da transparéncia e da boa-
fé, e que devem ser prestadas por todos os fornecedores de servicos, por toda fase
contratual, inclusive o médico.

Para o desenvolvimento da relacdo meédico-paciente necesséario se faz o
didlogo a respeito dos riscos de qualquer resultado insatisfatério, ou seja, compete

ao médico o dever de prestar informacdes corretas e claras para seu paciente sobre
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0s riscos e prevengbes da intervencdo meédica, bem como das possiveis
consequéncias do tratamento.

Os meédicos, a despeito de toda modernidade, da massificacdo dos servicos
de consumo, assumem O COMPromisso CoOm 0 Seu paciente, prestando sua parcela
de colaboracgéo, divulgando aos menos sabios seus direitos e deveres como pessoa
humana, como direito a obter informacfes acerca dos riscos da cirurgia, o seu direito
de obter cépia de seu prontuario médico, exames laboratoriais, laudos diversos.
Devem agir com o méximo de transparéncia, lealdade e sinceridade.

A conduta médica deve ter respaldo no consentimento livre e esclarecido do
paciente. Por isso, responde o meédico, a despeito da ocorréncia de erro, pelos
danos causados pela falha no dever de informar — artigo 14, 84° do Cddigo de
Defesa do Consumidor.

Desse modo, levando em consideracdo a responsabilidade civil do médico
cirurgido plastico no tratamento embelezador, € imprescindivel deixar claro que a
arbitragem € viavel nos casos em que a natureza da cirurgia estética tenha
obrigacdo de resultado, de modo que nesses casos € possivel aferir os efeitos
patrimoniais envolvidos no caso de erro médico.

Em suma, no caso de ndo ocorrer sucesso ha cirurgia plastica, persistira a
presuncéo de culpa do médico que a realizou, competindo ao mesmo demonstrar de
forma inequivoca, qual o motivo para o desvio do resultado desejado. Assim, em
caso de divergéncia entre 0 médico e o paciente, podera ser utilizada a arbitragem,
visto que na obrigacdo de resultado, o médico somente se exime da obrigacao,
guando o fim prometido é atingido.

Averiguado pelo arbitro a responsabilidade civil do médico cirurgido plastico
em razao do dano sofrido, deve-se aferir a extensédo deste dano, para se chegar ao
valor da indenizacdo do paciente e consequentemente solucionar a presente
demanda de forma célere, menos custosa, com flexibilidade do procedimento e
especializacdo dos arbitros. Ademais, para que a arbitragem seja utilizada,
imperioso se faz informar o consumidor-paciente, bem como pegar a sua anuéncia
sobre a sua utilizagéo, respeitado todos os ditames da convencéo de arbitragem na
relagdo de consumo, para que a mesma seja totalmente valida e eficaz.

Portanto, a arbitragem se apresenta como uma verdadeira estratégica juridica
para solucionar os conflitos decorrentes da responsabilidade civil do cirurgiao

plastico.
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