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RESOLUCAO ALTERNATIVA
DE LITIGIOS DE CONSUMO

BREVE APRESENTACAO

1. Tempo de incertezas

Vivemos um zempo de incertezasl A crise que nos afecta
contribui para isso, crise financeira, sem duvida, mas também
crise economica, social e da propria justica. Tempos de crise sao
tempos de instabilidade, de inseguranca e de zncerteza.

Mas o proprio dinamismo da vida econémico-social con-
tribui, desde sempre, para isso. Ja dizia o Poeta que “todo o
mundo é composto de mudanc¢a”. Ora, o ritmo vertiginoso a
que se processa actualmente a “aceleragao da histéria” acentua es-
sas mudangas e transformacdes, em todos os planos e sectores
da vida contemporanea, com consequéncias evidentes no clima
de incerteza que paira sobre todos.

Qual o papel do direito perante tudo isto? Que contri-
butos poderemos esperar do direito para combater a incerteza?
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2. Fungdes do direito

Em primeiro lugar e desde logo, a mera existéncia da re-
gra juridica contribui para a importante fun¢do estabilizadora que
o direito desempenha. Cada um de nods sabe antecipadamente
com o que pode contar, sabe previamente como deve agir e
como ¢ que a ordem juridica valora o seu comportamento, fun-
dando, assim, o valor da confianca.

Mas esta propria func¢do do direito esta hoje também
“em crise”, perante as profundas e rapidas mudangas da vida
econdémica e social, avultando, neste cenario, a fungio dinamizado-
ra do direito, através de um sistema aberto e dinamico, capaz de
acompanhar e, a0 mesmo tempo, orientar a evolu¢ao social, de
que ele proprio é agente activo. A sua permeabilidade as trans-
formacoes da realidade econémica e social é, assim, consciente-
mente assumida, tendo em conta precisamente a historicidade e
a natureza pratica do universo normativo.

Compreende-se, pois, que a aceleragdo do processo his-
torico se repercuta no direito. E que este procure encontrar me-
didas para combater os riscos e incertezas inerentes a marcha do
tempo. Ora, uma dessas medidas, melhor, um dos caminhos a
percorrer em ordem a encontrar solu¢des adequadas tem consis-
tido em devolver a autonomia privada essa (ou parte dessa) tarefa.

3. A autonomia privada

Como se sabe, o principio da autonomia privada signifi-
ca que os particulares siao livres de disciplinar juridicamente os
seus interesses, conformando autonomamente, por si préprios,
segundo a sua vontade, as relagoes juridicas que decidam esta-
belecer, criando, por acto proprio, direito objectivo.

O direito subjectivo e o negbcio juridico, “maxime” o
contrato, surgem como instrumentos privilegiados de realiza-
¢ao da autonomia privada. Dai o importante principio da liberdade
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contratual, tanto da liberdade de celebracao como da liberdade
de fixacao ou de modelagao do contetddo contratual. No exerci-
cio desta liberdade, tém as partes a possibilidade de fazer frente
ao tempo de incertezas em que vivemos, acazutelando, por acordo
prévio, a disciplina dos seus interesses.

E assim que temos assistido a criacio de vérios contra-
tos legalmente atipicos, como o leasing, o factoring, o franchising,
as garantias oz first demand, as comfort letters, os swaps, etc, etc. B
se alguns deles foram entretanto ja acolhidos pelo legislador, a
verdade ¢ que comegaram por ser contratos “fora da lei”, mas
dentro do sistema, gracas, exactamente, a reconhecida capacida-
de jurisgénica da autonomia privada.

Tudo isto para la da criagdao de outras figuras, igualmen-
te muito importantes do ponto de vista da fixagio contratual dos
direitos do credor e, assim, aptas a combater os riscos da incerteza
em tempos de acelerada mudanca. Entre tantos e tantos exem-
plos, pensemos nas clausulas de hardship, nas clausulas penais,
de garantia, resolutivas, limitativas e de exclusao de responsa-
bilidade, limitativas do objecto contratual, clausulas de forca
maior equiparada e até as clausulas contratuais gerais.

Mas uma outra vertente muito importante da autonomia
privada €, precisamente, a que assume no contexto dos zeios

de resolugao alternativa de litigios, fundando-se, todos eles — ou,
pelo menos, os mais significativos —, no poder de antodetermina-

¢do das pessoas, designadamente a mediagao, a conciliacdo ¢ a
arbitragem (voluntaria). E sdo meios de resolucao alternativa de
litigios precisamente porque surgem ez alternativa aos meios de
resolucao de conflitos em tribunais estaduais.

4. Os meios de resolugio alternativa de litigios

Este recurso a meios de resolucdo alternativa de litigios
deve-se a varios factores, desde logo, a2 chamada “crise da justica”.
bl bl 3

Crise da justica devido a morosidade da decisio em tri-
bunais estaduais, para a qual tem contribuido a “explosao de liti-
giosidade” a que se vem assistindo na sociedade contemporanea



ANTONIO PINTO MONTEIRO

e, até, uma certa cultura de litigiosidade. Mas crise da justica devida
também a outros factores, entre os quais se pode indicar, em tem-
pos e em sociedades de grande especializacdo e de elevada com-
plexidade, a (por vezes) menor preparagao técnica dos magistrados
que vao julgar os pleitos, segundo o principio do “juiz natural”.

Mas “crise do direito”, também, a justificar o recurso a
meios de resolu¢do alternativa de litigios. A superacdao do posi-
tivismo juridico e dos seus dogmas de identificacio do direito
a lei e de monopolizaciao da justica levam hoje ao reconheci-
mento de um sisterna pluralista de fontes do direito — no qual, ao
lado da lei, surgem, entre outras, a jurisprudéncia e a autonomia
privada —, a que corresponde, no plano adjectivo, um sistenza de
pluralismo processual, que rompe com o tradicional sistema mono-
polizador do positivismo legalista.

Se a tudo isto acrescentarmos o papel reivindicativo do
cidaddo, cada vez mais dotado de uma cu/tura civica que o leva a
querer participar nas tomadas de decisao que lhe digam respei-
to, designadamente nas de indole litigiosa, melhor se compreen-
dera o crescente recurso a meios de resolucdo alternativa de
litigios, que colocam o cidadao no centro do sistema e refor¢am
o valor da autonomia privada.

E neste pano de fundo que avultam as vantagens da
confianca, da proximidade e dominio do litigio, da rapidez
e qualidade da decisio arbitral, no contexto dos meios de
resolucdo alternativa de litigios, “maxime” dos /tigios de consumo,
pelo desequilibrio dos sujeitos na relagao de consumo e perante
a debilidade do consumidor, sujeito leigo, profano, menos in-
formado e sem preparacao técnica.

5. Oradores

E sobre este tema tdo interessante e actual que
congregamos aqui hoje juristas do mais elevado nivel.

Honra-nos, como habitualmente, 2 Dt* Teresa Moreira,
Directora-Geral do Consumidor.

10
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De fora, para nos darem conta do que se passa no Brasil

e na China, distinguem-nos com a sua presenca as Doutoras

Claudia Lima Marques e Wei Dan, Professoras, respectivamen-

te, das Faculdades de Direito da Universidade Federal do Rio
Grande do Sul e da Universidade de Macau.

Da Universidade Nova de Lisboa enriquece-nos o Pro-
tessor Jorge Morais Carvalho e da nossa Casa acompanham-nos
as Professoras Mafalda Miranda Barbosa e Sandra Passinhas,
incansaveis e dedicadas Colegas da FDUC.

O Professor Antonio Menezes Cordeiro, como habitual-
mente, concede-nos o privilégio de proferir a conferéncia de
encerramento do Coloquio.

E o Professor Pedro Maia, ilustre Presidente do CDC e
carissimo Colega, fecha este evento.
A todos o nosso muito obrigado.

Por dltimo, uma palavra de felicitacdes ao Instituto Juri-
dico da FDUC e particularmente aos Colegas que fazem parte
da linha de investigagao “Contrato e desenvolvimento social”,
assim como ao Centro de Direito do Consumo, por mais esta
importante iniciativa e realiza¢ao.

Antinio Pinto Monteiro

11






CONCILIACAO EM MATERIA DE SUPER-
ENDIVIDAMENTO DOS CONSUMIDORES:
PRINCIPAIS RESULTADOS DE UM ESTUDO
EMPIRICO DE 5 ANOS EM PORTO ALEGRE

Cliandia 1ima Margnes '

Introducao

E uma grannde alegria e honra poder participar deste
evento do Centro de Direito do Consumidor na Universidade
de Coimbra, e aproveito esta oportunidade para homenagear o
Senhor Professor Doutor Pinto Monteiro, grande pioneiro da
defesa do consumidor no mundo e fundador da IACL (Asso-
ciacdo Internacional de Direito do Consumidor, Bruxelas), que
com sua generosidade e sabedoria ajudou o Brasil a estabelecer
um efetivo Cédigo de Defesa do Consumidor (CDC), cujos 25
anos em vigor festejamos, neste ano de 2016.

O tema que desejo tratar hoje é a conciliacio em

! Professora Titular da Universidade Federal do Rio Grande do Sul e
Coordenadora do Programa de Pos-Graduagao em Direito da UFRGS, Porto
Alegre, Brasil. Pesquisadora 1 A CNPq, Diretora do “Observatdrio do Crédi-
to e Superendividamento da UFRGS/MJ, Lider do Grupo de Pesquisa CNPq
“Mercosul e Direito do Consumidor”, Presidente do Comité de Proteg¢do In-
ternacional dos Consumidores, ILA (Londres), Ex-Presidente do Brasilcon
(2000-2004) ¢ Editora-Chefe da Revista de Direito do Consumidor.
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matéria de superendividamento do consumidor pessoa fi-
sica com o conjunto de seus devedores, uma concilia-
¢ao em bloco, que se iniciou com uma pesquisa empriri-
ca na Universidade Federal do Rio Grande do Sul em 2004.
O tema ganhou em conjuntura no Brasil com a chamada de-
mocratiza¢ao do crédito, a qual incluiu no sistema bancario e
de cartbes de crédito e de débito mais de 50 milhoes de novos
consumidores e que, com a crise financeira mundial e a crise
econémica brasileira, ganha ainda mais em importancia, face
a verdadeira “ressaca do crédito’ que vive hoje o mercado de
consumo no Brasil.

O superendividamento dos consumidores (em Por-
tugal, prefere-se a expressio sobre-endividamento) ¢
importante nao so6 pelo risco sistémico da ‘faléncia’ de
grande nimero de consumidores, como aconteceu na crise
das hipotecas sub prime dos EUA, mas também pelo tema
da exclusio social de certos grupos de consumidores, que
tem sido fortemente tratado nos pafses desenvolvidos.

Iain Ramsay, em artigo de 2001, ja alertava para a exclusiao
social (e financeira) dos consumidores com maior vulnerabilida-
de no mercado de crédito (‘vulnerable consumers in the credit
market’): as mulheres sozinhas e arrimo de familia e os ido-
sos homens e mulheres sem apoio familiar ou de baixa renda.

No Brasil, estes estudos esforcam-se por estabelecer o perfil
do superendividamento, face ao atraso do legislador (o projeto de lei
PLL3515,2015 visando atualizar o Cédigo de Defesa do Consumidor
no tema do superendividamento nao foi ainda aprovado na Camara
dos Deputados), e iniciam-se as pesquisas long-term empiricas,que
agora relataremos.
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I. SUPERENDIVIDAMENTO DOS CONSUMIDORES
PESSOAS FiSICAS NO BRASIL E A CONCILIACAO:
CONTRIBUICAO DAS PESQUISAS ACADEMICAS
SOBRE O ASSUNTO

Preparando para o Brasilcon a festa de 15 anos do
Codigo de Defesa do Consumidor brasileiro, resolvi desen-
volver uma pesquisa empirica, inspirada em pesquisa se-
melhante do Observatério do Prof. Dr. Boaventura San-
tos e que foi divulgada em livro pelas doutoras Frade e
Magalhaes, sobre o perfil do consumidor superendividado.
Esta bela pesquisa, semelhante a outras realizadas no Canada,
chamava a atengao para o fenénemo crescente do superendivi-
damento dos consumidores pessoas fisicas e a necessidade de
pensar a renegociacdo de suas dividas. Vemos como os prob-
lemas de consumo sao os mesmos no mundo, dai a importancia
do direito comparado e a possibilidade de se inspirar nos belos
trabalhos académicos portugueses.

Nesta primeira pesquisa de 2004, levantamos apenas

100 casos, mas em 10 cidades diferentes do Rio Grande do
Sul, com a ajuda da magistratura, da defensoria publica do RS
e dos alunos do Programa de Pés-Graduagao em Direito da
UFRGS e comprovamos a necessidade de estabelecer um Siste-
ma em bloco de concilia¢ao de dividas dos consumidores pes-
soas fisicas, conforme o modelo francés de renegociacio em
bloco com todos os credores e reserve do minimo existencial.
Entre os discentes do PPGDir. UFRGS destacaram-se duas
juizas, as entdo Mestrandas , hoje doutoras pela UFRGS,
Clarissa Costa de Lima e Karen Danielevicks Bertoncello,
as quais resolveram colocar em pratica o resultado da pesqui-
sa e estabelecer um projeto-piloto de conciliagdo voluntaria do
devedor de boa-fé com todos os seus credotes, em audiéncia
marcada ap6s o fim do expediente do foro, com a ajuda dos

15
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servidores do Judiciario, dos colegas de PPGDir. UFRGS, do
movimento de donas de casa e mais tarde dos PROCONSs (De-
partamentos de prote¢ao do consumidor existentes em cada
cidade e nos Estados) e mesmo da Cruz Vermelha que comple-
mentu o projeto, com reunioes do que denominaram “Endivi-
dados an6nimos”.

Este projeto piloto teve um sucesso imediato, in-
clusive com apoio dos grandes credores, bancos e mais tar-
de das administradoras de cartdes de crédito e de débito, e
grande repercussao na midia, pois no Brasil a insolvéncia ci-
vil é pouco usada e niao ha lei sobre faléncia da pessoa fisi-
ca. Em 2008 ganhou o prémio INNOVARE da Magistratura
e hoje existem Projetos de conciliagio em bloco entre o con-
sumidor superendividado e os credores em todo o Rio Gran-
de do Sul, no Tribunal de Justica do Parana, no Tribunal de
Justica de Sao Paulo (com o Procon-SP), no Tribunal de Jus-
tica de Pernambuco, no Tribunal de Justica da Paraiba, no
Tribunal de Justica do Distrito Federal e ainda em cidades,
como Uberlandia-MG, tendo sido usado como modelo para
o Projeto de Lei do Senado Federal de Atualizagio do CDC,
PLS 283,2012 ja aprovado por unanimidade no Senado Federal
(e hoje na Camara dos Deputados com o nimero PI. 3515,2015).

Em 2005, publicamos as pesquisas realizadas em todo o
pais sobre o tema e em julho houve a decisaio da ADIN 2591,
conhecida como ADIN dos bancos, em que o Supremo Tribu-
nal Federal considerou constitucional o Art. 3 paragrafo segun-
do do CDC e sua aplicacdo aos contratos bancarios, de crédito,
financeiros e securitarios.

Em 2009, conjuntamente com Clarissa Costa de Lima
e Karen Bertoncello publicamos um projeto de lei académico
sobre prevencao e tratamento do superendividamento do con-
sumidor pessoa fisica, para fomenter a discussiao sobre o tema.
Em 2010, o Ministério da Justi¢a estabeleceu na UFRGS um
Observatério do Crédito e Superendividamento do Consumi-
dor, de forma a reunir os dados empiricos sobre estes proje-
tos-piloto no Brasil e estudos sobre os modelos de enfrentam-
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ento do superendiviamento dos consumidores no mundo.

Em 2010, o Ministério da Justica nos pediu que escre-
vessemos, com Clarissa Costa de Lima e Karen Bertoncello,
um manual sobre os problemas do superendividamento que
foi distribuido ao Sistema Nacional de Defesa do Consumidor,
PROCONSs e Associa¢oes de Defesa do consumidor do pais
e, apos, foi divulgada a pesquisa, em conjunto com Rosangela
Cavallazzi, e o CDRom com os resultados, do projeto “Repen-
sando o Direito do Consumidor”.

De Dezembro de 2010 a marco de 2012, a Presidén-
cia do Senado Federal criou uma Comissao de Juristas para a
Atualizacdo do CDC com o tema principal da prevencio do
superendividamento, sob a presidéncia do eminente Ministro
Antonio Herman Benjamin e eu tive a honra de atuar como
Relatora Geral. A Comissao de Juristas redigiu os Projetos de
Lei do Senado Federal, 281, 2012 sobte comércio eletronico
nacional e internacional, o PLS 281, 2012 sobre acoes coleti-
vas e o referido PLS 283, 2012 sobre crédito ao consumidor
e prevencao do superendividamento através da conciliagio em
bloco ja memcionada.Vejamos agora em detalhes as bases e o
procedimento deste projeto-piloto que serviu de modelo para a
legislacao em discussao no Brasil e apds o dados levantados na
comarca de Porto Alegre, de 2007 a 2013 pelo Observatorio do
Crédito e Superendividamento da UFRGS.

A) Conciliagao em bloco para consumidores
superendividados: bases e procedimento

A base do projeto-piloto é a boa-fé e a corresponden-
te excecao da ruina, tio bem estudada pelo Prof. Dr. Anténio
Menezes Cordeiro, em sua vasta obra sobre a boa-fé. Real-
mente, ndo pode estar de boa-fé o credor que sabendo da situ-
acao de superendividamento do consumidor pessoa fisica de
boa-fé recusasse a renegociar sua divida, dar-lhe mais tempo
ou uma forma diferente para poder pagar a suas dividas to-
talmente. Tal plano de pagamento ¢é estabelecido em audién-
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cia publica com a presenca dos magistrados ou conciliadores
do foro e todos os credores do consumidor, que comparecem
voluntariamente e em comum acordo conciliam para esta-
belecer um acordo de pagamento em até 5 anos. Os magistra-
dos ja tem um cadastros dos principais credores e prepostos
dos grandes conglomerados vem semanalmente a Porto Alegre
para poderem renegociar de maneira eficaz com os consum-
idores. Estes consumidores recorrem ao Judiciario para pod-
er pagar suas dividas e limpar seu nome, pois sozinhos sem
ajuda do Estado nio conseguiram renegociar suas dividas.

Em resumo, pois as bases deste procedimento voluntario e
com base na boa-fé sdo simples: trata-se de uma audiéncia Gni-
ca, pré-processual, de conciliagio em bloco, entre o consumi-
dor superednividado e todos os seus credores, que aceitam o
convite para comparecer e renegociar as dividas de forma vol-
untaria, podendo o consumidor comparecer com ou sem ad-
vogado. A audiéncia acontece no Foro, com a ajuda do Poder
Judiciario, diretamente presideida a audiéncia de conciliagao em
bloco pelo magistrado (que atua apos suas horas de trabalho ou
nas Escolas da Magistratura) ou por Conciliadores inidcados
pelo Tribunal de Justica para este fim especifico.

A recepg¢ao dos consumidores pode se fazer diretamente
na Central de conciliacao ou na Escola da Magistratura, ou ini-
dretamente, por inidcagdo dos PROCONSs, da Defensoria Publi-
ca ou da Assoicacao de Doanas de Casa e Consumidores do RS,
que ajudam no projeto-piloto. O Formulario da pesquisa da
UFRGS ¢ preenchido pelo funcionario do foro, ou estudante da
UFRGS que ajuda no estagio e os consumidores ainda recebem
apoio dos funcionarios da Justica. H4 uma sala especial para
receber os consumidores, que com calma contam sua estoria
de dividas e preenchem o formulario standard conjuntamente
com os funcionarios. Ha ainda a ajuda da Assisténcia judiciaria
gratuita, seja da Defensoria Publica do Estado do RS, da Unido
e do Procon, sendo imediatamente marcada a data da audiéncia.
Diferentemente de outros Estados nido ha obrigatoriedade do
consumidor participar de cursos de re-educagao financeira.
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Na Audiencia coletiva o objetivo é assegurar uma nova
ordem de pagamento, receber propostas de eventuais descon-
tos e estabelecer um plano pagamento de todas as dividas dos
credores que compareceram a audiéncia. Em havendo sucesso
em redigir este novo plano de pagamento do total das dividas,
reservando o minimo existencial para o consumidor, este plano
¢ consolidado em um Acordo Extrajudicial assinado por todos
e plenamente executavel. Em caso de insucesso, se os credores
nao aceitam o plano concliatério, sé resta ao consumidor a via
dos Juizados Especiais ou da Justica Comum para pedir a re-
negociacao. O importante deste procedimento concliliatério e
global é que se preserva o minimo existencial ou como afirmam
os frances, preserva-se o “restre a vivre”, permitindo ao consu-
midor pagar as suas dividas e limpar seu nome no mercado, sem
passar fome ou necessidades maiores.

As magistradas desenvolveram com base no resultado
da pesquisa e do principio da boa-fé objetiva um procedimento
pré-processual de conciliagdo em bloco entre o consumidor su-
perendividado e seus credores, como pratica inovadora inserida
no Movimento “Conciliar ¢ Legal”, do Conselho Nacional de
Justica e projeto-piloto de conciliacio reconhecido pelo TJRS e
que mereceu a men¢ao honrosa no Prémio Innovare da Magis-
tratura, em 2008.

O referido procedimento criado pelas magistradas Kar-
en Bertoncello e Clarissa Costa de Lima (Doutoras do PPG-
Dir.UFRGS, ambas sob orientacao da Profa. Dra. Claudia
Lima Marques) seguiu a formatacao elaborada no ano de 2006
, em que o devedor -que se autodenomina superendividado -
preenche o formulario-padrao no local de atendimento nos
Centros de Conciliacao e Mediacio do T]/RS em Porto Alegre,
Escola da Magistratura da Ajuris, Procons, Defensoria Puablica,
Movimento de Donas de Casa e Consumidores e Universidades
ligadas ao projeto-piloto), declarando o ativo (rendas e pat-
rimonio) e o passivo (dividas), identificado dados relacionados
as despesas basicas de sobrevivéncia pessoal e familiar mensal
(minimo existencial), qualificando seus credores e as caracteristi-
cas das dividas, assim como peculiaridades do crédito obtido.
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No projeto piloto modelar a entrega do formulario ¢é
seguida da imediata designa¢ao da data da audiéncia de renego-
ciagdo no Judiciario, com a respectiva cientificagao do devedor.
As remessas das cartas—convite sao feitas por e-mail a partir da
utilizacao do banco de dados previamente formado junto aos
credores e com cooperacao entre as entidades envolvidas na
execucao deste atendimento voluntario do TJRS, nos moldes
da regulamentacio inserida no artigo 1.040 A, da Consolida¢ao
Normativa Judicial do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul.
Como informa Karen Bertoncello: “A audiéncia de rene-
gociagao ¢é ato coletivo, que retne a totalidade dos credores
declarados pelo devedor — superendividado quando do preen-
chimento do formulario. Nao obstante a auséncia de condicao
economica imediata do devedor em efetuar o pagamento da
totalidade dos credores, todos sao convidados para a audién-
cia de renegociacio, viabilizando o contato direto, a coleta das
propostas de pagamento e, se for o caso, a renegociacao de
uma ou mais dividas. Via de regra, a modalidade adotada nos
acordos ¢ o pagamento parcelado com montantes fixos, a re-
tirada dos dados do devedor de cadastros de inadimplentes
apos o pagamento da primeira parcela, dentre outras clausulas
rotineiramente inseridas a exemplo do vencimento antecipado
em caso de inadimplemento. Ponto alto da audiéncia de rene-
gociagao, que pode ser conduzida pelo magistrado ou pelo con-
ciliador capacitado e sob a coordenacao do Poder Judiciario,
¢ a preservagao do minimo existencial. A ponderaciao sobre o
montante do acordo e o impacto no or¢amento familiar, bem
como o compromisso em priorizar o pagamento das dividas
acordadas, é ato pedagdgico a ser destacado pelo magistrado
ou pelo conciliador. Ao final, os acordos sao reduzidos a ter-
mo em ata, seguido das adverténcias, resumidamente, sobre
o vencimento antecipado da divida na hipétese de dissimu-
lagao do patrimonio, de nova incursao em superendividamen-
to, entre outras. O acordo é homologado pelo juiz de direito.”

Més a més as caixas com os formularios sao levadas para
a sala “Gilles Paisant” do Observatério do Crédito e Superendivi-
damento da UFRGS, situada na Escola Superior da Magistratura
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da AJURIS. Neste local, os estudantes e pesquisadores do Grupo
de Pesquisa CNPQ “Mercosul e Direito do Consumidor” real-
izam o levantamento e desidentifica¢io dos casos, passando os
dados para arquivo em 2 computadores do TJRS, em software
elaborado especialmente para o projeto, sob a supervisao geral
de magistrados e conciliadores autorizados pelo TJRS e da Profa.
Dra. Claudia Lima Marques, da UFRGS, para elaboracao posteri-
or de estudos e analises dos dados desidentificados.

As estatisticas e os graficos que serdo apresentados foram
realizados, sob supervisio da magistrada Karen Bertoncello, por
funcionarios e estatisticos do TJRS, com software financinado pelo
TJRS especialmente para este projeto, a quem agradecemos e lou-
vamos o trabalho. A coleta dos dados foi procedida diretamente
do consumidor-superendividado, de forma presencial nos cartori-
os, e inserida no software Sphinx Léxica pelos bolsistas do Grupo
de Pesquisa CNPq “Mercosul e Direito do Consumidor” com
analise orientada pela Profa. Dra. Raquel Janissek Muniz, da Uni-
versidade Federal do Rio Grande do Sul e o trabalho de cruzamen-
to de dados foi realizado com a ajuda da Dra. Karen Bertoncello.

Destaque-que o software Sphinx apresenta a apuragao dos per-
centuais e respectivas quantidades, desconsiderando-se as nao-re-
spostas. Por isso, permanecem higidos os dados, ainda que exis-
tam quantidades distintas entre os numeros de respostas totais
em cada questdo integrante do formulario, assim como os cru-
zamentos antes demonstrados. Mencione-se que na sua fase ini-
cial, a pesquisa interinstitucional contou também com o apoio da
Faculdade de Direito, de Educacao e de Psicologia da UFRGS
para cursos de capacitacao (atividade de extensao), em conjunto
com a Escola Superior da AJURIS e o Observatério do Crédito
e Superendividamento da UFRGS-M]J, daqueles profissionais do

direito e estudantes envolvidos com a conciliagao.

A pesquisa empirica de levantamento dos dados foi reg-
istrada no Programa de P6s-Graduagdao em Direito e na Facul-
dade de Direito da UFRGS, seguindo seus parametros éticos
de desidentificacao e durante os 5 anos de pesquisa nenhum
contato foi realizado com os consumidores atendidos pelo pro-
jeto-piloto, apenas trabalho com os formularios, previamente
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desidentificados pelo TJRS, que mantém todos os dados e for-
mularios preenchidos.

Os dados empiricos estao registardos no Observatério
do Crédito e Superendividamento da UFRGS.

B) O Observatério do Crédito e e Superendividamento
do Consumidor UFRGS-M]

Nesta parte B sobre a pesquisa, mister noticiar como
funciona o Observatério do Crédito e Superendividamento do
Consumidor, que ¢ mantido pela Universidade Federal do Rio
Grande do Sul (UFRGS), projeto de extensdao e pesquisa, com
o apoio do Ministério da Justica-SENACON.

O Observatério do Crédito e Superendividamen-
to do Consumidor UFRGS-MJ visa a diagnosticar os princi-
pais problemas na concessao do crédito, bem como estimular
trocas de experiéncias e a integracao das politicas publicas e
acoes de prevencio e tratamento do superendividamen-
to. O projeto promove ainda estudos de Direito Compara-
do a propodsito do quadro normativo e juridico internacion-
al sobre a prevencdo e tratamento do superendividamento,

permitindo a tradu¢do destas fontes e do CDC para outras
linguas, acompanha os projetos de lei sobre o tema e os que at-
ualizam o Cédigo de Defesa do Consumidor e sugere melhorias
na grade curricular e na legislacdo vigente nacional e estadual.

O Observatério surgiu inspirado no trabalho feito em
outros pafses que acompanham os indices de superendivida-
mento, como Portugal e Franca.

No Brasil, a iniciativa teve origem com o “Projeto Pi-
loto de Tratamento das Situagoes de Superendividamento do
Consumidor” que nasceu da experiéncia pratica de pesquisas
realizadas na UFRGS, em 2004, pelas entdo mestrandas e hoje
doutoras pela UFRGS, Dra. Clarissa Costa de Lima e Karen Ber-
toncello, sob orientacio da Professora Doutora Claudia Lima
Marques. O projeto-piloto contou com o apoio da UFRGS, da
Escola Superior da Magistratura - AJURIS, do PROCON-RS e
da Defensoria Pablica do Rio Grande do Sul e tinha como ob-
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jetivo primordial a renegociacao das dividas do consumidor su-
perendividado com todos os seus credores, de forma amigavel,
de acordo com seu or¢amento familiar, de modo a garantir a
subsisténcia basica de sua familia (minimo vital).

A partir dos dados coletados nesse projeto-piloto, ver-
ificou-se a necessidade de reunir e sistematizar acervo docu-
mental, bibliografico, fotografico, e audiovisual de pesquisas e
projetos no campo do Direito do Consumidor. Com base ness-
es dados, o observatorio aplica os resultados das pesquisas por
meio de praticas de prevencao, tratamento e criagao de formas
alternativas de pacificagdo social para as consequiéncias multifa-
toriais advindas do superendividamento dos consumidores.

Assim, por meio da cooperagdo e atuagao conjunta
do Sistema Nacional de Defesa do Consumidor (SNDC) e da
UFRGS, o projeto busca coletar dados sobre as praticas exis-
tentes no Brasil sobre o tema, oferecendo ainda a popula¢ao um
site (www.ocsc.ufrgs.br), com informagdes, legislacio e proje-
tos, assim como cursos de capacitagao que tratem de or¢amen-
to doméstico, educacao ao consumo e métodos alternativos de
soluc¢ao de controvérsias, em especial mediagcdo e conciliacao
em matéria de superendividamento.

Como resultado do avanco da iniciativa, em 16 de maio
de 2014, com o apoio da Escola Superior da Magistratura (AJU-
RIS-TJRS), o Observatorio do Crédito e Superendividamento
do Consumidor (OCSC) inaugurou laboratério de pesquisa so-
bre o tema - Sala Gilles Paisant - o qual tem o objetivo de re-
unir e examinar os dados coletados pelo observatorio, a fim de
oferecer o perfil de consumidores das comarcas e o modo de
atuacao dos credores.

Trata-se de um projeto de extensao, que inclui cursos de
capacitacao abertos ao publico e organizacdo de eventos, mas o
“Observatorio do Crédito e Superendividamento do Consumi-
dor” da UFRGS e do Ministério da Justica/ SENACON, projeto
ainda em andamento, tem como objetivo ser um grande bancos
de dados sobre o superendividamento dos consumidores no Bra-
sil, preenchendo assim uma lacuna em matéria de dados neutros
e confiaveis sobre este importante tema no pais.
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II. A PESQUISA EMPIRICA DE 5 ANOS EM PORTO
ALEGRE: MODELO PARA A ATUALIZACAO DO
CDC QUANTO A CONCILIACAO EM BLOCO EM
MATERIA DE SUPERENDIVIDAMENTO

O Projeto Piloto do Tribunal de Justica do Rio Grande do
Sul, em Porto Alegre, de conciliagbes em bloco entre consumi-
dores endividados e seus credores iniciou na Escola da AJURIS,
com apoio da UFRGS, em 2007, sob a coordena¢ao das mag-
istradas Karen Bertoncello e Clarissa Costa de Lima (membros
do Grupo de Pesquisa CNPq “Mercosul e Direito do consumi-
dor” UFRGS). Para a parte empirica da pesquisa de minha Bol-
sa Produtividade CNPq (PQ 1 A) foram levantados e analisados
6165 casos deste projeto-piloto. Ao todo foram analisadas 3.225
audiéncias de conciliagio de consumidores superendividados
que, durante 5 anos, recorreram ao Projeto Piloto do TJ/RS,
em Porto Alegre, de 2007 e 2012, e foram registradas no banco

de dados do “Observatoério do Crédito e Superendividamento
da UFRGS/M]J”.

O trabalho de pesquisa de campo interinstitucional
foi realizado com a ajuda dos bolsistas CNPq e pesquisadores
voluntarios do Grupo de Pesquisa CNPq “Mercosul e Direito
do consumidor” da UFRGS, de magistrados, conciliadores e
funcionarios do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul e da
Escola Superior da Magistratura da AJURIS e do Observatorio
do Crédito e Superendividamento UFRGS-MJ e do Brasilcon
(Instituto Brasileiro de Politica e Direito do Consumidor), a
quem muito agradecemos. Vejamos os dados.
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1. Dados levantados no periodo de 5 anos (2007-
2012)

O periodo levantado vai do inicio do projeto-piloto em
Porto Alegre, em Dezembro de 2007 a Dezembro de 2012,
totalizando 5 anos completos e um total de 6165 formularios
de consumidores superendividados que recorreram ao Projeto
Piloto do T]/RS, em Porto Alegre, formularios estes arquivados
na Escola Superior da Magistratura da AJURIS, Porto Alegre,
RS, assim como o resultado juridico das respectivas audiéncias
de conciliagao em bloco de superendividados e seus credores
realizadas pelos magistrados e conciliadores do TJRS.

Os dados levantados pela pesquisa sao os seguintes, no
que se refere ao perfil dos consumidores superendividados,
nestes 5 anos pesquisados (12.2007 a 12.2012):

A. Género:

Do um total de 6165 consumidores, 61,4% eram mul-
heres e 31,8% eram homens.

Sexo:
I Mascutino  38,6% 0% 61,4%
Feminino 61,4%
Total 100,0% pot4%
B. Idade:

Quanto a idade, a maioria ja estava na maturidade (41,7%
entre 40 e 59 anos) e 18,6% eram idosos (60 anos ou mais), sen-
do que 1% dos idosos eram maiores de 80 anos.
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I Menos de20  0,5%
De20a39  39,3%
De40a59 = 41,7%
De60a79  17,5%

e 802 99 1,0%

1100 e mais  0,0%

Total 100,0%

C. Estado civil:

Quanto ao estado civil, a maioria eram pessoas solteiras,
divorciadas, separados ou viuvos, 61,6%.

Estado civil:

I casado 33,7% 0% 40,9%
solteiro 40,9% 3%’»,7%
divorciado 12,3% 40,9%
vilvo 7,8% 12,3%

I convivente 4,6% 7,8%

Iseparado judicialmente 0,6% 4,6%

Total 100,0% 0,6%

D. Renda média mensal do consumidor
superendividado

Quanto a informacao sobre a renda média mensal dos
consumidores, a maioria ganha de 1 a 2 salarios minimos (49,2%0)
e ainda uma elevada parcela ganha menos de um salario minimo
(13,5%). Apenas 0,9% destes consumidores ganha mais de 10
salarios por més e 0,3%, mais de 20 salarios mensais.
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‘ Renda média individual mensal:

EMenos de 1 salario minimo 13,5%| 0% 5% 10%  15%  20%  25%  30%  35%  40%  45% 49,2%
Enre 12 saliros minimo | 40,24 (Y {5 o
Entre 2 e 3 salarios minimo 19,0% 49,2%

Entre 3 e 5 salarios minimo 12,1%
EEntre 5 e 10 salarios minimo 4,9%

Entre 10 e 20 salarios minimo 0,9%

Acima de 20 salarios minimo 0,3%

Total 100,0%

Em totais, percebemos que 81,7% dos consumidores que
trataram o superendividamento no projeto ganha até 3 salarios
minimos, contra 6,1% que ganha mais de 5 salarios minimos por
més. Apenas 1,2% das familias dos endividados recebe mais de
10 salarios por més. A informacao confirma a a tendéncia que o
maior grupo ganha entre 1 e 2 salarios minimos (49,2%) e 2a 3
salarios (19,0%), assim a grande maioria ganha entre menos de
1 a 3 salarios minimos (81,7%). Destaque-se ainda que 13,4%
informa que recebe menos de 1 salario minimo mensal. Estes
dados estdo a indicar que o perfil do superendividado de Porto
Alegre é de um consumidor pobre, da classe C e D.

E. Ocupagio e fonte de renda

Quanto a principal fonte de renda, a maioria dos consumi-
dores do projeto-piloto nestes 5 anos é de empregados do se-
tor privado (33,8%) e profissionais liberais (13,4%), sendo que
23,2% sao aposentados e pensionistas. Os desempregados sao
9,3% dos consumidores do projeto piloto na capital gatcha.
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Qual sua principal fonte de renda?

IFuncionério publico 6,9% 0% 20% 33,8%
Profissional liberal 13,4% 6,9%
Empregado do setor privado,  33,8% 13,4%
Empresario 0,8% 33,8%

IAposentado 20,9%

I Pensionista 2,3% 20,9%
Desempregado 9,3%

I Estudante 1,5%

J outro 11,1%

Total 100,0% 1%

F. Causa informada das dividas

Quanto a causa das dividas, seriam as seguintes: redu¢ao
de renda (26,5%), desemprego (24,3%), doenca (18,0%), divor-
cio e separagao (4,8%) e morte (2,5%), totalizando 76,1% de
superendividados passivos, contra 23,9% que declararam como
causa do endividamento “gastar” mais do que ganha. E de se
observar que o formulario do TJRS nao mais traz a possibilidade
de resposta aberta “outros”, como existia na pesquisa inicial
em 2004 na UFRGS. Assim fatos, como desemprego, doenga,
divércio e separacao sao comparados com uma ‘opiniao’ subje-
tiva sobre o que aconteceu: ‘gastou mais do que ganha’. E sendo
esta a Unica opgao restante, muitos a marcam sem poder expli-
car o que aconteceu realmente.Neste sentido, ¢ necessario rever
esta pergunta e abrir novamente a possibilidade de uma resposta
aberta, pois na pesquisa da UFRGS 9,6% das pessoas explicou
que se endividou porque ‘emprestou o nome’, fez empréstimos
para os filhos e netos ou para pagar uma divida ja existente e
recebeu novo empréstimo acima do que poderia pagar etc.
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Causas das dividas:

ﬂredugéo de renda 26,5% 0% 10% 20%6,5%
desemprego 24,3%

Igastou mais do que ganha 23,9%
doenca pessoal ou familiar 18,1%
divércio/separacao/dissolucao de unido estavel 4,8%

I morte. 2,5%

Total 100,0%

G. Numero de credores do consumidor
superendividado

Quanto ao numero de credores, observa-se que a grande
maioria (68,3%) tem apenas um credor ou 2 (13,2%), totalizan-
do 81,5% dos casos em que a negociacao depende da cooper-
acao de apenas 1 ou 2 credores.

Em 81,5% dos casos ha a presenca de 1 ou 2 credores
e apenas 11,5% dos casos apresentam 3 ou 4 credores, sendo
que 5% dos casos o numero de credores é de 5 a 7 credores,
sendo os restantes mais raros casos com mais de 7 credores,
comprovando uma grande concentra¢ao dos créditos em maos
de apenas algumas credores, muitas vezes instituicoes bancarias
que absorvem as dividas e concedem financiamentos para qui-
tacao de outras dividas.
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Numero de credores:

K 68,3%
2 13,2%
3 6,9%

4 4,6%

E 2,4%

le 1,8%
7 0,8%

Is 0,7%

E 0,3%
10 0,5%
11 0,2%

|2 0,1%

EE <0,1%

f14 <0,1%

|5 <0,1%

116 <0,1%
17 <0,1%
18 0,0%
19 <0,1%
20 0,0%
Mais de 200 <0,1%

Total 100,0%

0%

20%

40%

60%8,3%
. 68,3%
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H. Bancos de Dados Negativos

Na grande maioria, os consumidores superendividados
que foram atendidos no projeto-piloto em Porto Alegre nestes
5 anos ja estavam incluidos em bancos de dados e cadastros
negativos de consumo (72,9%).

Esta registrado em cadastros de inadimplentes?
I sim 72,9% 0% 50% 72,9%
| — 72,9%

Nao 27,1%
Total 100,0%

I. Resultado da audiéncia de conciliagao em bloco

No periodo estudado de 5 anos, aconteceram 3.225 au-
diéncias de conciliagdo em bloco de superendividados e seus
credores realizadas pelos magistrados e conciliadores do TJRS,
atingindo mais do que dobro da média nacional de éxito na
conciliagdao (30%) e foi possivel aos magistrados estabelecer em
conjunto com os credores e o consumidor superendividado um
plano de pagamento por acordo, conciliando 64,3% dos casos e
evitando processos judiciais neste casos.

Resultado da audiéncia:
IExitoso 64,3% 0% 10% 20% 30% 40% 50% 66%,3%
P i i i i i i i 64’3%

Inexitoso| 35,7%

Total 100,0%

Nos demais casos, marcada a audiéncia houve o nio
comparecimento do credor ou do devedor, um dos problemas
que seria resolvido se a audiéncia tivesse previsao legal, como
prevista no PLS 283, 2012. No momento, como se trata de um
projeto piloto, os credores muitas vezes procuram os consumi-
dores e negociam com eles antes da audiéncia em separado, com-
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binando o nido comparecimento. Também credores com cré-
dito consignado e garantias extras costumam Nnao comparecer.
Nestes 5 anos, o nivel de comparecimento geral foi de 58,5%
nas audiéncias globais entre o consumidor e todos seus credo-
res, que caracterizam o projeto piloto.

Comparecimento das partes:

IAusente credor 19,1% 03% 58,35%
Ausente devedor 22,4% 19,1%
Partes compareceram  58,5% 22,4% |

Total 100,0% !58,5%

Os demais dados indicam que em 83,9% dos casos a
divida esta vencida, sendo que em apenas 16,1% a divida ainda
nao venceu quando o consumidor procurou o projeto-piloto.
Duas observaces devem ser feitas aqui: que muitos credores
nao negociam se a divida ainda nao esta vencida, o que inviabi-
liza muitas vezes discussdes sobre os créditos consignados, em
claro prejuizo ao direito de preservagdo do minimo existencial;
e que em paises com o tratamento do superendividamento con-
solidado, no conjunto da divida, serdo discutidas dividas ainda
nao vencidas, justamente para reequilibrar o orcamento familiar
e permitir a reinsercao deste consumidor pessoa fisica na socie-
dade de consumo.

Outro dado que indica a importancia da atuagao do Es-
tado para ajudar a renegociagao das dividas e preservagiao do
minimo existencial é que, neste 5 anos levantados, 76,4% dos
consumidores tentaram renegociar as dividas com os credores
sem sucesso. Destes 76,4%, apenas 1,2% procuraram advoga-
dos para renegociar com os credores, 2,1% recorreram a defen-
soria publica para os acompanhar, mas a grande maioria, 96,3%
tentaram renegociar diretamente com os fornecedores e nio
foram bem sucedidos, sendo a sua maioria mulheres, que tem
mais dificuldades em renegociar diretamente com os credores.
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Por fim, mister destacar uma realidade brasileira, que os
dados também demonstram que mais da metade (52,2%) dos
consumidores nao receberam cépia do contrato que foi assi-
nado. E, dentre os 47,8% dos consumidores que receberam
a copia do contrato dos fornecedores, mais da metade destes
(53,8%) a receberam depois de assinar o contrato. Estes da-
dos indicam que ha muito a melhorar também na preven¢ao do
superendividamento, dai a importancia destas pesquisas para a
revisao do CDC.

Concluindo, parece-me que estes dados estao a demon-
strar a importancia desta conciliagdo em bloco realizada no Pro-
jeto Piloto na Comarca de Porto Alegre — e em tantos outros
Tribunais de Justica do Brasil -, justamente para as pessoas que
nao tem a quem recorrer e necessitam ser reincluidas na socie-
dade de consumo e do projeto de lei do Senado Federal 283,
2012 que consolida estas praticas iniciadas pelas magistradas
Clarissa Costa de Lima e Karen Bertoncello, assim como dos
projetos de conciliagao das Defensorias e do Procon-SP, den-
tre outros no Brasil. Estes cinco anos de pesquisa comprovam
sobretudo a necessidade de se contar no Brasil com um trata-
mento conforme a boa-fé para o superendividamento da pessoa
tisica. Igualmente os dados do “Observatério do Crédito e Su-
perendividamento do Consumidor” da UFRGS demonstram u
a ‘feminizacao’ e ‘envelhecimento’ do perfil do superendividado
que merece ser analisada em detalhes.

2. Alguns cruzamentos de dados: a feminizagao do
superendividamento

Este levantamento de 5 anos do Observatério permite o
cruzamento de alguns destes dados de forma a estabelecer ainda
com mais detalhes o perfil deste consumidor superendividado
que procurou o projeto-piloto do TJRS na capital. Neste pri-
meiro momento queremos chamar a atenc¢ao para o fenémeno
que pode ser chamado de feminiza¢ao do superendividamento:
os dados de 5 anos demonstram uma maioria de mulheres su-
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perendividadas. Foi encontrado um total de 61,4% de mulheres,

sendo que 40,6% tem 50 anos ou mais, 31,4% sao empregadas
do setor privado e 24,6% aposentadas ou pensionistas.

Grifico referente a idade das mulheres:

Idade:

I Menos de 10 <0,1% 0% 40,6%
De 10 a 19 0,5%
De20a29 = 16,3%
De30a39  21,5%

foe40a49  21,1%

I50emais  40,6%

Total 100,0%

40,6%

Grifico referente a ocupagio ou fonte de renda das
consumidoras mulheres:

Qual sua principal fonte de renda?

IFuncionério publico 5,8% 03% 20% 31,4%
Profissional liberal 12,5% >,8%
Empregado do setor privado,  31,4% 12,5%
Empresario 0,8% 31,4%

IAposentado 21,2%

I Pensionista 3,4% 21,2%
Desempregado 10,2%

I Estudante 1,7%

J outro 13,0%

Total 100,0% ,0%
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Tratam-se de mulheres que ganham de 1 a 3 salarios mini-
mos (85,6%). Dentre as mulheres que participaram do projeto nos
primeiros cinco anos de pesquisa, a maioria ganha até 2 salarios
minimos (67,3%), apenas 0,8% ganha mais de 10 salarios e im-
prescionantes 17% chega a ganhar menos de um salario minimo.

Grifico referente a mulheres

Renda média individual mensal:

0% 5% 0% 15%  20%  25%

0% 3% 40%  45%  50,3%

50,3%

EMenos de 1 salario minimo 17,0%
Entre 1 e 2 salarios minimo 50,3%
Entre 2 e 3 salarios minimo 16,3%
Entre 3 e 5 salarios minimo 11,4%

IEntre 5 e 10 salarios minimo 4,2%

{Entre 10 e 20 salarios minimo| ~ 0,7%
Acima de 20 salarios minimo |  <0,1%

Total 100,0%

No geral, as mulheres solteiras, divorciadas, vidvas ou
separadas sao a grande maioria, 2503 contabilizando 70,5%
das mulheres superendividadas que compareceu nestes 5 anos
ao projeto-piloto, e observamos que a causa da divida mais co-
mum ¢ um acidente da vida (78,1%), principalmente reducao de

renda e desemprego.

Grifico de mulheres solteiras,

separadas

divorciadas,vitivas ou

Causas das dividas:

ﬂredugéo de renda 26,8%
#desemprego 23,0%
Igastou mais do que ganha 21,9%

doenca pessoal ou familiar 18,1%

divorcio/separacdo/dissolucao de unido estavel 6,8%
ﬂ morte. 3,3%
Total 100,0%

0% 10% 20%26,8%
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Também dentre os desempregados (543) a grande maioria
sao mulheres, 67%. Interessante observar que mesmo nestes
casos de desemprego ha 59,6% de sucesso no projeto, mas
muitos casos de auséncia na audiéncia marcada. Muitas vezes
o consumidor ¢ que se ausenta da audiéncia, talvez porque nao
tenha nada a oferecer para pagar no plano (24%) e os credores
também muitas vezes nao aparecem, se o credor ganhava antes
menos de 3 salarios minimos (29,2%).

Este fenomeno de feminizagdo do superendividado que es-
tamos analisando parece ainda ser maior se contamos os gru-
pos de maior vulnerabilidade, como os idosos. Se cruzamos os
dados dos 1353 aposentados e pensionistas com 0 sexo O qua-
dro ¢ o seguinte, com 65,1% de mulheres procurando ajuda na
Justica:

Grifico de aposentados e pensionistas

Sexo:
I Mascutino  34,9% 0% 65,1%
Feminino 65,1% :
Total 100,0% pos,1%

vV

Como vimos em estudo anterior, as mulheres (3737)
representaram 61,4% dos 6165 consumidores que procu-
raram durante os anos de 2007 a 2010 o Projeto Piloto de
concliliacio em bloco dos consumidores com seus credores
do TJRS na Comarca de Porto Alegre. Neste primeiro estu-
do chamamos a aten¢do para a feminiza¢do do superendivi-
damento: “Foi encontrado um total de 61,4% de mulheres,
sendo que 40,6% tém 50 anos ou mais, 31,4% sdo emprega-
das do setor privado e 24,6% aposentadas ou pensionistas.”
... “Trata-se de mulheres que ganham de 1 a 3 salarios mini-
mos (85,6%). Dentre as mulheres que participaram do projeto
nos primeiros cinco anos de pesquisa, a maioria ganha até 2
salarios minimos (67,3%), apenas 0,8% ganha mais de 10 sa-
larios e imprescionantes 17% chegam a ganhar menos de um
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salario minimo.”... “No geral, as mulheres solteiras, divorcia-
das, viuvas ou separadas sao a grande maioria, 2503 conta-
bilizando 70,5% das mulheres superendividadas que com-
pareceram nestes 5 anos ao projeto-piloto, e observamos
que a causa da divida mais comum ¢é um acidente da vida
(78,1%), principalmente reducao de renda e desemprego.”

Os dados demonstram que as mulheres foram tam-
bém a maioria em todas as categorias, entre os 543 de-
sempregados (representavam 67%, a saber 363 mulheres)
e entre os 1353 aposentados e pensionistas (representavam
65,1%, a saber 879 mulheres), confirmando esta tendéncia de
feminizacao do fenémeno do superendividamento dos consu-
midores que desejam quitar suas dividas, pagando-as ap6s con-
ciliagio em bloco no Projeto Piloto da capital do Estado do Rio
Grande do Sul.

Nos dados do Observatorio, interessante observar tam-
bém que 76,4% dos 6165 consumidores tentaram renegociar as
dividas diretamente e ndo obtiveram sucesso tendo que recor-
rer ao Projeto Piloto para ali sim, em bloco e com a presenca
do Estado na figura do juiz ou do conciliador estatal designa-
do, atingir um novo plano de pagamento. Destes, 96,3% tenta-
ram negociar com o proprio credor e nio obtiveram sucesso,

mesmo que apenas 47,8% tenham recebido a cépia do con-
trato (52,2% nao receberam a cépia do contrato e, dos que re-
ceberam, 53,8% a receberam apenas depois de se vincularem).
A conclusiao pode ser que as mulheres tem dificuldade de re-
negociar suas dividas diretamente com os credores e sofrem do
preconceito que gastam mais do que ganham por ‘capricho’, por
consumismo desmedido, ‘doencas psicoldgicas’ ou por desor-
ganizagao orcamentaria nao merecendo dos fornecedores aten-
¢ao aos seus pedidos de renegociacio das dividas para poder
preservar o minimo existencial e retornar a sociedade de consu-
mo. Para combater este ‘mito’ é necessario verificar que estas
mulheres sdo geralmente pessoas sozinhas e arrimo de familia
, desempregadas ou de baixa renda (até 3 salarios minimos) e
que necessitam de apoio do Estado pelo menos para renegociar
de boa-fé suas dividas de forma a se re-inserir no mercado de
consumo e trabalho.

37



38

CLAUDIA LIMA MARQUES

Ao contrario, no projeto-piloto e com a ajuda do Judiciario
e a presen¢a de mais de 60% das partes, praticamente a tota-
lidade conseguiu renegociar um plano de pagamento, em um
total de 65% de sucesso na audiéncia, para a média de 64% nos
outros extratos:

Resultados das Audiéncias:

I Acordos bem-sucedidos 65.7% 0% 65.7%
Insucesso no Acordo 34.3% 9214
Total 100.0%

Os dados do “Observatério do Crédito e Superendivida-
mento do Consumidor” da UFRGS/M] demonstram, pois, que a
maioria dos consumidores ajudados sio mulheres divorciadas, sol-
teiras, viuvas e separadas, que ganham somente até 3 salarios mini-
mos e idosos, aposentados e pensionistas. Demonstram também
que estes consumidores normalmente devem para 1 a 2 credores e
que procuram na concilia¢io em bloco com os credores pagar suas
dividas, pois em mais de 90% dos casos, tentaram renegociar sozi-
nhos com os credores e nao tiveram forca suficiente para conseguir
esta renegociacao. A ajuda do Estado parece ser imprescindivel aos
superendividados.

Observagdes finais

Ap6s este exame dos dados do “Observatorio do Cré-
dito e Superendividamento do Consumidor” da UFRGS sobre
os primeiros cinco anos de Projeto-Piloto na Comarca de Porto
Alegre, resta como primeiraconclusiao a importancia de o Esta-
do através do TJRS oferecer aos consumidores endividados, em
especial aos mais vulneraveis dos consumidores endividados,
as mulheres e os idosos, aos hipervulneraveis, uma saida para
tratar seu estado de superendividamento.
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Os dados demonstram que as maiores vitimas do supe-
rendividamento sdao as mulheres, em especial mulheres sozinhas
(divorciadas, solteiras, viuvas e separadas) e arrimo de familia,
aposentadas e pensionistas, que ganham até 3 salarios minimos,
com 40 anos ou mais e os consumidores idosos, hoje vitimas
de uma agressiva concessao de crédito com reduzida educagao
financeira e formal. Comprovamos que estes superendividados
‘desfavorizados’, mulheres e idosos, normalmente devem para
1 a 3 credores e, se procuram esta conciliagao em bloco com os
credores pagar suas dividas, é porque querem pagar realmente
e mais de 90% tentaram renegociar com os credores e nao tive-
ram forca suficiente.

Conclua-se, pois, que esta ‘feminizacao’ e ‘envelheci-
mento’ do perfil do superendividado demonstra a importancia
do Estado criar meios de conciliagao em bloco como o previsto
no Projeto de Lei do Senado Federal n. 283, 2012 de Atualiza-
¢ao do Cédigo de Defesa do Consumidor,” ao incluir um capi-
tulo novo sobre a concilia¢io em matéria de superendividamen-
to e honrar estes —realmente- modelares Projetos-Piloto dos
Tribunais Estaduais (o pioneiro e aqui estudado no TJRS, mas
também hoje existentes no TJPR, TJPE, TJPR, TJSP). Estes
Projetos-Pilotos idealizados pelas magistradas Clarissa Costa de
Lima e Karen Bertoncello, apos pesquisa no PPGDir./UFRGS,
abriram as portas do Judiciario para estes consumidores hiper-
vulneraveis e ‘desfavorizados’, para que estes superendividados
mulheres e idosos, como vimos, pudessem conciliar, conforme
a boa-fé, suas dividas e estabelecessem - na presenca e com a
ajuda dos juizes, conciliadores ou membros do Sistema Nacio-
nal de Defesa dos Consumidores — um plano de pagamento que
reserva o minimo existencial e permite a re-inclusio na socie-
dade de consumo.

O Banco Mundial’> ja frisou a importancia dos paises

2 Veja MARQUES, Claudia Lima; LIMA, Clarissa Costa de. Extratos
dos substitutivos dos Projetos de Lei 281, 282 e 283 de 2012 de autoria do
Senador Ricardo Ferraco. Revista de Direito do Consumidor, vol. 90, Nov / 2013,
p. 265 e seg.

> Veja MARQUES, Claudia Lima; LIMA, Clarissa Costa de. Notas
sobre as Conclusdes do Relatorio do Banco Mundial sobtre o tratamento
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legislarem sobre superendividamento dos consumidores pes-
soas fisicas para evitarem o risco sistémico de uma ‘faléncia™
em massa de consumidores em seus mercados, uma das causas
da atual crise financeira mundial.”® A Consumers Internacional
e o movimento consumerista latino-americano ja se manifesta-
ram,’falta agora realizar esta mudanca de atitude legislativa — a
exemplo da Argentina — no Brasil. A aprovagao do PLS 283,
2012 (PL 3515,2015) seria o passo mais importante para evo-
luir a cultura da renegociaciao e da conciliagio como um todo
no Brasil, também trazendo uma solu¢ao para os casos em que
nao houve conciliagao voluntaria, de forma que o juiz possa
elaborar um plano compulsoério de pagamento para estes casos,
em verdadeiro ‘tratamento’ do superendividamento, segundo o
modelo francés. Esperamos que em breve seja aprovado o PLS
283, 2012 e que se atualize o Cédigo de Defesa do Consumi-
dor (Lei 8.078/90) incluindo regras especiais sobre prevencio e
tratamento do superendividamento dos consumidores pessoas
fisicas, em especial através da conciliacao aqui apresentada.

do superendividamento e insolvéncia da pessoa fisica. Revista de Direito do
Consumidor, v. 89, 2013, p. 453 e seg. E SOARES, Ardyllis . Conclusées do
Relatério do Banco Mundial sobrre tratamento do superendividamento e in-
solvéncia da pessoa fisica — Resumo e conclusdes finais, in Revista de Direito
do Consumidor, v. 89, 2013, p. 435 e seg

* Veja a obra comparando o sistema norte-ameticano de faléncia e o
sistema da re-educagio frances, op¢ao do PLS 283,2012, in LIMA, Clarissa Cos-
ta de. O tratamento do superendividamento e o direito de recomegar dos consumidores. Sio
Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 83 e seg. E BERTONCELLO, Karen
Rick Danilevicz. Breves linhas sobre o estudo comparado de procedimentos de
faléncia dos consumidores: Franca, Estados Unidos da América e Anteprojeto
de lei no Brasil. Revista de Direito do Consumidor, v.83, set-2012, p. 313 e seg.

> Assim  NEFH, James (EUA). Preventing another financial crisis:
The critical role of Consumer Protection Laws, in Revista de Direito do Con-
sumidor, v. 89, p. 29-40, 2013 ¢ RAMSAY, lain e WILLIAMS, Toni (Reino
Unido). Anotagdes acerca dos contornos nacionais, regionais e internacionais
da protecio financeira dos consumidores apds a Grande Recessao, in Revista
de Direito do Consumidor, v. 89, p. 41-58, 2013.

%Veja CAVALLAZZI, Rosangela Lunardelli ;BERTONCELLO, Ka-
ren Rick Danilevicz; LIMA, Clarissa Costa de. “Ley Modelo de Insolvencia
Familiar” para America Latina e Caribe: considera¢des iniciais sobre o proce-
dimento judicial. Revista de Direito do Consumidor, v. 84, out-2012, p. 291 e seg,



CONCILIACAO EM MATERIA DE SUPERENDIVIDAMENTO DOS CONSUMIDORES ...

5. Referéncias

BENDER DE PAULA, Jeanine; GRAEFE, Lucas. O Superendividamento na
terceira idade: um estudo de caso, in Estudos Interdiciplinares sobre Envelhe-
cmento, Porto Alegre, v. 19, n. 2, 2014, p. 569-582.

BENJAMIN, Antonio Herman V. A prote¢iao do consumidor nos pafses menos
desenvolvidos: a experiéncia da América Latina. Revista de Direito do Con-
sumidor, Sao Paulo, v. 8, p. 37-38, out./dez. 1993

—. Prefacio. In: LIMA, Clarissa Costa de. O #ratamento do superendividamento e o direito
de recomegar dos consumidores. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 17-21.

— ctal. Amalizagio do Cdigo de Defesa do Consumidor: anteprojetos-relatorio. Brasilia:
Grifica do Senado Federal, 2012, p. 23 ¢ seg. E, sobre o PLS 283, 2012.

—; MARQUES, Claudia Lima. Extrato do Relatério-Geral da Comissao de Ju-
ristas do Senado Federal para atualizacio do Codigo de Defesa do Con-
sumidor (14.03.2012). Revista de Direito do Consumidor, Sao Paulo, n. 92, p.
303-366, mar./abr. 2014.

BERTONCELLO, Karen Rick Danilevicz. Breves linhas sobre o estudo compa-
rado de procedimentos de faléncia dos consumidores: Franca, Estados
Unidos da América e Anteprojeto de lei no Brasil. Revista de Direito do
Consumidor, v.83, set-2012, p. 313 e seg.

—. Identificando o minimo existencial: proposi¢des de concre¢ao em casos de
superendividamento do consumidor, Tese de Doutorado UFRGS (Por-
to Alegre), 2015.

—. Tratamento do superendividamento no Poder Judiciario: analise de caso — re-
feréncia (Comarca de Sapiranga), in Revista de Direito do Consumidor, vol.
97/2015, p. 303 — 317, Jan - Fev / 2015.

BUAES, Caroline Stumpf. Educacio financeira com idosos em um contexto Po-
pular, in Educacao ¢ Realidade, Porto Alegre, v 40, n.1, jan./mar. 2015, p.
105-128.

CAVALLAZZI, Rosangela L. O perfil do superendividado: referéncias no Brasil,
in MARQUES, Claudia Lima e CAVALLAZZI, Rosangela L. Direitos
do Consumidor endividado — Superendividamento e crédito, Sio Paulo:
ed. RT, 2006, p. 386 ¢ seg

DOMONT-NAERT, FE. Consommateurs défavorisés: credit et endettement —
Contribuition a 1"étude de 1efficacité du droit de la consummation, Centre
de Droit de la Consommation, Kluwer Story Sciencia: Bruxelles, 1992.

FrEcHTER-BOULVARD, Frédérique. La notion de vulnérabilité et sa consécration
par le droit. In: CoHET-CORDEY, Frédérique (org,). Vulnérabilité et droit: le
développement de la vulnérabilité et ses enjenx en droit. Grenoble: Presses Uni-
versitaites de Grenoble, 2000. p. 13-32.

41



CLAUDIA LIMA MARQUES

FRADE, Catarina; MAGALHAES, Sara. Sobreendividamento, a outra face do
crédito. In: Direitos do consumidor endividado. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2006, p. 30 e seg.

LIMA, Clairssa Costa de. O tratamento do superendividamento e o direito de recomecar dos
consumidores. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2014.

—; BERTONCELLO, Karen Rick Danilevicz. Superendividamento aplicado:aspectos
doutrinarios e experiéncia no Poder Judicidrio. Rio de Janeiro: GZ, 2010

—. Adesio ao projeto Conciliar é Legal (CNJ): projeto piloto “Tratamento das
situacoes de superendividamento do consumidor”. Revista de Direito do
Consumidor, Sio Paulo, n. 63, p. 173-201, jul./set. 2007.

—. Conciliagao aplicada ao superendividamento: estudos de casos. Revista de Di-
reito do Consumidor, Sao Paulo, n. 71, p. 106-141, jul. /set. 2009

—; MIRAGEM, Bruno. Patriménio, contrato e a prote¢ao constitucional da fa-
milia - Estudo sobre as repercussées do superendividamento nas rela-
coes familiares. Revista de Direito do Consumidor, vol. 90, Nov / 2013, p.
91 e seg

LOPES, José Reinaldo de Lima Lopes, Crédito ao consumo e superendividamen-
to — Uma problematica geral, in Revista de Direito do Consumidor, vol. 17
(1996), p. 62 e seg;

MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor, 8. Ed., RT:-
Sao Paulo, 2016.

—; BENJAMIN, Antonio Herman. Consumer over-indebtedness in Brazil and
the need of a new consumer bankruptcy legislation. In: NIEMI , J;
RAMSAY, I.; WHITFORD, W. C. (ed.). Consumer credit, debt and bankrupt-
¢y — Comparative and international perspective. Oxford: Hart Publishing, 2009.
p. 55-73.

—; CAVALLAZZI, Rosangela L. Direitos do Consunzidor endividado — Superendivida-
mento e crédito, Sao Paulo: ed. RT, 20006.

—. Algumas observagdes sobre a pessoa no mercado e a proteciao dos vulneraveis
no Diteito Privado, in GRUNDMAN, Stefan, MENDES, Gilmar, MAR-
QUES, Claudia Lima, BALDUS, Christian ¢ MALHEIROS, Manuel. Di-
reito Privado, Constituicdo e Fronteiras. Encontros da Associagao Luso-Alema
de Juristas no Brasil, 2. Ed., Sio Paulo: RT, 2014, p. 287-332.

—; LIMA, Clarissa Costa e BERTONCELLO, Karen, Dados preliminares da
pesquisa empirica sobre o perfil dos consumidores superendividados da
Comarca de Porto Alegre (2007 a 2012) e o ‘Observatério do Crédito e
Superendividamento UFRGS-MJ’, in RDC 99, p. 411-4306.

—; LIMA, Clarissa Costa de. Extratos dos substitutivos dos Projetos de Lei 281,
282 ¢ 283 de 2012 de autotia do Senador Ricardo Ferraco. Revista de Di-
reito do Consumidor, vol. 90, Nov / 2013, p. 265 e seg;

—. Estudo sobre a vulnerabilidade dos analfabetos na sociedade de consumo:

42

o caso do crédito consignado a consumidores analfabetos, in Revista de



CONCILIACAO EM MATERIA DE SUPERENDIVIDAMENTO DOS CONSUMIDORES ...

Direito do Consumidor, vol. 95 (2014), p. 99-146.

—; LIMA, Clarissa Costa de. Notas sobte as Conclusdes do Relatorio do Banco
Mundial sobre o tratamento do superendividamento e insolvéncia da pes-
soa fisica. Revista de Direito do Consumidor, v. 89, 2013, p. 453 e seg:

—; MIRAGEM, Bruno. O novo Direito Privado ¢ a Protecao dos Vulnerdveis, 2. Ed.,
Sao Paulo: RT, 2014.

—. Sugestdes para uma lei sobre o tratamento do superendividamento de pessoas
fisicas em contratos de crédito ao consumo: proposi¢oes com base em
pesquisa empirica de 100 casos no Rio Grande do Sul. Revista de Direito
do Consumidor, Sio Paulo, n. 55, p. 11-52, jul./set. 2005.

MARTINS DA COSTA, Geraldo de Faria, Superendividamento. A Protegao do Con-
sumidor de Crédito em Direito Comparado Brasileiro e Francés. Sio Paulo: RT,
2002, p. 10 e seg.

MICKLITZ, Hans-W. E DOMURATH, Itina. Consumer Debt and Social Exclusion
in Enrgpe, Ashgate: Surrez, 2015 (no prelo).

Miragem, Bruno. Curso de direito do consumidor, 5. Ed., Sio Paulo: Ed. RT, 2014.

NEFH, James (EUA). Preventing another financial crisis: The critical role of

Consumer Protection Laws, in Revista de Direito do Consumidor, v. 89, p.
29-40, 2013.

NISHIYAMA, Adolfo Mamoru. A protecio constitucional do consumidor. 2. Ed., Sao
Paulo: Atlas, 2010.

PAISANT, Gilles (Franga). El tratamiento de las situaciones de sobreendeuda-

miento de los consuidores en Francia, in Revista de Direito do Consumidor,
v. 89, p. 13-28, 2013.

RAMSAY, Iain. Individual bankruptcy: preliminary findings of a socio-legal
analysis. Osgoode Hall Law Journal, v. 37, n. 1/2, p. 15-82, 1999

—. The alternative consumer credit market and financial sector: regulatory issues
and approaches, in The Canadian Business Law Journal, vol. 35, nr. 3, Oc-
tober 2001, p. 325 e seg.

—; WILLIAMS, Toni (Reino Unido). Anotagoes acerca dos contornos nacionais,
regionais e internacionais da prote¢ao financeira dos consumidores apos
a Grande Recessio, in Revista de Direito do Consumidor, v. 89, p. 41-58,
2013.

SCHMITT, Christiano Heineck. Consumidores hipervulneraveis — A prote¢do
do idoso no mercado de consumo. Sao Paulo: Atlas, 2014.

SOARES, Ardyllis . Conclusoes do Relatério do Banco Mundial sobrre trata-
mento do superendividamento e insolvéncia da pessoa fisica — Resumo
e conclusées finais, in Revista de Direito do Consumidor, v. 89, 2013, p. 435
e seg.

VIGNEAU, Vicent; BOURIN, Guillaume-Xavier; CARDINI, Cyril. Droit du
Surendettement des Particuliers, 2. Ed., Paris: LexisNexis, 2012.

43






PRATICAS RECENTES DA CHINA NA
MEDIACAO E NA ARBITRAGEM DE
LITIGIOS DE CONSUMO

Wei Dan’

1. Breves notas sobre as peculiaridades dos litigios
de consumo

Os litigios de consumo possuem carateristicas proprias.
Os montantes neles envolvidos sao relativamente pequenos.
Tendo em conta que o ambito de bens de consumo ou servigos
¢ muito amplo, as causas de litigios tornam-se bastante diver-
sificadas, podendo variar desde os relacionados negocios so-
bre eletrodomésticos, vestuario, artigos de uso diario, meios
de transporte e produtos alimentares até servigos cibernéticos,
vendas a distancia, telecomunicagoes e muito mais. Mesmo que
nao haja contacto entre os consumidores afetados num deter-
minado litigio, o nimero de sujeitos envolvidos pode ser muito
elevado, uma vez que qualquer pessoa pode se tornar a parte de

! Professora Catedritica e Vice-Diretora Interina da Faculdade de
Direito da Universidade de Macau. A autora agradece o honroso convite fei-
to pelo Senhor Professor Doutor Anténio Pinto Monteiro para participar no
Coléquio sobre “Resolucio Alternativa de Litigios de Consumo” e a equipe
da organizacio Professor Doutor Pedro Maia, Professor Doutor Paulo Mota
Pinto e a Professora Doutora Sandra Passinhas.
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um determinado litigio de consumo justamente porque todos
os n6s somos consumidores. Verifica-se, por outro lado, uma
certa homogeneidade dos diferentes litigios, no sentido de que
as principais questoes juridicas sao relacionadas com clausulas
contratuais e com praticas comerciais desleais. Devido aos cus-
tos elevados e a morosidade dos processos judiciais, o consum-
idor, sendo a parte vulneravel, detém o passo depois de enfren-
tar uma série de dificuldades.

Estas peculiaridades podem ser observadas em todos os
tipos de mercado de consumo, quer nos paises desenvolvidos
quer nos pafses em vias de desenvolvimento. A China nao é
excecao. Entretanto, a hesitacao e o ceticismo do consumidor
podem ser agravados pelo pensamento tradicional da cultura
chinesa, segundo o qual, os litigios devem resolver-se fora dos
tribunais oficiais.

2. Um panorama dos meios de resolugdo de litigios
de consumo existentes na China

A Lei de Protecao dos Direitos e Interesses do Consumi-
dor da Republica Popular da China foi promulgada em 1993, e re-
vista pela primeira vez ao fim de 20 anos de vigéncia por meio da
«Decisao do Comissiao Permanente do Congresso Nacional Pop-
ular sobre a Revisao da Lei de Protecao dos Direitos e Interesses
do Consumidor», de 25 de Outubro de 2013, tendo a nova Lei
do Consumidor entrado em vigor no dia 15 de Marco de 2014.

De acordo com o artigo 39.° as disputas nas relacoes de
consumo podem ser resolvidas através das cinco formas seguintes:
conciliacdo por via de consultas com os operadores comerciais;
solicitacao de mediagao por uma associagao de consumidores ou
qualquer outra organizagdo de mediacdo legalmente constituida;
submissao de queixa ao departamento administrativo compe-
tente; requerimento de arbitragem aos 6rgaos de arbitragem com
base num acordo arbitral com os operadores comerciais e prop-
osi¢ao de agio junto aos tribunais populares.



PRATICAS RECENTES DA CHINA NA MEDIACAO E NA ARBITRAGEM ...

2.1 Conciliagcao

O consenso alcancado pelas partes, por meio de con-
ciliacao, ndo possui forga executoéria nos termos legais. Muitas
vezes, o ¢xito da conciliagdo depende da vontade e da atitude
dos operadores comerciais.

2.2 Mediagao

A mediacio é de carater privado e ndo contencioso. E
presidida pelas organiza¢des mediadoras de massas nas tentati-
vas de resolucio das controvérsias civis (disputas de vizinhanga)
em geral. Mesmo que nio tenha for¢a obrigatéria, pois as partes
litigantes podem se desdizer e proceder a proposicao de uma
acao judicial em seguida, a mediagao constitui a forma de inter-
vengao social mais ampla e em relagdo a qual se verifica maior
utilizacao.

O acordo celebrado ¢ valido se satisfizer as seguintes
condicOes: (1) as partes devem ter a plena capacidade civil de
exercicio; (2) devem manifestar a vontade real; e (3) nao podem
violar a lei nem os interesses publicos. Consideram-se invalidas
os seguintes factos: (1) as praticas que prejudiquem os interes-
ses do Estado, da coletividade ou de terceiro; (2) o encobrimen-
to de escopo ilegal pela forma legal; (3) as praticas que preju-
diquem interesses sociais e publicos; e (4) as praticas contra o
disposi¢oes imperativas previstas por lei ou por regulamento
administrativo. O acordo de media¢do ¢ invalido quando a co-
missao da mediagao popular tiver obrigado as partes a obedecer
uma determinada forma e a mesma nao tenha sido respeitada.

Uma das partes pode recorrer ao tribunal popular com
vista a alteragdo ou anulagdao do acordo celebrado quando (1) a
parte que recorre se tiver enganado gravemente; ou (2) aparen-
temente existe uma injustica.
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E importante adicionar que as Regras para a Apreciacio
de Causas Civeis Relativas a Acordos de Mediagio Popular,?
como a interpretacao judicial destinada aos tribunais populares
quando julgam agdes civeis, confirmam o efeito juridico contra-
tual do acordo celebrado pela mediacao popular, promovendo
assim resultados instrutivos.’

E de notar que a nova Lei da Mediacio Popular da China
de 2010 reforcou os efeitos juridicos do acordo de mediagio,
confirmando expressamente que o acordo de media¢ao alcanca-
do através da mediagao de uma comissiao de mediagao popular
¢ obrigatério para todos os interessados e as partes interessadas
devem cumpti-lo conforme o acordado.” Depois de ser alcan-
¢ado um acordo através da media¢dao por uma comissao de me-
diacao popular, quando necessario, os interessados podem, em
conjunto, requerer ao tribunal popular a confirmacao judicial,
no prazo de 30 dias contados a partir da data de celebracdo do
acordo de mediagao, ¢ o tribunal popular deve analisar o acordo
e confirmar o seu efeito em tempo Gtil.® Depois de o tribunal
popular confirmar o efeito do acordo obtido por mediagao, se
uma parte interessada se recusar a cumprir ou nao o cumprir
plenamente, a outra parte pode requerer a execucao ao tribunal
popular. Se o tribunal popular confirmar que o acordo de me-

? Adotada a 5 de Maio de 1989 pela 1240* Reuniio da Comissdo
Judicial do Supremo Tribunal Popular, publicada a 16 de Setembro de 2002 e
tendo entrado em vigor a 1 de Novembro de 2002.

*Segundo o artigo 1° das Regras para a Apreciacio de Causas Civeis
Relativas a Acordos de Mediacdo Popular, “o acordo alcancado através de
mediacdo popular, que contenha contetido de direitos e deveres civis e esteja
devidamente assinado ou carimbado pelas partes em causa, possui o carater
de contrato civil. As partes devem assegurar o cumprimento das obrigagdes
nos termos estipulados no acordo e nio o podem modificar nem revogar
indevidamente”. O Supremo Tribunal Popular da China estabeleceu, deste
modo, os efeitos juridicos do “contrato civil” produzidos pelo acordo resul-
tante de mediacdo. A nosso ver, o acordo, mesmo que fosse celebrado em
virtude da ajuda do mediador popular, no fundo nio se diferencia do contrato
civil ordinario baseado na autonomia privada. Em outras palavras, o mediador
popular desempenha um papel de testemunha neste processo.

* Adotada a 28 de Agosto de 2010 pela 16* Sessido da Comissdo Pet-
manente do 11° Congresso Nacional Popular.

> Vide artigo 31° da Lei da Media¢do Popular.

¢ Vide artigo 33° da Lei da Media¢io Popular.
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diacao ¢ invalido, os interessados podem alterar o acordo ori-
ginal ou alcancar um novo acordo através da media¢ao popular
ou propor uma a¢ao no tribunal popular.

Com o objetivo de aproveitar os beneficios e convenién-
cias de mediaciao popular, assegurados pela nova Lei da Me-
diagao Popular, atualmente, muitas associacdes de consumi-
dores da China, quer a nivel central quer nos niveis locais, tém
criado, com sucesso, dentro das proprias estruturas, comissoes
de media¢ao popular, para poder oferecer aos consumidores
servicos de mediacao com eficiéncia e sem custos.

2.3. Queixa ao departamento administrativo competente

As intervengoes ou decisoes tomadas por departamentos
administrativos acerca de litigios de consumo, por via de regra, seg-
uem a forma do acordo de mediacdo, nio sendo um fundamento
para a execuc¢ao coerciva pelos tribunais na China. Além disso, nos
termos do artigo 56.° da Lei do Consumidor, os 6rgaos estatais
competentes devem, nos termos das disposicoes de leis e regula-
mentos, punir os atos ilegais ou criminais dos operadores comerci-
ais que violem os direitos e interesses legitimos dos consumidores
na prestacao de bens ou servigos. Entretanto, considera-se punicao
administrativa um ato administrativo dos institutos publicos que ¢é
diferente, quanto natureza, da resolu¢do de conflitos.

2.4. Arbitragem

A decisao arbitral, que tem forc¢a executéria e é final, é
feita segundo processo ordinario o regime geral da Lei da Ar-
bitragem’ e da Lei do Processo Civil.* Atualmente, ainda nao

7 Adoptada pela 9* Sessio da Comissdo Permanente do Oitavo Con-
gresso Nacional Popular de 31 de Agosto 1994, revista em 2009.

8 Aprovada na 4* Sessdo do 7° Congtesso Nacional Popular e pro-
mulgada pela Ordem n.° 44 do Presidente da Republica Popular da China
em 9 de Abril de 1991; revista na 30* Sessio do Comité Permanente do 10°
Congresso Nacional Popular e promulgada pela Ordem n.° 75 do Presidente
da Republica Popular da China em 28 de Outubro de 2007, com efeitos a 1 de
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existe na China um tipo de procedimentos judiciais especiais
destinados a facilitacao da defesa do consumidor.

No que se refere a arbitragem, geralmente, os consumi-
dores chineses terdo de submeter o conflito de consumo a uma
comissao de arbitragem,” suportar as despesas e observar o pro-
cedimento e o prazo de arbitragem para disputas contratuais e
conflitos decorrentes de direitos patrimoniais. Neste sentido, os
consumidores chineses, por via de regra, nao podem usufruir da
rapidez e da gratuidade verificadas nas arbitragens de conflitos de
consumo em Portugal, Holanda ou em outros paises europeus.

A comissdo de arbitragem na China pode ser estabeleci-
da no lugar de domicilio nos municipios diretamente dependen-
tes do governo central (Pequim, Xangai, Tianjin e Chongqing),
cidades capitais das provincias e regides autbnomas, ou das ou-
tras cidades divididas em freguesias, sendo uma pessoa coletiva
de direito publico. Portanto, os consumidores das zonas rurais e
das cidades pequenas encontram maior inconveniéncia no sen-
tido de submeter uma disputa a arbitragem.

Diferentemente do que acontece na arbitragem institucio-
nal, a arbitragem ad hoc nao é reconhecida pela Lei de Arbitragem
da China. Até 2015, existiam, no total, 244 comissdes de
arbitragem na China continental que apreciaram 136,924 casos."
Devido as restricoes impostas pela Lei da Arbitragem vigente,
as comissoes de arbitragem ainda ndo podem delegar as respe-
tivas competéncias as associacdes de consumidores, nem as as-
sociacoes de consumidores sao autorizados de criar comissoes
de arbitragem dentro das suas estruturas. Assim sendo, a tnica
via viavel ¢ a oferta de servigos de arbitragem aos consumidores
pelas comissoes de arbitragem legalmente instituidas.

Abril de 2008; novamente revista na 28* Sessao da Comissao Permanente do
11° Congresso Nacional Popular da Republica Popular da China e Promul-
gada pela Ordem No. 59 em 31 de Agosto de 2012, com efeitos a partir de 1
de Janeiro de 2013.

° Vide os artigos 9.° a 15.° da Lei da Arbitragem da China.

" Os dados foram obtidos em http://wwwwizc.orgcn/
html/075934925.html, em 24 de Maio de 2016.


http://www.wfzc.org.cn/html/075934925.html
http://www.wfzc.org.cn/html/075934925.html
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2.5. Agoes judiciais

Na China, ainda nao foram instaladas juizos de pequenas
causas civeis. Entretanto, a Lei do Processo Civil'! prevé o pro-
cesso sumario para o julgamento de causas civeis simples.'”” No
ambito de resolucao de litigios de consumo, a nova Lei do Con-
sumidor da China evidencia dois progressos notaveis, respeti-
vamente no respeitante a agao coletiva e a inversao do 6nus da
prova. A nova Lei do Consumidor teve especialmente em vista
clarificar as “atribui¢es de interesse publico” das associagoes de
consumidores, atribuindo-lhes, em particular, legitimidade para
a propositura de agoes coletivas. Assim, perante atos lesivos de
direitos ou interesses legitimos de uma pluralidade de consum-
idores, tem legitimidade para intentar acao junto dos tribunais
populares a Associagao dos Consumidores da China, bem como
as associacoes de consumidores instituidas pelas provincias, zo-
nas auténomas e municipios diretamente dependentes do Gov-
erno Central.” Além disso, a Lei veio a resolver o problema da

" A Lei do Processo Civil da China foi aprovada na 4* Sessdo do 7°
Congresso Nacional Popular, revista na 30" Sessio do Comité Permanente
do 10° Congresso Nacional em 28 de Outubro de 2007, com efeitos a 1 de
Abrtil de 2008, e novamente revista na 28" Sessao da Comissio Permanente
do 11° Primeiro Congresso Nacional Popular, com efeitos a partir de 1 de
Janeiro de 2013.

2.0 art. 162.° da Lei do Processo Civil prevé que no julgamento de
causas civeis simples por tribunais populares de base ou pelos tribunais para
que estes remetam, se o valor da causa for inferior a 30 por cento do salario
médio anual do ano anterior dos trabalhadores da provincia, regido autbnoma
ou municipalidade diretamente sob o Governo Central, o julgamento daque-
les tribunais serd final. Nos termos do Art. 271.° da Interpretacio Judicial
do Supremo Tribunal Popular sobre a Aplicacdo da Lei do Processo Civil da
Republica Popular da China em 30 de Janeiro de 2015, “Sempre que o tribu-
nal popular jugar uma ac¢do com pequenos pedidos, a sentenca do tribunal
popular serd final, em conformidade com o disposto no artigo 162 da Lei do
Processo Civil”.

13 Art. 47.° da Lei de Protecdo dos Direitos e Interesses do Consumi-
dor. No dia 1 de Julho de 2015, o Conselho de Protecao dos Consumidores
de Shanghai veio a intentar uma a¢io coletiva junto da 1.* Secgao do Tribunal
Popular Intermédio de Shanghai com base no art. 47.° da nova Lei do Con-
sumidor, contra a Tianjin Samsung Telecom Technology Co., Ltd., e a Guang
Dong OPPO Mobile Telecommunications Corp., Ltd., sobre alegadas lesoes
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dificil recolha de provas em sua defesa por parte do consumidor,
com a inversio do 6nus da prova para o operador nos litigios
decorrentes da descoberta de vicios em produtos duradouros ou
servicos de decoragdo ou repara¢ao imobilidria, no prazo de 6
meses a contar da sua aceitacdo pelo consumidor."

3. Problemas existentes no sistema atual da
resolugao de litigios de consumo

Apesar de haver diversas maneiras para resolver os liti-
gios de consumo, devido a incerteza na sua ordem de priorida-
de, na pratica, existem ainda problemas que afetam a eficiéncia
e a efetividade na sua utilizacio,

Desde logo, verifica-se uma repeticdo de queixas. Na
auséncia de uma delimitacao clara entre uma reclamacao do
consumidor dirigida a uma Associagao de Consumidores e uma
apelacao do consumidor dirigida a um departamento adminis-
trativo, ¢ muito comum um consumidor apresentar simultanea-
mente a sua queixa para os dois 6rgaos, visto que o ambito de
aceitacao de queixas pelas associa¢oes de consumidores e pelos
departamentos administrativos competentes ¢ 0 mesmo, isto ¢é:
“litigios resultantes da compra e do uso de bens ou da recegao
de servicos para consumo diario”. Sendo a parte vulneravel,
o consumidor tende a preferir a resolu¢do dos litigios com a
intervencao das associaces de consumidores e com a interven-
¢ao do Estado. Entretanto, a duplicacao de queixas nao levara
automaticamente a uma maior eficiéncia.

aos direitos de informacao e livre opgao dos consumidores através das aplica-
¢Oes pré-instaladas nos telemoveis. O caso tornou-se a primeira a¢o coletiva
em matéria de consumo julgada pelos tribunais chineses, constituindo um
marco histérico, e acabou por concretizar integralmente os pedidos proces-
suais, tendo ndo sé as duas empresas demandadas regularizado as medidas
violadoras dos ditreitos e interesses dos consumidores, como também outras
empresas do sector como a Apple, a Sony ¢ a Huawei declarado que se encon-
travam ja a adotar medidas de aperfeicoamento. Neste contexto, o Conselho
de Protecao dos Consumidores de Shanghai acabou por concordar em de-
sistir da instincia, tendo posteriormente apresentado uma série de propostas
legislativas ao Ministério da Industria e Tecnologia Informatica da China.

" Art. 23.° da Lei de Protecio dos Direitos e Interesses do Consumidor.
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Em segundo lugar, pode haver uma repeticao de facto da
mediacao ou uma media¢ao oferecida simultaneamente por uma
pluralidade de mediadores. Tanto as associa¢cdes de consumido-
res como os departamentos administrativos podem avangar com
a media¢ao. O consumidor tem naturalmente uma expectativa
de poder contar com o poder administrativo para defender me-
lhor os seus interesses; porém, o atual ordenamento juridico chi-
nés nao confere amplos poderes aos 6rgaos administrativos na
resolugdo delitigios. Perante uma disputa de consumo em matéria
civil, os departamentos administrativos nao podem pronunciar-
se por meio de uma decisao administrativa, pois estes 6rgaos
somente podem interferir no litigio em causa como mediadores
e, muitas vezes, simplesmente repetem a media¢ao ja ocorrida
numa associacao de consumidores. Quando nao haja infragoes
6bvias, nem todos os operadores comerciais envolvidos estao
dispostos a participar da mediagao. Neste sentido, a repeticdao da
mediagao aumentara os custos administrativos mas nao ajudara
a resolver os problemas pendentes.

Em terceiro lugar, a mediagao de conflitos pelas asso-
ciagoes tem sido dificultada pelo mecanismo da indemnizagao
sancionatoria. Uma das novidades da recente revisao da Lei do
Consumidor ¢ o refor¢o do regime de indemnizagao sanciona-
toria. A Lei veio a agravar as sangOes aplicaveis aos operado-
res pela disponibilizacao de produtos ou servigos fraudulentos,
passando da outrora “devolucdao em singelo e indemnizagao de
outro tanto” para o limite de “devolu¢iao em singelo e indemni-
zac¢ao em triplo”, ou seja, o operador deve aumentar o valor da
indemnizacao conforme as exigéncias do consumidor, devendo
ser no minimo de 500 yuans e, no maximo, 3 vezes 0 preco
do produto ou do servi¢o adquirido pelo consumidor.” Con-
sequentemente, a cultura de litigiosidade tornou-se mais popu-
lar na China. Tem-se verificado nos tltimos tempos o aumento
constante do numero de “consumidores profissionais” (“opor-
tunistas profissionais”) que compraram deliberadamente bens
ou servicos defeituosos a fim de formular pedidos de indem-

15 Art. 55.° da Lei de Protecio dos Direitos e Interesses do Consu-
midor.
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nizagao sancionatéria. Ha consumidores que, ao fim das agoes
judiciais, conseguiram valores dez vezes superiores a0 montante
que pagaram.'® Em 23 de Novembro de 2015, o Conselho de
Estado da China promulgou a «Orientac¢do sobre o Papel Priori-
tario das Novas Formas de Consumo na Aceleracao do Desen-
volvimento»'’, segundo a qual, o sistema de indemnizacao san-
cionatoria sera aperfeicoado e intensificado, com a finalidade de
impor um montante elevado de indemniza¢ao para aumentar os
custos de violagdes por parte de operadores comerciais.

4. Mediagdo e arbitragem em algumas areas
especificas de consumo

4.1 Servigos financeiros em geral

O alto grau de complexidade e inovagao dos produtos
financeiros tem colocado em evidéncia a inabilidade das asso-
ciagdes de consumidores na protecao dos direitos e interess-
es do consumidor financeiro, a qual tem incidido mais sobre a
protecao do consumidor de produtos e servicos tradicionais.
Perante este cenario, foram instituidos em Agosto de 2011, com
aprovacao do Conselho de Estado, 4 servicos especializados de
protecao dos direitos e interesses do consumidor financeiro,
a saber: os Servicos de Protecao dos Direitos e Interesses no
Consumo Financeiro, junto do Banco Popular; os Servigos de
Protecao dos Direitos e Interesses do Consumidor no Sector
Bancario, junto da Comissao Reguladora da Atividade Bancaria;
os Servicos de Proteciao dos Investidores, junto da Comissao
Reguladora dos Valores Mobiliarios; e os Servicos de Protecao
dos Direitos e Interesses do Consumidor de Seguros, junto da
Comissao Reguladora da Atividade Seguradora. Em consonan-

' Por exemplo, o caso de Zhang Xiaohong e Xing Zhihong contra
Shanxi Mama Baobei Meitehao Produtos de Bebé e Mies Ltda. e Guangzhou
Jingi Shi Nutrition Ltda, em torno de alimentos importados aos quais se adi-
cionou ilegalmente 6leo de figado de bacalhau. Veja mais detalhes em http://
www.315law.org/hotspot/0517259.html, visitado em 30 de Maio de 2016.

"http://www.gov.cn/zhengce/content/2015-11/23/con-
tent_10340.htm, visitado em 30 de Maio de 2016.


http://www.315law.org/hotspot/0517259.html
http://www.315law.org/hotspot/0517259.html
http://www.gov.cn/zhengce/content/2015-11/23/content_10340.htm
http://www.gov.cn/zhengce/content/2015-11/23/content_10340.htm
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cia com o modelo de controlo individualizado por sector, coube
distribuir as atribui¢oes de prote¢io do consumidor financeiro
as entidades reguladoras de cada sector de atividade. Por outro
lado, foi instituido um sitio informatico de prote¢ao dos di-
reitos e interesses no consumo financeiro pelo Banco Popular
(www.12363.01rg), bem como uma linha aberta a informacdes e
reclamagoes (12363), como plataforma de protecio.

Embora se possa afirmar que a criagao de instituicoes
especializadas na prote¢ao dos direitos e interesses do consum-
idor financeiro constitui um enorme passo em frente, o modelo
de regulacio individualizado continua a apresentar varias insu-
ficiéncias. 1) Verifica-se uma falta de poderes e competéncias
por cada instituicao, bem como de recursos afetos a protegao
do consumidor, havendo cidades que dispéem apenas de 2
funcionarios a tempo parcial para a resolu¢ao dos conflitos. A
Comissao Reguladora da Atividade Bancaria, por exemplo, res-
erva apenas 1 a 2 milhdes de yuans para o efeito. Ademais, na
falta de uma lei uniforme de protecio do consumidor finan-
ceiro, pouca forca tém as sang¢des previstas nas regulamentagoes
administrativas do Banco Popular, sendo dificilmente dissuaso-
ras as instituicoes financeiras e por vezes ¢ necessario obter a
cooperagao e auxilio dos servicos de administracao da induastria
e comércio, dos gabinetes financeiros do Governo e de asso-
ciacio do sector financeiro. 2) Perante o surgimento de pro-
dutos financeiros intersectoriais, as 4 instituicoes de controlo
permanecem num estado de pouca comunica¢ao e cooperagao
entre si, vedando a circulagao de informacao e sem qualquer re-
gime de garantias contra a assimetria de informacao e de pode-
res entre as instituicoes financeiras e os consumidores. O con-
trolo descentralizado tem causado dificuldades de coordenacao
e aumento de custos, bem como uma diminuicao da eficiéncia
de trabalho, tudo em detrimento das exigéncias de prote¢ao do
consumidor financeiro. O problema acentua-se mais, nao hav-
endo mecanismos de regulagio claros e transparentes, nos casos
de defesa dos direitos do consumidor financeiro em face de
pagamento de terceiros por via online. 3) Verifica-se uma falta
de valorizagao pela protegao dos investidores a nivel da filoso-
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fia de gestao financeira. De momento, os servicos de supervisao
do sector financeiro continuam a inclinar-se para o controlo da
regularidade e dos riscos das institui¢oes financeiras, sem a devida
valorizagao pela protecdo dos direitos do consumidor, resultando
no desequilibrio entre a sua intervengao na atividade das institu-
icOes financeiras e a prote¢ao do consumidor. 4) As institui¢oes
tém adotado o modelo de peticdo na resolucao dos conflitos
financeiros. Isto significa que, em caso de litigio decorrente de
consumo financeiro, em principio, o consumidor tera de reclamar
junto da propria instituicao de crédito, sé recorrendo as insti-
tuicoes protetoras no caso de recusa de aprecia¢ao ou siléncio
durante determinado prazo por parte da institui¢ao financeira, ou
quando o consumidor se mostre insatisfeito com a resposta ob-
tida. Ora, a auséncia de mecanismos especificos de resolucio al-
ternativa de litigios desfavorece a rapida apreciagcao dos conflitos.

As Medidas Administrativas do Banco Popular da China
para a Protecao dos Direitos e dos Interesses dos Consumi-
dores Financeiros (para a implementacao experimental), '* emit-
idas em 7 de Maio de 2013, vieram a estabelecer a mediagao
administrativa nas sucursais do Banco Popular.

4.2 Financiamento via internet

A China agora tem mais de 1 bilhdo de subscritores de
telefone moével. O pais é o maior mercado de comércio eletroni-
co do mundo, as contas de registo atingiram 1089 bilhoes de
usuarios e mais de 0,5 bilhoes de usuarios ativos efetuam paga-
mentos online."”

Em Julho de 2015, o Banco Popular, o Ministério da
Industria e Tecnologia Informatica, o Ministério da Seguranca
Publica, o Ministério das Financas, o Servico de Adminis-
tracao da Industria e Comércio do Estado, o Gabinete Juridico
do Conselho de Estado, a Comissao Reguladora da Atividade

'8 http://en.pkulaw.cn/display.aspx?cgid=222140&lib=law#.

Y International Monetary Fund, “Financial Sector Assessment Pro-

gram of the People’s Republic of China.” IMF Country Report, No. 12/81.
Washington, D.C.: IME. P7.


http://en.pkulaw.cn/display.aspx?cgid=222140&lib=law

PRATICAS RECENTES DA CHINA NA MEDIACAO E NA ARBITRAGEM ...

Bancaria, a Comissao Reguladora dos Valores Mobiliarios, a
Comissao Reguladora da Atividade Seguradora e o Gabinete de
Administra¢ao do Espaco Cibernético do Estado, promulgaram
as Opinioes Orientadoras para a Promogao e o Desenvolvimen-
to Saudével do Financiamento via Internet (2015).%

As Opinides Orientadoras para a Promocgao e o Desen-
volvimento Saudavel do Financiamento via Internet sio o pri-
meiro conjunto complexo e multifacetado de normas regula-
doras dos principais produtos financeiro-cibernéticos como o
pagamento e empréstimo online, o financiamento coletivo, a
venda de fundos online, o seguro e o trust cibernéticos, e as
financas de consumo cibernético, prenunciando o inicio da era
da regulacdo do sector financeiro-cibernético “de acordo com
a lei”. As referidas Opinides especificam, desde logo, 4 tipos
de sujeitos neste ambito, conferindo-lhes legitimidade: as insti-
tuicoes de pagamento online, as plataformas de empréstimos
online, as plataformas de financiamento coletivo e as platafor-

% De acordo com o disposto nos artigos 7 a 12, na parte 2 das Opr-
nides de Orientadoras para a Promocao do Desenvolvimento Sanddvel do Financiamento
via internet: o pagamento online é um servigo para emitir ordens de pagamento
e transferir fundos monetarios por computador, telefone celular ou outros
aparelhos na internet; O empréstimo online inclui o empréstimo pessoal on-
line (que é um empréstimo P2P online) e o pequeno empréstimo online. O
P2P é um empréstimo direto entre individuos realizado em plataformas da
internet. As instituicdes de empréstimo pessoal online devem insistir para a
funcio das plataformas e clarificar a sua natureza de intermediarios de infor-
macio. Estas institui¢oes, principalmente as prestadoras de servigos de infor-
magao para empréstimo direto entre credores e devedores estio proibidas de
fornecer servigos de garantia e absorver ilegalmente fundos. O pequeno em-
préstimo online é um empréstimo de pequenas empresas controladas por em-
presas de internet que oferecem pequenos empréstimos aos clientes usando
a internet. O financiamento colaborativo por meio de equidade (eguaty crowd
funding) refere-se principalmente ao financiamento colaborativo por meio de
equidade de um grupo pequeno na internet, que é concluida nas plataformas
dos intermediarios de financiamento colaborativo por meio de equidade (por
via de sites de internet ou meios eletrénicos semelhantes; a venda online de
fundos refere-se as instituicdes de venda online de fundos que cooperarem
com as instituicbes de pagamento de terceiros para vender fundos ou ou-
tros produtos financeiros; o seguro online refere-se a empresas de seguro
que operam online; o crédito e as finangas de consumo online referem-se a
empresas de crédito e a empresas financiamento de consumo que operam 0s
seus negocios online.
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mas de venda de produtos financeiros online. Depois enuncia
as seguintes recomendag¢Oes para a protecao do consumidor: 1)
As institui¢coes de pagamento online por terceiro devem criar
mecanismos eficazes de isolamento de riscos e de protecao dos
direitos e interesses dos clientes. Devem transmitir informacao
bastante sobre os servicos aos clientes, bem como alerta-lo dos
riscos de forma clara, ndo podendo exagerar quanto a natureza
e funcoes dos servicos de pagamento enquanto servigos inter-
mediarios. Sujeitam-se a supervisio do Banco Popular. 2) Deve
reforcar-se a revelacao de informagao no que respeita aos in-
teresses do consumidor, como as informacoes relativas ao con-
teudo dos contratos dos produtos financeiro-cibernéticos e as
clausulas de exclusdao de responsabilidade, assim como se deve
fiscalizar e sancionar as condutas ilegais ou irregulares dos op-
eradores no aproveitamento de clausulas contratuais gerais para
prejudicar os direitos e interesses legitimos do consumidor. 3)
Deve proibir-se a propaganda enganosa e a venda de produtos
forcosamente agrupados na venda online. 4) Deve-se reforgar
a seguranca das informacgoes cibernéticas, bem como guardar
devidamente os dados dos clientes e as informacoes das tran-
sacOes, sendo proibida a venda e divulgacio ilicitas dos dados
pessoais dos clientes. 5) Deve criar-se mecanismos de resolugao
de litigios diversificados para a resolucdo online, para a apre-
ciagao n Joco, para a apresentacao de queixa junto das entidades
de controlo, bem como para a mediagdao por terceiro, arbitra-
gem e processo contencioso. 6) O Banco Popular, a Comissao
Reguladora da Atividade Bancaria, a Comissio Reguladora dos
Valores Mobiliarios e a Comissao Reguladora da Atividade Se-
guradora devem, em conjunto com os servi¢os administrativos
competentes, e de acordo com a distribuicao de atribui¢des, dar
inicio aos trabalhos de protecio dos direitos e interesses dos
consumidores e investidores no campo financeiro nos termos
da lei, assim como reforcar a autodisciplina do sector finan-
ceiro-cibernético e promover a instituicao de uma associagao
do sector financeiro-cibernético da China.

Quanto a resolu¢ao de litigios em torno do pagamento
online, o sistema atual depende em larga medida do mecanismo
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interno de reclamacao, ou seja, uma instituicio de pagamento
deve fornecer gratuitamente aos clientes servigos de inquérito
sobre informacdes de negociacao, no prazo de pelo menos um
ano, através de sites, linha uniforme de assisténcia telefonica e
outros canais, estabelecer e melhorar as regras sobre disputas
relativas a erros e para o tratamento de denuncias e atribuir de-
partamentos profissionais e pessoal para lidar com erros de ne-
gociagao e as queixas dos clientes de forma precisa e oportuna,
com base em factos. Se a institui¢io de pagamento nao efetuar
a apreciacdo dos litigios e reclamacoes, ser-lhe-a imposta uma
multa de 10000 até 30000 yuans (equivalente 1500 euros e 4500
euros respectivamente). Evidentemente, a responsabilidade le-
gal para institui¢es financeiras ¢ demasiado leve.

Relativamente ao empréstimo online sob a forma de
P2P e ao financiamento colaborativo com recurso a equidade,
nao ha praticamente experiéncias de resolucao alternativa de
litigios até agora, porque nao se encontram ainda reguladas na
legislacao vigente sobre as autoridades supervisoras e as nas
respectivas medidas. Além disso, nio ha um mecanismo inter-
no de reclamacao nestas duas formas do financiamento online.
Mesmo que existam algumas organizagoes profissionais de au-
to-regulacdo, nido ha ainda a supervisao efetiva exercida pelos
tais organismos.

Pelo exposto, pode-se ver que, atualmente, os litigios de
consumo na area de financiamento via internet na China sao re-
solvidos pelos tribunais. Devido as caracteristicas da transagao
online, as acdes judiciais tém elevados custos mas a baixa efi-
ciencia. Muitas vezes, o consumidor financeiro (o credor) nao
consegue determinar a identificagdo dos devedores num em-
préstimo online sob a forma de P2P e, por isso, nao pode apre-
sentar uma queixa. Outras vezes, as provas eletronicas sao de
taceis de ser modificadas e dificeis de ser preservadas e, assim,
o consumidor ocorre ao risco de nao poder oferecer provas
apropriadas. Por outro lado, os métodos tradicionais aplicados
na mediagao e na arbitragem podem nio se encaixar bem ao
contexto do financiamento via internet. Por exemplo, devido ao
numero elevado das partes envolvidas num litigio online e a sua
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ampla distribuicdo, nao sera viavel promover a conciliagdio nem
a mediacao. Perante a dificuldade de identificar os devedores,
nao sera possivel que as partes cheguem, posteriormente, a con-
senso sobre o compromisso arbitral. Tendo isso em conta, ha
um amplo espago para melhorar o funcionamento das platafor-
mas e para introduzir medidas ex ante para possibilitar a eventual
utilizacdo dos meios alternativos da resolucao de litigios.

5. Comércio eletronico

Em linha com a tendéncia de desenvolvimento do comér-
cio eletronico e da economia digital, a Lei do Consumidor veio
a regular novas formas de consumo, entre elas o consumo ciber-
nético, reforcando também a protegao dos direitos de opgao, in-
formacao e justa negociagdo. Segundo o ordenamento juridico
chings, os operadores das plataformas cibernéticas devem assum-
ir responsabilidade juridica limitada, antecipando o pagamento da
indemnizacao devida ao consumidor sempre que nio puderem
disponibilizar o nome real, o domicilio e as formas efetivas de
contacto do vendedor ou prestador de servigos. Na eventuali-
dade de haver ou dever haver conhecimento do aproveitamento
da plataforma cibernética por parte do vendedor ou prestador de
servicos para lesdo de direitos ou interesses legitimos do consum-
idor, o respetivo operador da plataforma deve responder solidar-
iamente se nio tiver adotado as medidas necessarias.?!

2 Art. 44.° da Lei de Protecio dos Direitos e Interesses do Consumi-
dor prevé que “Os consumidores cujos direitos e interesses legitimos sejam
violados na compra de bens ou na recegao de servigos através de plataformas
de negociacao na internet podem exigir uma indemnizacio aos vendedores ou
prestadores de servicos. Se os fornecedores de plataformas de negociacio na
internet nao puderem fornecer os verdadeiros nomes e enderegos e meios de
contacto validos dos vendedores ou prestadores de servigos, os consumidores
podem também exigir a indemnizacdo a esses fornecedores de plataformas
de negociagdo na internet; e os fornecedores de plataformas de negociagdo
na internet que tiverem feito quaisquer compromissos mais favoraveis aos
consumidores devem cumprir com tais compromissos. Os fornecedores de
plataformas de negociacdo na internet tém, apds a compensacio, o direito
de serem reembolsados pelos vendedores ou prestadores de servicos. Sem-
pre que os fornecedores de plataformas de negociacio na internet saibam
ou deveriam saber que os vendedores ou prestadores de servigos violam os
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Comparada com o volume em destaque do comér-
cio eletrénico, a resolucao de litigios online na China encon-
tra-se ainda numa fase inicial de desenvolvimento. Em 2009, a
Comissao de Arbitragem Econémica e Comercial Internacional
da China® elaborou pela primeira vez Regras para a Resolugio
de Litigios Online, que foram revistas e aprovadas em 4 de No-
vembro de 2014, com a entrada em vigor em 1 de Janeiro de
2015.% Similarmente, a Comissao de Arbitragem de Cantio tam-
bém adotou Regras para a Resolucao de Litigios Online a partir
em 1 de Outubro de 2015.** Entretanto, até agora, o nimero de
pedidos tém sido muito limitado, porque o custo da arbitragem
online ainda ¢é relativamente alto® para os consumidores em
geral e o atual sistema ¢é mais apropriado para B2B (empresa
para empresa) em vez de B2C (empresa para consumidor) e
C2C (consumidor para consumidor). A arbitragem oferecida
pelas Regras mencionadas acima ¢é vinculativa e final. Na ver-
dade, trata-se apenas de uma extensao da arbitragem tradicional
ao ambiente da internet.

Frequentemente, os litigios em torno do comércio
eletronico ultrapassam os limites fronteiricos nacionais. Por
isso, na pratica, as arbitragens online vinculativas deste tipo en-
contram varios desafios tais como a jurisdi¢ao, a lei aplicavel e a
execucao das sentencas arbitrais. A validade dos acordos de ar-
bitragem, o lugar da arbitragem bem como a nacionalidade dos
laudos arbitrais sdo fatores que afetam o reconhecimento e a
execucao das sentencas arbitrais estrangeiras. Neste sentido, ar-

direitos ¢ interesses legitimos dos consumidores através das plataformas, mas
n3o tomem as medidas necessarias, sao solidariamente responsaveis com os
vendedores ou prestadores de servicos.”

?? Tgualmente denominada pela Camara do Comércio Internacional
da China (ICC China).

» A versio chinesa das Regras esta disponivel em http://cn.cietac.
org/eArbitration/index.asp. O sife da resolucdo de litigios em linha da ICC
China é http:/ /www.cietacodr.org/.

# A versio chinesa das Regras estdi disponivel em
http://14.23.88.135:81 /WEB_CN/ AboutInfo.aspx?About Type=4&Keyl-
D=100b1ae3-9f15-4bfc-bf59-a90273778fa5. O site da resolucio de litigios é
http://odr.gzac.org/arbSite/main.action.

? De acordo com as Regras da ICC China, o custo minimo serd 4000 yuans.
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bitragens online nao vinculativas, com uma maior flexibilidade,
podem oferecer uma alternativa util aos consumidores como
um pré-procedimento da resolucgao das disputas.

Atualmente, alguns operadores de plataformas na Chi-
na oferecem servigos de resoluciao de litigios online. Pela sua
natureza, as arbitragens promovidas pelos operadores de plata-
formas sao arbitragens nao vinculativas. A titulo de exemplo,
o popular size de compras Taobao do Grupo Alibaba, que ¢ a
maior plataforma C2C na China, langou um centro da defesa do
consumidor para cuidar dos litigios entre consumidores e vend-
edores, com base nas suas proprias regras. O operador Taobao
julga as partes em litigio de acordo com os préprios critérios
e pode ordenar punig¢bes internas como, por exemplo, o can-
celamento do registro do vendedor e a proibic¢ao da transagoes,
entre outros. Tais mecanismos, em certa medida, podem ajudar
os consumidores resolver alguns aborrecimentos, no entanto,
existe aparentemente preocupacao com a legitimidade e a impar-
cialidade. Taobao desempenha varios papéis simultaneamente,
sendo o criador das regras, o arbitro dos litigios e também o
executor das decisoes, e pode estar relacionado com alguns liti-
gios. Os operadores de plataformas sao fundadores do reino da
internet, em muitos casos o consumidor nao esta incluido na
elaboracdo de tal auto-regulaciao e a supervisao publica nio é
suficiente. Considerando a natureza da relacio de consumo (a
vulnerabilidade do consumidor, devido 2 limitada liberdade de
escolha do consumidor e a assimetria de informacao), justifi-
ca-se que os Hstados e o poder legislativo sejam protagonistas
na elabora¢ao de normas juridicas e as autoridades nacionais de
consumidores devem tomar a¢Oes mais rapidas. A privatizacao
do processo legislativo continuara a existir; no entanto, deve
ser apenas complementar na melhoria do nivel de protecao do
consumidor e deve estar sempre sujeita ao controlo judicial e ao
sistema de monitoramento.”

% CALLIESS, Gralf-Peter e ZUMBANSEN, Peer, (2012), Rongh Con-
sensus and Running Code: A Theory of Transnational Private Law, Hart Publishing:
Oxford and Portland, Oregon, pp. 153-180.
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6. Tendéncias futuras

Enquanto o maior pafs em desenvolvimento do mun-
do, a China tem vivenciado um desenvolvimento econdémi-
co galopante ao longo das dltimas décadas, acompanhado de
grandes mudangcas a nivel da forma de consumo, da estrutura
de consumo e da mentalidade de consumo. Nao obstante, o
modelo de desenvolvimento econémico da China tem também
evidenciado uma desordem do mercado, ja experimentada his-
toricamente por muitos dos pafses em transicio.”” Nos ultimos
tempos, o mercado da China continental tem sido inundado por
grandes quantidades de produtos contrafeitos e de ma qualidade
e tem-se assistido a graves problemas de seguranga alimentar.
Com o desenvolvimento da tecnologia informatica, comegou
a tornar-se cada vez mais vulgar o recurso a Internet, a teledi-
fusdo e a telecomunicagao para a venda de produtos ou para a
prestaciao de servicos, com toda uma nova gama de conflitos
de consumo daf decorrentes. O consumidor, em geral pouco
sensibilizado para a prevencao dos riscos, comegou a ser alvo
de constante lesao nos seus direitos e interesses legitimos. Com
a falha de informacao, traduzida na incompletude, assimetria,
falta de clareza e falta de transpatréncia da informacio,” verifi-
cam-se uma “crise de confianca” e uma “falta de confianca” em
varios dominios do ambito das relacdes de consumo.” Tendo
em conta as proprias caracteristicas dos litigios de consumo e a
volumosa demanda por parte dos consumidores, a mediacdo e a
arbitragem sao importantes meios alternativos para a resolugao
das contestacoes na China.

7 Liu Yan, Zhang Longlin ¢ Fu Chunguang, “Os Problemas Insti-
tucionais dos Paises em Transicdo e as Opgdes Estratégicas da Transicio da
China”, Journal of Central University of Finance & Economics, 2012, n.° 10.

# Xie Qingkui (coord.), WTO and Government Response, Citic Publish-
ing House, 2003, Pequim, p. 149.

* Wang Gang, “A “crise de confian¢a” e a regularizacio da ordem de
mercado nas economias em transicao”, Russian, East European, and Central Asian
Studies, 2007, n.° 1.
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No entanto, o modelo tradicional da resolucdo extra-
judicial de litigios (a arbitragem em particular) contém certas
limitagcbes quando estio em causa litigios de consumo de hoje,
nomeadamente, a voluntariedade do consumidor e do presta-
dor de servicos ou do fornecedor de bens na submissao as ten-
tativas de mediagao e arbitragem, o conhecimento bem como
a confianca do consumidor na resolucdo extrajudicial do seu
conflito de uma forma célere e econémica, a forga legal das de-
cisoes de mediacdo e das sentencas arbitrais, e a contradicao en-
tre a constante internacionalizacao dos contratos de consumo e
as dificuldades do reconhecimento e da execucao das sentencas
arbitrais emitidas pelos centros de arbitragem estrangeiros ou
pelos operadores de plataformas.

Para a modernizaciao da resolugdo extrajudicial dos liti-
gios de consumo na China, ha uma necessidade de otimizar o
desenho do atual sistema, de modo a que a mediacdo e a arbitr-
agem possam desempenhar um papel mais relevante e possam
equilibrar o constante aumento da litigiosidade. Trata-se de uma
iminéncia para a legislatura definir e reforc¢ar o sistema legal dos
meios alternativos de resolu¢ao de litigios em novas formas de
consumo (como por exemplo o financiamento via internet e o
comércio eletrénico).

As proprias comissdes de arbitragem na China terdo ig-
ualmente de superar algumas limita¢Oes existentes para reduzir
os custos e o tempo do consumidor na defesa dos seus interess-
es. H4 um nimero crescente de instituigdes de arbitragem que
estdo a esforcar-se para sair do obsoleto ambito da arbitragem
comercial tradicional e expandir para arbitragem de conflitos
de consumo. Ja em 2013, a Comissao de Arbitragem do Mu-
nicipio de Shenzhen comegou a recrutar 50 voluntarios para
oferecer aos consumidores arbitragens gratuitas nos casos em
que o valor das causas seja menor que 50,000 yuans. Mais recen-
temente, em 15 de Marco de 2016, a Comissao de Arbitragem
na cidade de Harbin estabeleceu Regras Pormenorizadas sobre
a Resolugao de Litigios de Consumo, que, além de estabelecer
um prazo célere, preveem que se o valor da causa for inferior a
5000 yuans, as custas no processo de arbitragem serao apenas
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de 100 yuans, e se o valor da causa for superior a 5000 yuans
mas inferior a 10000 yuans, a taxa de arbitragem sera de 300
yuans. Enquanto isso, no caso da media¢ao, se ambas as partes
nao exigirem a emissdo de um documento formal em que con-
ste a decisao da mediagio, o servigo oferecido pela Comissao
de Arbitragem de Harbin serd totalmente gratuito.”’ No mesmo
dia, foram ainda lancados o Centro de Arbitragem de Conflitos
de Consumo de Pequeno Valor do Novo Distrito de Hengg-
in do Municicio de Zhuhai que e o Centro de Indeminizagao
Antecipada da Associagao de Consumidores de Henggin. O
mencionado Centro de Arbitragem em Hengqin traz muita
conveniéncia especialmente aos turistas consumidores. Caso o
consumidor e o operador nao cheguem a um acordo mediante a
conciliacao ou a mediacao, e se estiverem reunidas as condi¢oes
estabelecidas, o consumidor pode apresentar um pedido para
obter uma indeminizagao antecipada, por parte da Associaciao
de Consumidores de Henggqin e, de seguida, pode deixar as pro-
vas e assinar uma procura¢ao a favor do Centro de Arbitragem,
que vai ajudar a submeter o caso a arbitragem gratuita. A Asso-
ciagao de Consumidores de Hengqin podera exercer o direito
ao regresso contra o operador conforme os resultados da sen-
tenga arbitral. Trata-se de bons exemplos para serem seguidos
pelas demais associa¢Oes de arbitragem da China.

% A versio completa em Lingua Chinesa das Regras Pormenotiza-
das da Resolucio de Litigios de Consumo da Comissdo de Arbitragem de
Harbin pode ser encontrada em http://news.my399.com/livenews/con-
tent/2016-03/15/content_1793184.htm.
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A ARBITRAGEM DE CONSUMO

Auntinio Menezges Cordeiro

SuMARIO: [ — Introducao: 1. A arbitragem,; 2. Evolugao; 3. 1 antagens
¢ desvantagens. 11 — A realidade de consumo: 4. A complexidade; 5. A
inadequagao da arbitragem tradicional; 6. A solucdo institucionalizada.

I. INTRODUCAO

1. A arbitragem

I. Diz-se arbitragem a situacao na qual as partes interes-
sadas remetem a composi¢ao de um litigio, efetivo ou potencial,
para a decisiao de terceiros. A arbitragem é essencialmente vol-
untaria: quer na decisdo de remeter para arbitros, quer na es-
colha destes, estas sao totalmente livres. Essa situagao paradig-
matica da azo a praticas e a regras que, em certas circunstancias,
podem ser alargadas a situagoes diversas das voluntarias. Mas ¢é
estruturante: a arbitragem ¢, essencialmente, voluntaria.

II. A arbitragem é muito antiga. Desde os primordios da
Humanidade, quando duas pessoas dissentissem quanto a cer-
tos bens ou vantagens e nao pretendessem recorrer a for¢a para
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ultrapassar o obstaculo, quedava uma saida: ambas se pdem de
acordo para perguntar a um terceiro, reconhecido pelas duas,
qual a saida mais adequada. Ja se entendeu que muitas das re-
gras das XII Tabuas derivaram de praticas arbitrais anteriores.

2. Evolucao

I. O Direito estadual — ou o seu equivalente, ao longo
dos séculos — reconheceu, em geral, a arbitragem. O Direito ro-
mano comportava regras que incitavam os arbitros a decidir em
tempo util. Na Idade Média, importantes questoes de tipo pu-
blico foram dirimidas por arbitragem. Todavia, com as codifi-
cagoes, os sistemas divergiram. O Direito napoleénico foi pou-
co permeavel a arbitragens. Dai resultou uma tradi¢ao francesa
pouco amiga das arbitragens, que apenas nos finais do século
XX seria, em parte, ultrapassada. Também o Direito anglo-sax-
o6nico foi restritivo, numa orientagao que ainda hoje perdura.

I1. No espaco germanico, a arbitragem conheceu mel-
hores dias. A unificacio tardia da Alemanha explicara a neces-
sidade de, particularmente no campo comercial, se recorrer a
arbitragem.

ITI. O grande motor da arbitragem moderna foi o das
arbitragens internacionais. No plano do comércio, as questoes
surgidas entre litigantes de varios Estados encontram, na ar-
bitragem, um plano natural de resolucao. As alternativas eram
insatisfatérias, pelo que o recurso a arbitros surgia como conditio
sine gua non de contratagao. Esse desenvolvimento internacional,
muitas vezes praeter legem ou, mesmo, contra legem, levou os diver-
sos Estados a rever as suas leis, acolhendo praticas internacio-
nais e adaptando-as as necessidades internas.
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3. Vantagens e desvantagens

I. A arbitragem tem, como vantagens essenciais, a is-
encao, a rapidez, a especializagao, a economia e a confidencial-
idade. Vamos vet.

A isencao ¢ relevada nas arbitragens internacionais: a es-
colha livre permite evitar tribunais de Estados cujos subditos
estejam envolvidos na disputa e faculta selecionar arbitros de
terceiras nacionalidades.

A rapidez é marcante nos pafses — como 0 nosso — em
que a justica publica seja lenta. Temos ac¢des que, particular-
mente em 1% Instancia, demoram anos a atingir uma velocidade
(modesta) de cruzeiro. A arbitragem é uma resposta adequada
a essa lentidao.

A especializacao decorre do nivel muito complexo que
certos litigios, particularmente internacionais, podem alcancar.
O juiz do Estado, pela natureza das coisas, pode nao estar ha-
bilitado, no plano técnico e linguistico, para acompanhar deter-
minados litigios.

A economia manifesta-se nas causas de valor médio e
de valor elevado. As custas judiciais sio muito elevadas, ultra-
passando largamente os honorarios dos arbitros e as despesas
administrativas.

A confidencialidade ¢ decisiva. Questoes sensiveis, pela
matéria, pelos intervenientes, pelas testemunhas ou pelas impli-
cagdes dao azo a desconfortos varios, quando submetidas a justica
publica. A natureza privada e confidencial da arbitragem permite
discussoes alargadas, sem consequéncias extraprocessuais.

I1. As desvantagens sio a contraface. Numa arbitragem,
dificilmente ganharao ambas as partes. A que decaia incorre
numa desvantagem a que escaparia, definitiva ou temporaria-
mente, nos tribunais do Estado. Dizem os praticos que a arbitr-
agem ¢ arriscada: pode-se ganhar e pode-se perder.
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II. AREALIDADE DE CONSUMO

4. A complexidade

I. As situagoes juridicas de consumo, aparentemente
simples, podem envolver dimensoes pluridisciplinares. As re-
gras propriamente ligadas ao consumo vém assentar sobre
tematica civil, comercial, dos transportes, bancaria, mobiliaria,
imobiliaria, dos seguros e assim por diante. Cabe, ainda, lidar
com niveis administrativos, fiscais e processuais.

I1. O dirimir de litigios do consumo implica, ao contrario
do que poderia resultar de uma primeira abordagem, juristas
com pratica em diversas disciplinas e, sobretudo: com disponib-
ilidade fisica e mental para analisar questdes novas. Temos, aqui,
um desafio com o maior relevo.

5. A inadequagio da arbitragem tradicional

I. Aqui chegados, logo se verifica uma inadequagio da
arbitragem tradicional, perante questoes de consumo. Isolada-
mente tomado, um litigio de consumo tem escassa relevancia
economica. Reside, de resto, af, um dos pontos fracos da tute-
la do consumidor. Este, ja prejudicado pelo mau negdcio que
tenha sido levado a concluir, nao vai perder tempo e dinheiro e,
ainda, correr o risco de um insucesso, originando um procedi-
mento que sé o ird incomodar.

I1. A arbitragem tradicional ¢, como vimos, mais barata
do que a Justica do Estado para questoes de médio e de grande
porte. Mas torna-se insustentavel para pequenas causas: como
escolher e remunerar arbitros reconhecidos e montar toda uma
estrutura, devidamente assistida por advogados, para dirimir
uma questao minima?
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6. A solugao institucionalizada

I. A alternativa residira na arbitragem institucionaliza-
da, com o apoio do Estado. Cabe a este, no exercicio das suas
fungoes, promover a montagem de centros de arbitragem de
consumo, apoiados em arbitros permanentes, devidamente
retribuidos, que possam especializar-se nos dominios em jogo:
€ S0 muitos.

I1. Por outro lado, ha que divulgar, nos meios do consu-
mo — o que ¢é dizer: junto dos cidadaos e, em geral, dos mem-
bros da comunidade — uma cultura de defesa dos seus direitos
e de busca de solug¢oes alternativas de composicao de litigios.

III. Num fenémeno em que as humanisticas sao ricas:
o desenvolvimento, no plano do consumo, de uma cultura de
arbitragem permite, em retorno, colher elementos uteis para o
aprofundamento do Direito da arbitragem, em geral e, em geral,
da nossa Ciéncia do Direito.
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1. Introdugiao

Este texto tem como principal objetivo contribuir para
a resolucao de alguns problemas juridicos que se colocam em
torno da arbitragem e da media¢do de consumo. Apesar de os
meios de resolucao alternativa de litigios de consumo (RALC)
estarem muito desenvolvidos, sendo esta, alids, uma das areas
do direito em que a arbitragem e a media¢ao sio mais utilizadas,
em numeros absolutos, os estudos tedricos sobtre o assunto sao
praticamente inexistentes. Esta falta de base tedrica torna mais
dificil a resolucao de alguns problemas com que as entidades de
RALC, os consumidores e as empresas se deparam diariamente.

As intervengoes legislativas neste dominio nao tém nor-
malmente em conta o complexo normativo, dificultando a com-

! Doutoranda na Faculdade de Diteito da Universidade Nova de Lisboa
e Bolseira da Fundagéo para a Ciéncia ¢ a Tecnologia. Membro do CEDIS — Cen-
tro de Investigacio & Desenvolvimento sobre Direito e Sociedade.

2 Professor da Faculdade de Direito da Universidade Nova de Lisboa.
Investigador do CEDIS — Centro de Investigacio & Desenvolvimento sobre Di-
reito e Sociedade. Arbitro do Centro Nacional de Informacio e Arbitragem de
Conflitos de Consumo (CNIACC).
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preensao do sistema como um todo. Este problema, apesar de
constituir um desafio muito interessante para o intérprete, cria
alguma incerteza aos destinatarios das matérias reguladas, situa-
¢ao particularmente preocupante se tivermos em conta que as
questoes que aqui sio tratadas tém uma relacio direta com o
direito de acesso ao direito e a tutela jurisdicional efetiva (art.
20.° da Constituicao da Republica Portuguesa). A Lei n.° 6/2011,
de 10 de marco, por exemplo, criou um mecanismo que desig-
na como “arbitragem necessaria” para os servi¢os publicos es-
senciais, numa alteracio ao art. 15.° da Lei n.° 23/96°, mas nio
definiu o regime aplicavel (cfr. znfra 2.3). Outro exemplo ¢ a Lei
n.° 144/2015, de 8 de setembro, que estabelece os principios e
as regras a que deve obedecer o funcionamento das entidades de
RALC e o enquadramento juridico das entidades de RALC em
Portugal que funcionam em rede. Este diploma transpos para a
ordem juridica interna a Diretiva 2013/11/UE, do Patlamento
Europeu e do Conselho, de 21 de maio de 2013, sobre a RALC,
que se aplicava, mas nao estava construida a pensar na arbitra-
gem, sem adaptar as suas normas a especificidade quase exclusi-
vamente portuguesa (e espanhola) de a arbitragem ser uma peca
chave do sistema de defesa do consumidor. Por exemplo, as re-
gras relativas aos prazos (art. 10.°-5) ou aos efeitos da celebraciao
de acordo prévio (art. 13.°) tém de ser interpretadas criativamente
para permitirem a sua aplicagao eficaz a arbitragem de consumo.

No que respeita a arbitragem de consumo, procuramos
responder as questoes de saber (i) se as clausulas contratuais gerais
de RALC vinculam o consumidor, (if) qual ¢ a natureza juridica e
quais sao os efeitos da adesao plena a um centro de arbitragem de
consumo, (iii) se a arbitragem imposta ao prestador de servicos
pelo regime dos servicos publicos essenciais pode ser qualificada
como arbitragem necessaria e se a Lei de Arbitragem Voluntaria
(LAV)* e os regulamentos dos centros sio apliciveis a esta arbi-
tragem, (iv) se, nos casos em que a arbitragem ¢é necessaria para
o profissional e este ja propos acdo judicial, o consumidor pode

’ Lei n.° 23/96, de 26 de julho, alterada pelas Leis n.°* 5/2004, de 10 de
fevereiro, 12/2008, de 26 de fevereiro, 24/2008, de 2 de junho, 6/2011, de 10 de
marco, 44/2011, de 22 de junho, e 10/2013, de 28 de janeiro.

*Lein.® 63/2011, de 14 de dezembro.
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paralelamente propor uma agao arbitral, (v) se o Cédigo de Pro-
cesso Civil (CPC) ¢ aplicavel (subsidiariamente) a arbitragem de
consumo ou, mais genericamente, quais sao as regras processuais
aplicaveis a arbitragem, (vi) como ¢é que devem ser interpretados
os regulamentos dos centros de arbitragem e (vii) qual ¢ o regime
dos recursos na arbitragem de consumo.

Em relacdo a mediacao de consumo, tentamos dar res-
posta as questoes de saber (i) se a mediacao de consumo pode
ser qualificada como verdadeira mediagao e (i) quando é que os
prazos de caducidade e de prescri¢ao se suspendem na tentativa
de resolucao extrajudicial do litigio, através de mediagao.

2. Arbitragem de consumo
2.1. Cldusulas de resolugao alternativa de litigios de consumo

Esta questao foi objeto de alguma discussao na doutrina
portuguesa, em especial a proposito das clausulas compromisso-
rias que sao clausulas contratuais gerais, tendo atualmente respos-
ta expressa na nossa lei. O problema podia colocar-se quer em
relacdo a clausulas arbitrais quer quanto a clausulas de mediacio,
uma vez que em ambos os casos se colocava a questao de saber
quais eram os seus efeitos numa relagio de consumo.

Esta questdo ¢, em Portugal, essencialmente tedrica, uma
vez que, NO NOSSO pals, as empresas tentar evitar, em regra, a
arbitragem, sendo os consumidores os principais interessados
na resolucdo dos litigios por esta via. Tirando os casos em que
a empresa aderiu plenamente a um centro de arbitragem (cfr.
infra 2.2) ou em que o consumidor tem um direito potestativo
a arbitragem (cfr. /nfra 2.3), as empresas nao estao vinculadas a
arbitragem, preferindo normalmente nao a aceitar, uma vez que
sabem que o consumidor ndo tera uma alternativa eficaz para
fazer valer o seu direito. As empresas, que conformam o essen-
cial do conteudo do contrato, nio tém normalmente interesse
na inclusio de convengoes de arbitragem, pelo que sdo, assim,
rar{ssimos os casos em que, em Portugal, uma clausula compro-
missoria € introduzida num contrato de consumo.
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E interessante notar que a discussdo em torno da
arbitragem de consumo ¢é muito diferente no Brasil® e em Portu-
gal. No Brasil, ¢ necessario discutir se a clausula compromisso-
ria inserida em contratos de consumo ¢ valida, pretendendo as
empresas recorrer a arbitragem e os consumidores aos tribunais
judiciais. Com efeito, a inexisténcia de custas processuais leva
a que o risco na proposi¢ao da ac¢ao judicial seja baixo. Acres-
ce, por um lado, que a grande generosidade dos tribunais na
condenacao das empresas ao pagamento de danos morais torna
interessante o recurso a tribunal, mesmo que o objeto aparente
do litigio tenha um valor reduzido, e, por outro lado, a permis-
sao ou, pelo menos, a aceitagao pratica da gwota litis permite ao
consumidor recorrer a tribunal com ajuda profissional, sem ou
com poucos custos. O advogado tem interesse neste negocio,
uma vez que a condenagdo pelos danos morais, por vezes de
valor significativo, torna relevante o valor de um caso a partida
pouco apelativo. Ja em Portugal, ao contrario do que acontece
nos tribunais judiciais, a arbitragem ¢ gratuita para as partes,
sendo muitas vezes, na pratica, como ja se disse, a unica via para
os consumidores verem satisfeito o seu direito. Os custos e as
formalidades associados a propositura de uma a¢ao em tribunal
tém como consequéncia a retracao do consumidor nos casos
em que o valor pedido ¢ baixo.

Antes do controlo do conteudo da cldusula, a inclusio
de uma clausula contratual geral num contrato individualizado
tem de passar por um controlo relativo a sua insergao.

A inser¢ao de uma clausula contratual geral num contra-
to individualizado implica a superagao de trés obstaculos suces-
sivos, nao sendo sequer necessario analisar o obstaculo seguinte
se o anterior nio estiver ultrapassado®. O primeiro obsticulo é a
conexao com o contrato. Se a clausula nao tiver qualquer cone-
x40 com o contrato, nao vale a pena analisar qualquer outro ele-
mento, ficando excluida do contrato. Verificada a conexao com
o contrato’, a clausula tem de passat pelo crivo da comunica¢io

> Sobre a arbitragem de consumo no Brasil, v. ELIZABETH DE ALMEIDA
ABREU, Arbitragem de Consumo no Direito Brasileiro, 2015.

¢ JorGE MoRrats CARVALHO, Manual de Direito do Consumo, 2016, p. 73.

7 PeDRO CAETANO NUNES, “Comunicacao de Clausulas Contratuais Ge-
rais”, 2011, p. 518.
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nos termos do art. 5.° do Decreto-Lei n.° 446/858. Concluida a
tarefa com uma resposta afirmativa, é ainda necessario verificar
se foi cumprido o dever de esclarecimento (art. 6. do mesmo
diploma). Ultrapassados estes trés obstaculos, a clausula consi-
dera-se inserida no contrato.

No que respeita ao controlo do conteudo, para aferir da
validade de uma clausula de RALC, era necessario ter em aten-
cao o art. 19.°-g) do Decreto-Lei n.° 446/85, que proibe, con-
soante o quadro negocial padronizado, as cldusulas contratuais
gerais que “estabelecam um foro competente que envolva gra-
ves inconvenientes para uma das partes, sem que os interesses
da outra o justifiquem”. O art. 21.°-h) proibe, por sua vez, em
absoluto, as clausulas contratuais gerais que “excluam ou limi-
tem de antemao a possibilidade de requerer tutela judicial para
situagOes litigiosas que surjam entre os contratantes ou preve-
jam modalidades de arbitragem que nao assegurem as garantias
de procedimento estabelecidas na lei”.

A doutrina ja defendia, quando a questio (ainda) se re-
solvia (apenas) com base no Decreto-Lei n.° 446/85, que a em-
presa nao podia impor a arbitragem ao consumidor através de
clausulas contratuais gerais, tendo este, se a clausula estivesse
inserida no contrato, a possibilidade de optar entre a instau-
ra¢do da a¢do no tribunal arbitral ou no tribunal judicial’, aqui
incluindo, naturalmente, o julgado de paz.

8 Decreto-Lei n. 446/85, de 25 de outubro, alterado pelos Decretos-Leis
0. 220/95, de 31 de agosto (tetificado pela Declaragio de Retificacio n.® 114-
B/95, de 31 de agosto), 249/99, de 7 de julho, e 323/2001, de 17 de dezembro.

? MaRia Josi CAPELO, “A Lei de Arbitragem Voluntéria e os Centros de
Arbitragem de Conflitos de Consumo”, 1999, p. 115; ISABEL OLIVEIRA, “A Arbi-
tragem de Consumo”, 2000, p. 399; DArIO MoURA VICENTE, “A Manifestagao do
Consentimento na Convengio de Arbitragem”, 2002, p. 998; ANa Prata, Contratos
de Adesdo e Clausulas Contratuais Gerais, 2010, p. 518 (embora apenas com
duvidas, face a letra da lei); MarRiaNA Franca Gouvers, Curso de Resolugdo Alter-
nativa de Litigios, 2014, p. 130; SANDRA PassiNHAS, “Alteracdes Recentes no Am-
bito da Resolucdo Alternativa de Litigios de Consumo”, 2015, p. 374; JoAO PEDRO
Pinto-FERREIRA, “A Resolugio Alternativa de Litigios de Consumo no Contexto da
Lein.° 144/2015”, 2016, p. 324. Num dos poucos casos em que os nossos tribunais
se pronunciaram sobre o art. 21.°-h), em agao inibitéria proposta pelo Ministério
Publico, a questdo nao ¢ sequer tratada, apenas se concluindo que a clausula é va-
lida. Nio sdo, no entanto, analisados os seus efeitos, nomeadamente para saber se
vinculam ou nao o consumidor — Acordao do Tribunal da Relacao de Lisboa, de 8
de maio de 2007, Processo n.° 2047/2006-7 (Otlando Nascimento).
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Atualmente, a questdo encontra-se expressamente resol-
vida, precisamente nesse sentido. Assim, o art. 13.° da Lei n.°
144 /2015, que tem como epigrafe “efeitos da celebracao de acot-
do prévio”, estabelece que “os acordos efetuados entre consu-
midores e fornecedores de bens ou prestadores de servicos no
sentido de recotrrer a uma entidade de RAL, celebrados antes da
ocorréncia de um litigio e através de forma escrita, ndo podem
privar os consumidores do direito que lhes assiste de submeter o
litigio a apreciacdo e decisio de um tribunal judicial”.

E agora claro que o consumidor néo fica vinculado por
uma cldusula de RALC (de mediagao', de atbitragem ou mis-
ta), independentemente de se tratar de uma clausula contratual
geral. As clausulas de arbitragem inseridas em contratos de con-
sumo sao, no entanto, validas, apenas vinculando o profissional.
O consumidor tem de ter sempre a Opgao entre propor a agao
num tribunal arbitral ou num tribunal estadual (designa¢ao que
se prefere em alternativa a “tribunal judicial”’, uma vez que o jul-
gado de paz nao ¢ um tribunal judicial e estd claramente abran-
gido pelo espirito do preceito citado).

Alias, nao permitir ao consumidor a instaura¢ao da ac¢ao
num tribunal estadual seria contrario ao art. 10.°-1 da Diretiva
2013/11/UE". Seria, assim, incompativel com o direito euro-
peu, por exemplo, determinar que os litigios relativos a servigos
publicos essenciais estao sujeitos a arbitragem necessaria, vin-
culando o consumidor a esse foro (v. infra 2.3).

" JoAo PEDRO PINTO-FERREIRA, “A Resolugio Alternativa de Litigios de
Consumo no Contexto da Lei n.° 144/2015”, 2016, p. 325.

' Este preceito estabelece que “os Estados-Membros devem assegu-
rar que os acordos entre consumidores e comerciantes no sentido de apresentar
queixa a uma entidade de RAL nao sejam vinculativos para os consumidores se
tiverem sido celebrados antes da ocorréncia do litigio e se tiverem por efeito
privar os consumidores do seu direito de intentar uma agdo em tribunal para
a resolucao do litigio” (itdlico nosso). Ainda se poderia discutir se a referéncia a
“tribunal” também abrange o tribunal arbitral, mas o considerando (45) parece
afastar essa interpretagdo quando indica que a “diretiva nio deverd impedir as
partes de exercer o seu direito de acesso ao sistema judicial” (italico nosso).
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2.2.Adesao plena a centros de arbitragem de conflitos
de consumo

Os centros de arbitragem de conflitos de consumo per-
mitem habitualmente que as empresas emitam uma declaracido
através da qual aderem plenamente ao centro. Veja-se, a titu-
lo de exemplo, o art. 16.°-1 do Regulamento do Centro Na-
cional de Informagdo e Arbitragem de Conflitos de Consumo
(CNIACC), que determina que, “para o efeito previsto nos nu-
meros seguintes, os agentes econémicos podem declarar que
aderem previamente e com carater genérico ao Regulamento do
CNIACC, ao Regulamento do Servi¢o de Informacao, Media-
¢ao e Arbitragem de Conflitos de Consumos e ao Regulamento
de Encargos Processuais”. Na sequéncia desta declaragao, as
empresas aderentes passam a poder ostentar nos seus estabele-
cimentos um distico publicitando essa adesao.

A questdo a que pretendemos aqui dar resposta ¢ a de sa-
ber se o consumidor pode impor a arbitragem em determinado
centro de arbitragem a uma empresa que aderiu a esse centro.
Para tal, revela-se necessario qualificar juridicamente a declara-
¢do através da qual a empresa realiza a adesao.

Numa primeira analise é possivel configurar a declaraciao
de adesdo como um convite a contratar, uma proposta contra-
tual ou como uma promessa publica'”.

Na oposi¢ao entre convite a contratar e proposta con-
tratual a figura do convite a contratar fica, desde logo, afastada.
Uma declaragdo é considerada uma proposta contratual quan-
do é completa, precisa, firme ¢ formalmente adequada®. Pelo

12 Maria Jost: CAPELO, “A Lei de Arbitragem Voluntiria e os Centros
de Arbitragem de Conflitos de Consumo”, 1999, pp. 112 e 113, com quem nio
concordamos, configura a adesdao plena como um contrato entre a empresa € o
centro de arbitragem, retirando dai a consequéncia de que, sendo terceiro em
relagdo ao contrato, o consumidor, “no caso de o agente econdémico se recusar
a celebrar uma convencio de arbitragem, [...] ndo lhe pode opor a declaracio de
adesdo genérica a arbitragem”.

13 CarLOs FERREIRA DE AIMEIDA, Contratos I, 2013, p. 101.
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contrario, deve considerar-se que se trata de um mero convite
a contratar quando falham os requisitos da completude ou da
adequacao formal ou quando o emitente fizer saber que a sua
declaragao nio deve ser considerada como proposta'®. Tal nio
se verifica no presente caso, como se demonstra de seguida.

Para aferir da completude de determinada proposta im-
porta definir o conteido minimo do contrato a celebrat™. O
conteudo minimo da convenc¢ao de arbitragem, isto ¢ o conteu-
do, traduzido habitualmente em clausulas, sem o qual nao pode
considerar-se existir uma convencao de arbitragem, ¢ bastante
reduzido. Basta que haja um acordo quanto a submissao de de-
terminado ou determinados litigios a arbitragem. No caso da
adesao plena, ha uma declaracio no sentido de se pretender
submeter determinados litigios a arbitragem, pelo que se encon-
tra preenchido o requisito da completude.

Para que seja formalmente adequada, a proposta deve
revestir a forma necessaria para o contrato. Nos termos do art.
2.°-1 da LAV, a convencao de arbitragem deve adotar forma
escrita. Restringimos a nossa analise aos casos em que a adesao
plena ¢ feita através de declaragdo escrita, que correspondem a
norma, em que se encontra cumprido, portanto, o elemento da
adequacao formal.

Por fim, ndo se verifica qualquer manifestagao, por parte
do aderente, no sentido de a sua declaracao nao dever ser con-
siderada como proposta contratual.

Encontrando-se, pois, afastada a hipétese do convite a con-
tratar, importa verificar se a declaracdo de adesdao plena deve ser
qualificada como proposta contratual ou como promessa publica.

Tratando-se de proposta contratual, basta a aceitagao
do consumidor para que se considere celebrado o contrato, no
caso a convencgao de arbitragem.

No que diz respeito a promessa publica, determina o
Codigo Civil (CC), no art. 459.°-1, que “aquele que, mediante
anuncio publico, prometer uma prestagao a quem se encontre

" Carros FERREIRA DE ALMEIDA, Contratos I, 2013, p. 105.
15 Carros FERREIRA DE ALMEIDA, Contratos 1, 2013, p. 101.
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em determinada situagdo ou pratique certo facto, positivo ou
negativo, fica vinculado desde logo a promessa”. Verifica-se,
pois, que, através de promessa publica, alguém promete uma
prestacao. No caso em aprego, tal significaria que a empresa
prometeria celebrar convencao de arbitragem, quando o con-
sumidor manifestasse vontade de resolver determinado litigio
através de arbitragem.

A configuragio como proposta contratual ou como
promessa publica conduz, portanto, a efeitos completamente
distintos. Quando alguém emite uma proposta contratual fica
numa posicao de sujeicdo, tendo a outra parte o direito potes-
tativo de aceitar aquela proposta. Pelo contrario, quem faz uma
promessa publica fica obrigado a cumprir essa promessa, tendo
a outra parte um direito subjetivo.

No caso da adesao plena, a qualificacio como proposta
contratual implica que o consumidor tem o direito potestati-
vo de aceitar a proposta de convengao de arbitragem e, pos-
teriormente, o direito potestativo (decorrente do contrato) de
submeter o seu litigio a arbitragem. A empresa, encontrando-se
numa posicao de sujei¢io nao pode impedir a celebracio da
convencao de arbitragem nem, consequentemente, impedir que
o consumidor recorra a arbitragem.

Ja a qualificacio como promessa publica implica que o
consumidor apenas tem um direito subjetivo a que a empresa
emita uma proposta de convencao arbitral. Tal significa que,
nao querendo que o litigio seja sujeito a arbitragem, a empresa
pode recusar-se a cumprir a prestacido a que estava obrigada.
Tal recusa tem efeitos meramente obrigacionais, podendo ser
geradora de responsabilidade civil.

A qualificagdo como proposta contratual ou como pro-
messa publica da declaracao de adesao plena depende, parece-
-nos, da sua interpretagao. Nos termos do art. 236.°-1 do CC,
“a declaragdao negocial vale com o sentido que um declaratario
normal, colocado na posi¢ao do real declaratario, possa deduzir
do comportamento do declarante, salvo se este nao puder ra-
zoavelmente contar com ele”. E, pois, a esta luz que devemos
interpretar a declaracio negocial da empresa.
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No essencial, a questao coloca-se da seguinte forma: um
consumidor normal deduz da declaracao emitida pela empresa que:

a) Quando surgir um litigio podera optar por resolve-lo
através de arbitragem; ou

b) Quando surgir um litigio podera manifestar a sua vonta-
de de recorrer a arbitragem, cabendo a empresa decidir
se, No caso concreto, concorda com o recurso a esse
meio de resolu¢ao de litigios.

Consideramos que, tipicamente, um consumidor not-
mal, colocado na posi¢ao do consumidor real, deduz do com-
portamento da empresa que esta lhe concede a si, consumi-
dor, a opcao de escolha, permitindo-lhe, querendo, optar pela
arbitragem. Parece-nos muito dificil defender que esse mesmo
consumidor percebe que a empresa pretende reservar-se a pos-
sibilidade de obstar ao recurso a arbitragem.

MAaRIANA Franca GOUVEIA'® argumenta, no sentido da
necessidade de configuragido como promessa publica'’, que ape-
nas pode haver derrogaciao do direito de a¢do quando a lei o
permite e que a LAV apenas reconhece dois tipos de convengao
de arbitragem': cldusula compromissoria e compromisso arbi-
tral, ndo preenchendo a declaracao unilateral genérica os requi-
sitos de nenhuma delas.

Concordamos que apenas pode haver derrogacao do di-
reito de acao quando a lei o permite. Contudo, a declaraciao do
aderente nao ¢, por si s, convencao de arbitragem. A conven-
¢do de arbitragem celebra-se quando o consumidor aceita a pro-
posta. Nao ha, pois, necessidade de criar uma terceira categoria
de convengao de arbitragem nestes casos. Estaremos perante
uma clausula compromissoria se ainda nao houver litigio no
momento da aceita¢do ou, o que é mais comum, um compro-

16 MariaNA Franca Gouvera, Curso de Resolugdo Alternativa de Liti-
gios, 2014, p. 127.

7 Também no sentido da qualificagio como promessa publica, v. DARIO
Moura VICENTE, “A Manifestacio do Consentimento na Convencao de Arbitra-
gem”, 2002, p. 998.

'8 Em sentido contrario, ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Tratado de Ar-
bitragem, 2015, p. 97, defende que, apesar de a lei ndo o prever expressamente,
sao admitidas clausulas arbitrais inseridas em negocios unilaterais.
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misso arbitral, nos casos em que ja existe um litigio que opde o
consumidor e a empresa aderente.

Note-se, ainda, que a adesiao plena pode ser um fator
distintivo do vendedor ou prestador de servicos, aumentando a
confianca do consumidor" e levando-o a contratar com a em-
presa aderente em vez de contratar com outra que nao aderiu a
qualquer centro de arbitragem. Seria, pois, desequilibrada uma
solu¢do que permitisse a empresa, no momento da ocorréncia
do litigio, impedir o consumidor de recorrer a arbitragem, ainda
que pudesse haver lugar a indemnizacao.

No que diz respeito a forma, a semelhanca da proposta
emitida pela empresa aderente, também a aceitacio do consu-
midor tem de revestir forma escrita. Contudo, nada impede que
a aceitacdo seja tacita, nos termos do art. 217.°-1 do CC. Assim,
por exemplo, se o consumidor apresenta um requerimento ar-
bitral no centro de arbitragem a que a empresa aderiu aceita
tacitamente e por escrito a proposta contratual da empresa, ce-
lebrando-se, naquele momento, a convengao arbitral.

A proposito da declaragao emitida pela empresa ade-
rente coloca-se, ainda, a questao de saber se a adesdo carece
de aceitagdo por parte do centro de arbitragem. A declaragao
emitida pela empresa tem como destinatarios os consumido-
res e nao o centro de arbitragem. Através daquela declaragiao a
empresa propoe, como vimos, ao consumidor a celebragao de
uma convencdo de arbitragem para resolucao de litigios em de-
terminado centro. Apesar de, habitualmente, a empresa enviar
um formulario ao centro de arbitragem a que adere, tal nio se
revela necessario. Basta que a empresa afixe o distico informan-
do da adesao ou inclua essa informacao nos contratos ou na
sua publicidade para que fique vinculada perante o consumidor,
sujeitando-se a que aquele aceite a sua proposta®. Nio s6 nio é

! Neste sentido, MARIA Josi: CAPELO, “A Lei de Arbitragem Voluntaria e
os Centros de Arbitragem de Conflitos de Consumo”, 1999, p. 111.

% Em sentido contrétio, ISABEL OLIVEIRA, “A Arbitragem de Consumo”,
2000, p. 3906, defende que a adesio genérica, mais do que como convengao ar-
bitral, apresenta-se como um contrato entre o organismo arbitral e a empresa.
Também MARIA Jost: CAPELO, “A Lei de Arbitragem Voluntaria e os Centros de
Arbitragem de Conflitos de Consumo”, 1999, pp. 112-113, configura a adesdo
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necessaria a aceitagao por parte do centro, como é mesmo irre-
levante que este conheca aquela declaracao da empresa.

2.3. Arbitragem nos servigos publicos essenciais

A Lei n.° 6/2011 alterou a Lei n.° 23/96, tendo o art.
15.°-1 passado a prever que “os litigios de consumo no ambi-
to dos servigos publicos essenciais estao sujeitos a arbitragem
necessaria quando, por opc¢ao expressa dos utentes que sejam
pessoas singulares, sejam submetidos a apreciagao do tribunal
arbitral dos centros de arbitragem de conflitos de consumo le-
galmente autorizados”.

Esta arbitragem, que iremos qualificar um pouco mais a
frente, tem dois pressupostos de base:

e Tratar-se de um litigio de consumo, sendo o consu-
midor uma pessoa singular;

e Estar em causa um servico publico essencial.

Para responder a questao de saber quando é que estamos
perante um litigio de consumo, é necessario perceber qual é o
conceito relevante de consumidor para efeito deste diploma®.
Ao contririo do que sucede noutras leis, a Lei n.° 23/96 nio
define o conceito de consumidor. Sendo a Lei de Defesa do
Consumidor (LDC) o diploma central no que respeita a regu-
lag¢do das relagdes de consumo, que incorpora os principios ge-
rais do direito do consumo, podemos entender que a defini¢ao
mais relevante de consumidor ¢ a que consta do seu art. 2.°-1
(“considera-se consumidor todo aquele a quem sejam forneci-
dos bens, prestados servi¢os ou transmitidos quaisquer direitos,
destinados a uso nao profissional, por pessoa que exer¢a com
carater profissional uma atividade econémica que vise a obten-
cao de beneficios”). Esta definicao ¢ utilizada como referéncia

plena como um contrato entre a empresa € O centro.

1 O conceito de consumidor, relevante para efeito do art. 15.°-1, ndo se
confunde com o de utente, que é bastante mais amplo. Com efeito, o art. 1.°-3
estabelece que se considera “utente, para os efeitos previstos nesta lei, a pessoa
singular ou coletiva a quem o prestador do servico se obriga a presta-lo”.
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no nosso direito, em alguns casos por via de reproducao (De-
creto-Lei n.° 67/2003) ou de remissio expressa (Decreto-Lei
n.° 134/2009) da lei, noutros por via interpretativa (Decreto-Lei
n.° 446/85%). Nos casos em que determinado diploma utiliza
mas nao define o conceito de consumidor, a tendéncia mais
comum consiste, assim, em recorrer a definicio da LDC?*. Esta
parece ser também a melhor via para a resolucio deste proble-
ma interpretativo, aplicando-se o conceito da LDC para efeito
do art. 15.°-1 da Lei n.° 23/96%*. O conceito de consumidor é
analisado com referéncia a quatro elementos: elemento subjeti-
vo (no preceito em analise limitado expressamente a “pessoas
singulares”), elemento objetivo, elemento teleolégico e elemen-
to relacional®. Nota-se que a qualificacio como consumidor é
matéria de direito, pelo que nao tem de ser alegada (nem, muito
menos, provada, porque nio ¢ matéria de facto). Se nao forem
incluidos no objeto do processo por outra via, cabe ao consu-
midor a alegacdo e, em principio, a prova dos factos, relativos
aos quatro elementos indicados, que sustentam essa qualifica-
¢do, nomeadamente o “uso nao profissional”.

Quanto a estar em causa um servico publico essencial,
¢ necessario verificar o elenco do art. 1.°-2 da Lei n.° 23/96,
que nos parece ser taxativo®. Assim, a arbitragem prevista no
art. 15.°-1 aplica-se aos servicos de fornecimento de agua®, aos
servicos de fornecimento de energia elétrica, aos servicos de
fornecimento de gas natural e de gases de petréleo liquefeitos

22 ANA Prata, Contratos de Adesdo e Clausulas Contratuais Gerais,
2010, p. 92, n. 262.

Z FERNANDO Baptista DE Oriveira, O Conceito de Consumidor, 2009, p. 77.

2 FLAVIA DA Costa DE SA, Contratos de Prestacdo de Servigos de Co-
municagodes Electronicas, 2014, p. 16.

» CarLOs FERREIRA DE ALMEIDA, Direito do Consumo, 2005, p. 29.

26 Neste sentido, cfr. ANTONIO PINTO MONTEIRO, “A Proteccio do Con-
sumidor de Servicos Publicos Essenciais”, 2000, p. 339; MAFALDA MIRANDA BAR-
BOsA, “Acerca do Ambito da Tei dos Servicos Publicos Essenciais”, 2004, p. 414;
FrAvia pa Costa DE SA, Contratos de Prestac¢do de Servigos de Comunicagoes
Electronicas, 2014, p. 18. Em sentido contrétio, cfr. CARLOS FERREIRA DE ALMEI-
DA, “Servigos Puablicos, Contratos Privados”, 2002, pp. 140 ¢ 141;

27 CAtia Soria Ramos Menpes, O Contrato de Prestagdo de Servigos
de Fornecimento de Agua, 2015, p. 75; Acérdao do Tribunal Central Adminis-
trativo Sul, de 22 de janeiro de 2015, Processo n.° 07431/14 (Lurdes Toscano).
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canalizados, aos servicos de comunicacdes eletronicas (internet,
televisao, telefone, etc.), aos servicos postais, aos servicos de re-
colha e tratamento de aguas residuais e aos servicos de gestao de
residuos solidos urbanos. Por muito essenciais que possam ser
considerados outros servicos, nao lhes é aplicavel a Lei n.° 23/96.

Nao ¢ absolutamente fundamental que exista um contrato
entre as partes, podendo o litigio de consumo resultar de uma
relagio pré-contratual® ou até mesmo nio contratual. Assim,
por exemplo, no caso do fornecimento de energia elétrica, o art.
15.°-1 da Lei n.° 23/96 permite ao consumidor resolver por via
arbitral os litigios que tenha quer com o comercializador (com
quem celebrou um contrato) quer com o distribuidor (com quem
nao celebrou qualquer contrato, mas com quem tem uma relagao
reconhecida como tal por via legal e regulamentar™).

Verificados os dois pressupostos de base, o consumidor
pode submeter o litigio a aprecia¢ao do tribunal arbitral de um
centro de arbitragem de conflitos de consumo legalmente auto-
tizado. B, ainda, necessario, naturalmente, que o centro de arbi-
tragem aceite o litigio. Em principio, os centros tém de aceitar

% Acérdio do Tribunal da Relagio de Coimbra, de 17 de novembro de
2015, Processo n.° 87/15.1YRCBR (Maria Jodo Areias). Trata-se aqui de uma
acdo de anulacido de sentencga arbitral do Centro de Arbitragem de Conflitos de
Consumo do Distrito de Coimbra, concluindo o tribunal que a Lei n.° 23/96
“ndo ¢ aplicavel somente a fase do fornecimento de tais servigos e que pressupoe
a prévia celebracdo de um contrato formal entre a concessionaria e o utilizador
de tais servicos, mas a toda a relagio que se estabelece entre ambos, abrangendo a
fase pré-contratual e os servicos prestados pela concessionaria com vista ao esta-
belecimento das condicGes necessarias a celebracao do contrato de fornecimento
e a disponibilizacdo de um sistema de abastecimento”. Acrescenta o tribunal que
“o litigio entre a concessionaria e o proprietario de um imével, referente ao pa-
gamento de uma obrigacao pecuniaria decorrente da instalacio de um ramal de
ligacao a rede publica, ¢ um litigio de consumo no dmbito de um servi¢o publico
essencial, podendo ser sujeito a arbitragem necessaria”.

# A titulo de exemplo, refere-se o art. 10.°-1 do Regulamento de Quali-
dade de Servico do Setor Elétrico (Regulamento n.° 455/2013, de 30 de outubtro
de 2013, da Entidade Reguladora dos Servicos Energéticos), que estabelece que
“os operadores das redes sdo responsaveis pela qualidade de servigo técnica, pe-
rante os clientes ligados as redes independentemente do comercializador com
quem o cliente contratou o fornecimento”. Esta responsabilidade do distribuidor
nao afasta, naturalmente, a responsabilidade do comercializador pelo nao cumpri-
mento do contrato celebrado.
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os litigios que estejam no ambito da sua competéncia, nomea-
damente material e/ou territorial.

O art. 11.° da Lei n.° 144/2015 regula os casos em que
as entidades de RALC — e os centros de arbitragem de consumo
legalmente autorizados sdo necessariamente entidades de RALC
— podem recusar o tratamento de um litigio. Nos termos do art.
11.°-1, constituem fundamentos licitos de recusa de tratamento
de um litigio, se estiverem previstos nos respetivos regulamen-
tos, o consumidor nao ter “tentado previamente contactar o
tornecedor de bens ou prestador de servigos em questio para
expor a sua reclamagdo e procurar resolver o assunto”, o litigio
ser “supérfluo ou vexatoério”, o litigio ja “se encontrar penden-
te ou ja tiver sido decidido por outra entidade de RAL ou por
um tribunal judicial” (sobre este aspeto, v. infra 2.4), o valor do
litigio estar fora dos “limites de valor predeterminados pela en-
tidade de RAL, o consumidor ndo apresentar “a reclamagao a
entidade de RAL dentro de um prazo previamente estabelecido,
o qual nao pode ser inferior a um ano a contar da data em que o
consumidor tenha apresentado a reclamagio ao fornecedor de
bens ou prestador de servigcos, quando estejam em causa proce-
dimentos de natureza voluntaria”. O art. 11.°-2 acrescenta que,
“se, de acordo com as suas regras processuais, uma entidade de
RAL se revelar incapaz de apreciar um litigio que lhe tenha sido
apresentado, esta entidade deve facultar a ambas as partes, no
prazo de 15 dias tteis a contar da data de rece¢ao do processo
de reclamacao, uma explica¢ao circunstanciada dos motivos que
justificaram a nao apreciagao do litigio”.

Definido o ambito da arbitragem estabelecida no art.
15.°-1 da Lei n.° 23/96, importa proceder a sua qualificacio:
sera arbitragem necessaria ou arbitragem voluntaria?

O interesse desta questao encontra-se, no essencial, limi-
tado a saber que normas se aplicam.

A ideia de que podemos com alguma certeza partir ¢ a

% Os limites impostos pelas entidades de RALLC nido podem, no entanto,
nos termos do art. 11.°-3, comprometer “significativamente o acesso dos consu-
midores a0 tratamento da reclamacdo”.
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de que se trata de arbitragem. Tratando-se de arbitragem, temos
dois conjuntos de normas principais: as da Lei de Arbitragem
Voluntaria, que se aplicam a arbitragem voluntaria, e as do Livro
VI do CPC, que se aplicam a arbitragem necessaria.

O elemento literal, visivel logo na epigrafe do art. 15.°-1,
poderia apontar para a qualificagdo como arbitragem necessaria.
No entanto, o art. 1082.° do CPC, que abre o livro dedicado
ao “tribunal arbitral necessario”, atasta-a. Assim, preve-se nessa
norma que, “se o julgamento arbitral for prescrito por lei especial,
atende-se a0 que nesta estiver determinado; na falta de deter-
minagao, observa-se o disposto nos artigos seguintes” (italico
nosso)’'. Ora, no art. 15.°-1 da Lei n.° 23/96, o julgamento arbi-
tral ndo € prescrito. A lei confere ao consumidor um direito de
ope¢ao, podendo recorrer a um tribunal arbitral ou a um tribunal
estadual. Por defini¢do, nao estamos, portanto, perante um caso
de arbitragem necessaria®.

A lei apenas substitui a declaracio da empresa, sendo
sempre necessaria a declaracio do consumidor. Portanto, a
situagao juridica em que se encontra o consumidor ¢ idéntica
aquela que resulta da adesio plena da empresa ao centro. O
consumidor tem o direito potestativo de recorrer a arbitragem.

Embora tenhamos concluido que se trata de arbitragem
voluntaria, a aplicacao da LAV niao pode ser feita sem mais, uma
vez que uma das partes nao emitiu qualquer declaracao negocial.

E necessario, assim, interpretar cada uma das normas
tendo em conta essa circunstancia.

Por exemplo, o art. 36.° da LAV, que regula a intervenc¢ao

*! De qualquer forma, mesmo que considerdssemos tratar-se de arbitra-
gem necessaria, nao haveria qualquer consequéncia ao nivel do regime juridico.
Os arts. 1083.° e 1084.° do CPC nunca seriam aplicaveis a arbitragem de consu-
mo, uma vez que nesta as partes nao escolhem os arbitros, pressuposto das regras
contidas nos dois preceitos. Ja o art. 1085.° remete precisamente para a Lei de
Arbitragem Voluntaria em tudo o que nio estiver especialmente regulado.

32 Neste sentido, cfr. JoAo PEDRO PINTO-FERREIRA, “A Resolucio Alter-
nativa de Litigios de Consumo no Contexto da Lei n.° 144/2015”, 2016, p. 327,
que defende (p. 18) que “o art. 15.° da LSP [Lei dos Servicos Puablicos Essenciais]
prevé uma arbitragem potestativa, pois atribui ao utente que seja pessoa fisica o
direito potestativo de iniciar o processo arbitral”.
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de terceiros, estabelece que “s6é podem ser admitidos a intervir
num processo arbitral em curso terceiros vinculados pela con-
vengdo de arbitragemr em que aquele se baseie (...)” (italico nosso).
Ora, ndo havendo uma convencdo de arbitragem tipica, é ne-
cessario aplicar o preceito com as devidas adaptagoes. Assim,
julgamos que s6 podem intervir no processo arbitral terceiros
em relacdo a configuracao da lide feita pelo consumidor, na qual
o prestador do servigo publico essencial participa por imposi-
cdo legal, se esses terceiros aderirem ao processo de arbitragem.
Nio basta, no entanto, a sua adesio (voluntiria®™) ao processo
de arbitragem. E necessario, ainda, o consentimento de todas
as pattes no processo arbitral®’. Mesmo que se verifique o con-
sentimento de todas as partes (aqui incluindo o terceiro), o n.°
3 do art. 36.° estabelece que “o tribunal arbitral s6 deve admitir
a intervengdo se esta nao perturbar indevidamente o normal
andamento do processo arbitral e se houver razoes de relevo
que a justifiquem, considerando-se como tais, em particular,
aquelas situacdes em que, nao havendo manifesta inviabilidade
do pedido: a) O terceiro tenha em relagao ao objeto da causa
um interesse igual ao do demandante ou do demandado, que
inicialmente permitisse o litisconsércio voluntario ou impusesse
o litisconsorcio necessario entre uma das partes na arbitragem e
o terceiro; ou b) O terceiro queira formular, contra o demanda-
do, um pedido com o mesmo objeto que o do demandante, mas
incompativel com o deste; ou ¢) O demandado, contra quem seja
invocado crédito que possa, prima facie, ser caracterizado como
solidario, pretenda que os demais possiveis credores solidarios fi-
quem vinculados pela decisao final proferida na arbitragem; ou d)

» Nio ¢ admissivel que a instincia arbitral seja iniciada contra dois
prestadores de servicos ao abrigo do direito potestativo a arbitragem conferido
ao utente consumidor pelo art. 15.°,n.° 1, da Lei n.° 23/96 (na sua redagio atual).
Com efeito, se a lei imp&e ao prestador de servico a participacio num processo
arbitral por declaracio da contraparte, ndo impde a participagdo nesse processo
a par de outras partes. O prestador de servicos tem, assim, a possibilidade de
bloquear a participagao no processo de outras partes, além de si e do utente.

¥ Como refere ARMINDO RiBEIRO MENDES (AAVYV, Lei da Arbitragem
Voluntdria Anotada, 2015, p. 96), “a exigéncia de consentimento de todos os
envolvidos decorre do desejo de evitar o risco de lesdo de interesses das partes
primitivas e os inconvenientes para a conducio célere do processo”.
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O demandado pretenda que sejam chamados terceiros, contra os
quais o demandado possa ter direito de regresso em consequén-
cia da procedéncia, total ou parcial, de pedido do demandante”.

Os regulamentos dos centros de arbitragem também sao
aplicaveis. A lei estabelece expressamente a sua competéncia
nestes casos, pressupondo-se que a autoriza¢io — de natureza
administrativa — necessaria para que os centros funcionem ga-
rante a seriedade do procedimento. Os regulamentos dos cen-
tros sao um dos aspetos sujeito a controlo administrativo, pelo
que a remissao legal do art. 15.°-1 da Lei n.° 23/96 deve enten-
der-se como abrangendo a sua aplicagao integral. Como se vera,
as regras processuais previstas nos regulamentos dos centros
sao aplicaveis, salvo se nao respeitarem o due process of law ou
outras normas com conteido imperativo da LAV (art. 30.°-2
da LAV). Esta conclusdo vale, alias, para toda a arbitragem de
consumo, independentemente de esta se situar no ambito dos
servicos publicos essenciais. Sobre a questdo da (nao) aplicagao
subsidiaria do CPC, v. znfra 2.5.

2.4.Interagdo entre a arbitragem necessiria e o processo
judicial previamente instaurado pela empresa

Imaginemos o seguinte caso. Determinada empresa en-
tende que o consumidor é devedor de 150 euros, correspon-
dentes a eletricidade prestada ao longo dos ultimos trés meses.
Para cobrar esse valor inicia uma acao judicial no tribunal com-
petente. O consumidor entende nio ser devedor, mas pretende
resolver o litigio através de arbitragem e nao no tribunal judicial.

Coloca-se a questao de saber se pode obstar ao prosse-
guimento da acdo judicial e iniciar um processo arbitral.

Como vimos atras, o art. 15.°-1 da Lei n.° 23/96 determi-
na que “os litigios de consumo no ambito dos servigos publicos
essenciais estdo sujeitos a arbitragem necessaria quando, por
opcao expressa dos utentes que sejam pessoas singulares, se-
jam submetidos a apreciagao do tribunal arbitral dos centros de
arbitragem de conflitos de consumo legalmente autorizados”.
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Daqui decorre que, sendo a arbitragem necessaria apenas
para a empresa, esta nao podia, por iniciativa propria, propor agao
arbitral. E, pois, expectavel, que inicie um processo judicial®.

Contudo, a teleologia da norma do referido art. 15.°-1 éade
permitir ao consumidor a escolha da arbitragem quando estdo em
causa servigos publicos essenciais. Nao apresentando a lei qualquer
limitagao, nao faz, pois, sentido que sempre que seja a empresa a
tomar a iniciativa de resolver determinado litigio o consumidor se
veja, na pratica, impedido de optar pela arbitragem.

Em sentido contrario, é possivel argumentar que quando
a iniciativa ¢ da empresa estamos habitualmente perante casos
de cobranca de dividas, para os quais ja existem meios proces-
suais especificos, como a injuncdo e a a¢ao especial para cum-
primento de obrigacoes pecuniarias®, pelo que nao deve permi-
tir-se o recurso a arbitragem nestes casos.

No entanto, a lei pretendeu atribuir ao consumidor a op-
¢do pela arbitragem sempre que esteja em causa um servigo pu-
blico essencial, nao estabelecendo qualquer limitagao. Trata-se
de um aumento da prote¢ao do consumidor, que deve prevalecer.
Ainda que os procedimentos especiais sejam adequados a cobran-
¢a de dividas, os centros de arbitragem de conflitos de consumo
sao especialmente vocacionados para as relagdes de consumo,
permitindo ao consumidor ter uma maior proximidade como o
processo e, em principio, ter menos custos com o mesmo.

Pelo exposto, parece-nos que deve permitir-se que o
consumidor inicie a arbitragem quando ¢ citado na agao judicial,

* Note-se, alids, que esta unidirecionalidade ¢ desejavel, na medida em
que solucdo contraria conduziria a inundagdo dos centros de arbitragem com
acoes para cobranca de dividas (CATIA MARQUES CEBOLA, “Mediagao e Arbitragem
de Conflitos de Consumo: Panorama Portugués”, 2012, pp. 43 ¢ 44). A propésito
da unidirecionalidade como um dos tracos carateristicos da resolucio alternativa
de litigios de consumo, JoA0 PEDRO PINTO-FERREIRA, “A Resolucdo Alternativa de
Litigios de Consumo no Contexto da Lei n.° 144/2015”, 2016, p. 315.

% Decreto-Lei n.° 269/98, de 1 de setembro, alterado pelos Decretos-Leis
n.° 383/99, de 23 de setembro, 183/2000, de 8 de outubro, 323/2001, de 17 de
dezembro, 32/2003, de 17 de fevereiro, 38/2003, de 8 de marco, 324/2003, de 27
de dezembro, 53/2004, de 18 de marco, 107/2005, de 1 de julho, 14/2006, de 26 de
abril, € 303/2007, de 24 de agosto, pela Lei n.° 67-A /2007, de 31 de dezembro, ¢ pe-
los Decretos-Leis n.%° 34/2008, de 26 de fevereiro, e 226/2008, de 20 de novembro.
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desde que o faga antes da sua primeira interven¢ao no processo.
Deve depois apresentar contestacao na acao judicial alegando
a excecdo de preteri¢ao do tribunal arbitral, uma vez que nesse
momento ja existe convengao de arbitragem (o art. 15.°-1 da Lei
n.° 23/96 substitui a declaracio da empresa e o consumidor ja
emitiu a sua propria declarag¢ao para a celebragao da convengao
arbitral, através do requerimento arbitral).

A empresa pode desistir da acdo ou, se ndo o fizer, o juiz
deve absolver o réu da instancia tendo em conta a excecao dilatoria
de pretericao de tribunal arbitral — arts. 96.°-b) e 577.°-a) do CPC.

Note-se que, apesar de nos parecer ser claramente esta a so-
lucio decorrente da correta interpretacio da Lei n.° 23/96, a mes-
ma afigura-se onerosa para as empresas, na medida em que estas
nao podem recorrer a arbitragem, sendo obrigadas, para fazer valer
os seus direitos, a propor acao judicial, e consequentemente a pa-
gar as custas do processo judicial, ficando depois dependentes da
vontade do consumidor, que pode tornar indtil o tempo e dinheiro
gastos na a¢ao judicial ao optar pelo recurso a arbitragem.

2.5.Regras processuais aplicaveis a arbitragem de consumo
— A (ndo) aplicabilidade subsidiiria do Cédigo de
Processo Civil

A Lei n.° 144/2015 regula a resolucao alternativa de li-
tigios de consumo e estabelece algumas (poucas) regras aplica-
veis a arbitragem. Estas regras devem considerar-se como tendo
conteudo imperativo, pelo que se sobrepdem mesmo a conven-
¢do das partes.

Assim, o art. 10.°-2 da Lei n.° 144/2015 estabelece que
as entidades de RALC devem “assegurar que as partes nao tém
de recorrer a um advogado e podem fazer-se acompanhar ou
representar por terceiros em qualquer fase do procedimento”.
Daqui resulta que, ao contrario do que sucede nos tribunais
estaduais, a representacdo por advogado nao pode ser impos-
ta, independentemente do valor da a¢do. Assim, mesmo que o
valor da a¢io seja superior ao da alcada do tribunal de primeira
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instancia, a representa¢ao por advogado nao ¢é obrigatoria. Uma
clausula neste sentido inserida num regulamento de arbitragem
de um centro ¢ invalida (por ser contraria a lei), nio poden-
do ser aplicada. Por exemplo, o art. 20.°-3 do Regulamento do
CNIACC tornou-se invalido, com a entrada em vigor da Lei n.°
144/2015, na parte em que prevé que “no processo arbitral é
obrigatéria a constitui¢io de advogado, nas causas com valor
superior a algada do Tribunal de primeira instancia”.

O art. 10.°-4 da Lei n.° 144/2015 impde, no que a arbitra-
gem diz respeito, o respeito pelo principio do contraditério, prin-
cipio fundamental de qualquer processo, incluido nos principios
do processo equitativo do art. 20.°-4 da Constituicao da Republi-
ca Portuguesa. Este principio ¢, alias, densificado, no que respeita
a arbitragem de consumo, no art. 12.° da Lei n.° 144/2015.

O art. 10.°-5 da Lei n.° 144/2015 determina que “os pro-
cedimentos de RAL devem ser decididos no prazo maximo de
90 dias a contar da data em que a entidade de RAL receba o
processo de reclamagao completo”. O n.° 6 acrescenta que este
prazo “pode ser prorrogado, no maximo por duas vezes, por
iguais periodos, pela entidade de RAL, caso o litigio revele espe-
cial complexidade, devendo as partes ser informadas da prorro-
gacao do prazo e do tempo necessario previsto para a conclusiao
do procedimento de RAL”.

A Lei n.° 144/2015 estabelece, portanto, um prazo mais
curto para a arbitragem de consumo. O prazo inicial de 90 dias
comega a contar a partir da data da rececao pelo tribunal arbitral
do requerimento inicial de arbitragem, nao sendo contabilizado
na arbitragem o tempo decorrido no procedimento de media-
cao”’. A opc¢ao pode ser criticavel™
pelo que o poder jurisdicional do arbitro se esgota findo o pra-
20 previsto no n.”* 5 e 6.

mas a regra parece clara,

5

7 Neste sentido, JoAo PEDRO PINTO-FERREIRA, “A Resolucio Alternativa de
Litigios de Consumo no Contexto da Lei n.° 144/2015”, 2016, p. 321, defende que
“o prazo de 90 dias respeita a cada procedimento de resolucao alternativa de litigios”.

% JoAo PEDRO PINTO-FERREIRA, “A Resolugio Alternativa de Litigios de
Consumo no Contexto da Lei n.° 144/2015”, 2016, pp. 321 ¢ 322.
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No que respeita a convencao de arbitragem, é necessario
ter em conta o art. 13.° da Lei n.® 144/2015. No essencial, a re-
gra, ja explicada neste texto (v. supra 2.1), é a de que o consumi-
dor nio fica vinculado pela convenc¢ao de arbitragem, podendo
sempre optar entre a propositura da agao no tribunal arbitral ou
num tribunal estadual.

A Lei n.° 144/2015 nao contém outras regras sobre o pro-
cesso de arbitragem nem qualquer norma de aplicagao subsidiaria.

Sendo arbitragem, sempre que nao haja norma especial
na Lei n.° 144/2015, devem aplicar-se as normas da LAV.

O art. 30.° da LAV regula precisamente os principios e as
regras do processo arbitral. Depois de realcar a vinculagao do
tribunal arbitral aos principios do processo justo (n.° 1), estabe-
lece-se a regra geral relativa as regras processuais da arbitragem:
livre escolha pelas partes (até a designagao do arbitro), com o
limite das normas imperativas (n.° 2).

Na arbitragem de consumo, a livre escolha das regras
processuais pelas partes consubstancia-se normalmente na sele-
¢ao do centro de arbitragem de consumo que vai resolver o liti-
gio. Ao aderirem a um centro, as partes tornam suas as clausulas
do regulamento desse centro (cfr. art. 6. da LAV).

Coloca-se aqui a questao de saber qual é a natureza das
regras processuais dos regulamentos dos centros de arbitragem,
que sao depois incluidas na convenc¢ao de arbitragem por remis-
sao (expressa ou tacita). Esta questdo é especialmente revelante
para se concluir quanto a sua interpretagao e aplicagao.

Devem aplicar-se as normas de interpretacao das leis
(art. 9.° do CC) ou as normas de interpretacio dos negbcios
juridicos (arts. 236.° e seguintes do CC)? Os regulamentos de
arbitragem nao se subsumem inteiramente a nenhuma das ca-

¥ Este artigo traduz o principio da autonomia das partes, considerado
um principio fundamental no ambito da arbitragem. Acerca deste principio na
arbitragem internacional ver, por exemplo, ALAN REDFERN e MARTIN HUNTER,
Law and Practice of International Commercial Arbitration, 2005, p. 265; PETER
BiNDER, International Commercial Arbitration and Conciliation in UNCITRAL
Model Law Jurisdictions, 2010, pp. 44 e 45, a proposito da lei modelo da Unci-
tral que foi seguida na elaboracao da LAV.
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tegorias. Nao sido negociados entre as partes, mas também nao
configuram uma norma geral, na medida em que sdo de criagao
privada, apenas se aplicando quando as partes assim o determi-
nam. Contudo, consideramos que tém uma carateristica que os
aproxima das normas gerais e distancia das declaragoes nego-
ciais: a circunstancia de serem criados por pessoa diversa das
partes. Assim, as partes atribuem competéncia a outrem para
criar regras que os vao vincular. Na maior parte dos casos, esta
norma de atribui¢ao de competéncia, constante do contrato en-
tre as partes, regula a forma como as regras processuais vao ser
criadas, mas niao o seu conteudo. Daqui decorre que nao faria
sentido interpretar as regras processuais criadas, por exemplo
pelos arbitros ou por um centro de arbitragem, como se se tra-
tasse de regras emitidas pelas proprias partes. Concluimos, pois,
que, em regra, as normas constantes de regulamentos de arbi-
tragem devem ser interpretadas segundo os canones interpreta-
tivos previstos no art. 9. do CC.

Se essas regras sao alteradas por quem as criou (centro
de arbitragem), entre o momento da celebra¢io da convengio
de arbitragem pelas partes e o momento do inicio da arbitra-
gem, guid iuris? Aplica-se a versio das regras vigentes a data
da convenc¢iao de arbitragem ou a data do inicio do processo
de arbitragem? Quando as partes, na conven¢ao de arbitragem,
escolhem um centro de arbitragem para resolver o seu litigio
atual ou eventual estdo a escolher um determinado conjunto de
regras. Assim, quando a entidade que criou as normas as altera
entre 0 momento em que as partes para elas remeteram e o
momento em que surge um litigio e a arbitragem efetivamente
comega, o que pode ocorrer anos depois, importa saber qual a
versao do regulamento de arbitragem que se aplica. Parece-nos
que a resposta a esta questdo tem de ser encontrada no conteu-
do das declaragoes das partes na convengao de arbitragem. Se,
na arbitragem comercial em geral, a vontade das partes, expres-
sa nas suas declaragoes, serda, em regra, a de escolher determi-
nadas regras, que conhecem, na arbitragem de consumo as par-
tes nao querem, geralmente, escolher determinado conjunto de
regras, mas sim delegar essa escolha numa entidade legalmente
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autorizada para a RALC, em quem confiam, por serem os maio-
res especialistas na matéria. Nesses casos, deve entender-se que
as partes nao escolheram o conteudo das normas. Quiseram
apenas atribuir competéncia para a elaboragao dessas normas.
Quando assim €, as regras processuais a aplicar sao aquelas que,
fruto de avancos no estudo da arbitragem, a entidade escolhida
considerar validas no momento em que o processo de arbitra-
gem das partes tem inicio. Nos casos em que ha adesio a um
centro de arbitragem, em principio a questao sera resolvida de
acordo com a regra que o proprio centro de arbitragem aprovou
para regular a questao. Ao aderirem ao centro as partes aceitam
todas as regras que regulam o seu funcionamento, incluindo, as
que regulam qual o regulamento de arbitragem a aplicar.

O art. 30.°-3 da LAV trata do caso em que as partes nao
acordaram sobre a regra processual necessaria para resolver al-
guma questdo (o que implica que o regulamento do centro tam-
bém nio a resolveu) e a LAV ou outro diploma, como a Lei n.°
144/2015, nio regule imperativamente a matéria. Se assim for,
“o tribunal arbitral pode conduzir a arbitragem do modo que
considerar apropriado, definindo as regras processuais que entender
adequadas, devendo, se for esse o caso, explicitar que considera
subsidiariamente aplicavel o disposto na lei que rege o processo
perante o tribunal estadual competente” (itdlico nosso).

A “lei que rege o processo perante o tribunal estadual
competente”, ou seja, no caso portugues, o CPC, sé sera aplica-
vel se o tribunal arbitral o indicar explicitamente. Isto significa
que o CPC nao ¢ aplicavel subsidiariamente a arbitragem (em
geral e especificamente a de consumo).

A forma de suprir lacunas nas regras de processo ¢ a in-
dicada neste art. 30.°-3: o tribunal arbitral define, em cada caso,
as regras processuais que entender adequadas. A flexibilidade
¢ um instrumento fundamental da arbitragem e esta solugao ¢é
essencial para garantir essa flexibilidade.

40 ManuveL PereRA BarroCAs, Lei de Arbitragem Comentada, 2013, p.
121, defende que este regime ndo é sendo o que corresponde ao “poder-dever dos
arbitros de exercer essa fun¢ao com observancia da lei aplicavel”.
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Como exemplo desta flexibilidade processual, pode anali-
sar-se 0 Regulamento do CNIACC. Assim, o art. 22.°, que trata do
processo arbitral, estabelece que, “apresentados o requerimento
inicial e a contestacio, o Juiz Arbitro adota a tramitacio proces-
sual adequada as especificidades da causa, definindo designada-
mente: a) Se 0 processo comporta fases orais para a producio de
prova ou para a exposi¢ao oral dos argumentos das partes ou se
¢ decidido apenas com base nos documentos e outros elementos
de prova, dispensando a realizacio de qualquer audiéncia; b) Se
ha necessidade de delimitar a matéria de prova, separando-a da
matéria que considera ja provada; ¢) Quais os meios de prova a
produzir, aqui se incluindo depoimento de parte, testemunhas,
documentos, pericias e exames a coisas ou pessoas; d) Qual o
numero de testemunhas a apresentar, no maximo de 6” (n.° 1). O
n.” 4 permite a alteracao desta decisao de gestdo processual, “no
decurso do processo, caso se mostre necessario”.

2.6. Recursos

Outra questdo que pode ser discutida consiste em saber
qual o regime de recursos aplicavel a arbitragem de consumo.

Para responder a esta questao, temos de percorrer o ca-
minho indicado no ponto anterior no que respeita a defini¢ao
das regras processuais na arbitragem de consumo. A Lei n.°
144/2015 nio regula a questdo dos recursos, pelo que é neces-
sario ter em conta a LAV. A regra geral da LAV, nesta matéria, é
a da irrecorribilidade da decisio que ponha termo ao processo
(art. 39.°-4). No entanto, este preceito determina, ainda, que
a regra ¢ supletiva, podendo ser afastada por acordo entre as
partes (exceto se a acao for decidida segundo a equidade ou
mediante composi¢ao amigavel).

A regra geral da arbitragem de consumo ¢, assim, a da
irrecorribilidade da decisao arbitral.

As partes podem, contudo, prever a admissibilidade do
recurso, por acordo nesse sentido.
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Tendo em conta que a negociacao efetiva da convencao
de arbitragem ¢ rara na arbitragem de consumo, torna-se ne-
cessario, na pratica, analisar o regulamento de arbitragem do
centro onde esta decorreu para concluir acerca da questdo da
recorribilidade da decisao.

Vejamos alguns exemplos.

O Regulamento de Arbitragem do Centro de Arbitragem
de Conflitos de Consumo de Lisboa (CACCL) nada diz sobre a
questdo. Logo, aplica-se a regra da LAV, nio sendo admissivel
o recurso, salvo se as partes o tiverem estabelecido por acordo,
aceitando o centro, ainda assim, prosseguir com o processo.

O Regulamento do Centro de Arbitragem do Setor Au-
tomoével (CASA) regula a matéria, estabelecendo o art. 43.°-2
do respetivo regulamento que “da decisao arbitral cabem para
o tribunal da relagio os mesmos recursos que caberiam da sen-
tenca proferida pelo tribunal de comarca”. Esta norma do re-
gulamento, que deve ser interpretada no sentido de que remete
para o regime dos recursos do CPC (arts. 627.° e seguintes),
equivale a convenc¢ao das partes quanto a este assunto. Se ja ha-
via convengao entre partes, antes de recorrerem ao centro, € o
seu conteudo ¢ diferente, este apenas prevalece se o centro der
o seu acordo (expresso ou tacito).

O Regulamento do CIAB — Centro de informacao, Media-
¢ao e Arbitragem de Consumo (Tribunal Arbitral) contém uma
formulaciao diversa, que carece de interpretacio para ser bem
compreendida. Assim, resulta do art. 19.°-1 que “sé poderao ser
objeto de recurso, os processos de reclamac¢ao de valor superior
a alcada do Tribunal judicial de primeira instancia e desde que a
causa nao haja sido decidida segundo a equidade ou mediante
composi¢ao amigavel”. Ao contrario da norma do Regulamento
do CASA, nao se remete aqui para os critérios de recorribilidade
do CPC, sendo esta uma norma autonoma. O unico critério é,
neste caso, o valor da causa. Nao revelam outros elementos indi-
cados no CPC, como a sucumbéncia (cfr. art. 629.°-1).

O Regulamento do CNIACC oferece ainda uma soluc¢ao
diversa. Nada se diz sobre a recorribilidade ou irrecorribilidade



ESPECIFICIDADES DA ARBITRAGEM E DA MEDIACAO DE CONSUMO

da decisdao, mas estabelece-se o prazo para a interposi¢ao do
recurso. Assim, estatui o art. 30.° que “o prazo para interposi-
cao de recursos ¢ de 30 dias contados da notificacio da deci-
sao”. Sera que esta norma deve ser interpretada no sentido de
que é sempre admissivel recurso? Parece-nos que nao. Apenas
sera admissivel, nos termos da LAV, se as partes o tiverem esti-
pulado. O Regulamento do CNIACC abre, portanto, a porta a
possibilidade de as partes, por acordo, decidirem no sentido da
recorribilidade da decisdo. Se as partes o fizerem, o prazo para
a interposi¢ao do recurso ¢ de 30 dias. A regra geral supletiva ¢,
portanto, tal como no CACCL, a da irrecorribilidade.

Se as partes convencionarem a recorribilidade da decisio,
o recurso deve ser admitido independentemente do valor (quer
da causa quer da sucumbéncia). Isto apesar de o recurso ser da
competéncia “do Tribunal da Relagao em cujo distrito se situe o
lugar da arbitragem”, nos termos do art. 59.°-1-¢) da LAV.

Nos casos em que o consumidor tem um direito potesta-
tivo a iniciar a arbitragem (v. supra 2.3), nao existe, em principio,
convengao de arbitragem, pelo que nio ha convencgiao quan-
to a matéria da recorribilidade. Nestes casos, nao ha, portanto,
como ja se deixou dito, recurso da decisao arbitral.

No que respeita a matéria dos recursos, julgamos que,
se se pretendesse excecionar os litigios de consumo de algu-
ma destas regras (ou no sentido de nao permitir o recurso nos
litigios de valor reduzido ou no sentido de admitir sempre o
recurso nos litigios de valor mais elevado), julgamos que a Lei
n.° 144 /2015 teria sido a sede adequada. Nio havendo regra es-
pecial para a arbitragem de consumo, entendemos que ¢ plena-
mente aplicavel o regime da LAV, sendo a regra geral supletiva
a da irrecorribilidade da decisao arbitral.

Note-se que a impugnac¢ao da decisdo arbitral pode ser
feita por via de acao de anulagio (art. 46.° da LAV), para a qual
também ¢é competente o “Iribunal da Relacio em cujo distrito
se situe o lugar da arbitragem” — art. 59.°-1-g). Nos termos do
art. 46.°-5, o direito de requerer a anulagao da sentenca arbitral
¢ irrenunciavel.
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3.Mediagio de consumo

3.1. Qualificacao da media¢ao de consumo como verdadeira
mediagdo

A media¢iao de consumo apresenta tracos distintivos em
relagdo a mediacao em geral, fruto da especificidade dos confli-
tos que visa resolver*'.

Iremos analisar as principais carateristicas da mediacao
de conflitos de consumo, tomando como referéncia, a titulo
meramente exemplificativo, o Regulamento do CNIACC*. Pos-
teriormente, apresentaremos os principais tracos da mediagao
para concluir acerca da adequacgao da qualificacdo da mediagao
de consumo como verdadeira mediacao.

Note-se que nao ha duvidas quanto a aplicacio a me-
diagao de consumo da Lei n.° 144/2015, ji que a propria lei
determina que “é aplicavel aos procedimentos de resolugao
extrajudicial de litigios nacionais e transfronteiricos promovidos
por uma entidade de resolugao alternativa de litigios (RAL)
quando os mesmos sejam iniciados por um consumidor contra
um fornecedor de bens ou prestador de servigos [...]” e que
sao “procedimentos de RAL», a mediagao, a conciliacio e a
arbitragem” (arts. 2.°-1 e 3.°-i) da Lei n.° 144/2015).

A questao que se coloca ¢é a de saber se, na falta de not-
ma especial, prevista na Lei n.° 144/2015, se aplicam as normas
da Lei da Mediacao.

A mediacao de conflitos de consumo ¢é promovida e rea-
lizada, em regra, por entidades que tém como objetivo a pro-
tecao dos direitos e dos interesses dos consumidores. Trata-se
de associacoes privadas ou de entidades publicas ou com uma

* Os conflitos de consumo sdo essencialmente caratetizados por uma
tendencial desigualdade entre as partes, pelo seu valor habitualmente reduzido e
pela circunstancia de ndo existir uma relagdo pessoal entre as partes ou uma ne-
cessidade de manter essa relacio no futuro.

2 Regulamento de Informacio, Mediacio e Arbitragem de Conflitos de
Consumo, disponivel em www.arbitragemdeconsumo.org.
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forte intervencdo publica, cujo objetivo nao ¢ a realizacdo da
media¢do com fins lucrativos, mas o de permitir o acesso dos
consumidores a uma forma mais eficaz de justica.

O processo ¢ iniciado pelo consumidor, sendo, na se-
quéncia da reclamacio deste, feita pelo mediador uma avaliagiao
preliminar, destinada ao respetivo enquadramento [juridico] em
face dos factos relevantes e dos elementos de prova oferecidos”
(art. 12.°-1 do Regulamento do CNIACC). O processo pode
mesmo ser imediatamente arquivado, se o mediador concluir
que, face aos factos apresentados, ¢ manifesta a improcedéncia
das pretensdes do consumidor (arts. 10.°-3 e 12.°-2-c) do Regu-
lamento do CNIACC).

O mediador de conflitos de consumo nio ¢, portanto,
indiferente aos factos apresentados pelo consumidor. Pelo con-
trario, deve avalia-los juridicamente, podendo explicar as partes
o direito aplicavel (art. 12.°-4-b) do Regulamento do CNIAC-
C)*. Note-se a este proposito que, ao contrario do que é habi-
tual na mediacdo, se exige mesmo aos mediadores que tenham

“formacao especifica na area de direito do consumo” (art. 1.°
do Regulamento do CNIACC).

No que diz respeito ao conteudo, importa também refe-
rir que os mediadores podem apresentar aos litigantes “propos-
ta [...] de uma solucao adequada” (art. 12.°-4-c) do Regulamento
do CNIACC).

Na mediacao de conflitos de consumo sao utilizados
preferencialmente meios de comunicacdo a distancia, como o
telefone, a carta ou o fax e o correio eletronico. Acresce que, na
maior parte das vezes, ndo chega a haver contacto direto entre
as partes, sendo a comunicagao feita sempre com o mediador
que, posteriormente, transmite o conteido a outra parte. Por
um lado, o reduzido valor do conflito nao justifica a deslocagao
das partes; por outro lado, nao esta em causa a relagdao pessoal
entre o consumidor e o profissional, pelo que nao ¢é tio relevan-
te a paz social que resulta de um acordo obtido com a presenca
fisica e simultanea dos intervenientes.

# Parricia DA Guia PEREIRA, “A Adequacio dos Meios de Resolucio
Alternativa, em Especial da Mediacio, aos Conflitos de Consumo”, 2009, p. 195.
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Devido aos aspetos referidos, nomeadamente a utiliza-
¢do de meios de comunicac¢do a distancia e uma maior ligacio
e analise dos factos apresentados, na mediacao de conflitos de
consumo nao se consegue definir com exatidao os interesses
das partes, trabalhando-se a partir das posi¢coes ou dos objeti-
vos, em especial dos consumidores.

Outra carateristica tendencial da mediacao de conflitos
nas entidades referidas ¢ a gratuitidade do processo. Com efeito,
nem o consumidor nem o profissional tém em regra de pagar
pelos servicos do mediador. Esta solucdo, que permite a resolu-
¢do de casos em que o valor econémico é muito baixo, s6 é pos-
sivel face ao financiamento publico das instituicdes em causa.

Encontrando-se delineados os principais tragos da media-
¢ao de consumo, importa agora analisar o conceito de mediagao.

O art. 2.°-1 da Lei da Mediacao* define mediacio como
“a forma de resolucao alternativa de litigios, realizada por enti-
dades publicas ou privadas, através do qual duas ou mais partes
em litigio procuram voluntariamente alcancar um acordo com
assisténcia de um mediador de conflitos” e o art. 2.°-2 acres-
centa que o mediador de conflitos é “um terceiro, imparcial e
independente, desprovido de poderes de imposi¢ao aos media-
dos, que os auxilia na tentativa de constru¢ao de um acordo
final sobre o objeto do litigio”. O capitulo II da Lei da Media-
¢do estabelece como principios da mediacao a voluntariedade, a
confidencialidade, a igualdade e imparcialidade e a independén-
cia. Finalmente, um principio essencial da mediagdo que nao é
referido expressamente nas normas mencionadas, mas que deve
ser considerado sua carateristica permanente ¢ o principio dos
plenos poderes das partes (empowerment)®.

Numa primeira analise, a mediagao de consumo encaixa
na defini¢dao do art. 2.°-1. Quanto aos principios que a densifi-

# Tei n.° 29/2013, de 19 de abril, que estabelece os principios gerais
aplicaveis a mediagao realizada em Portugal, bem como os regimes juridicos da
mediagio civil e comercial, dos mediadores e da mediagdo publica.

# MARIANA FrANCA GOuvEIA, Curso de Resolugdo Alternativa de Liti-
gios, 2014, p. 48. No mesmo sentido, JORGE MORAIS CARVALHO, “A Consagracao
Legal da Mediagao em Portugal”, 2011, p. 278.
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cam e complementam podem colocar-se algumas duvidas.

No que diz respeito a imparcialidade, pode argumentar-
-se que a evidente proximidade ao consumidor, uma vez que es-
tamos a falar de estruturas pensadas para garantir a efetividade

dos direitos dos consumidores, implica a auséncia de imparcia-
lidade do mediador.

Contudo, consideramos que tal nao é o caso. Por um
lado, a efetividade dos direitos dos consumidores ¢ garantida
através da disponibilizacao de meios adequados e acessiveis a
prossecucdo das suas pretensoes e nao do seu favorecimento no
ambito desses meios. Por outro lado, os centros de arbitragem
de conflitos de consumo garantem nao apenas a efetividade dos
direitos dos consumidores, mas também estimulam o funciona-
mento do mercado, na medida em que ao aumentar a confian¢a
dos consumidores se aumenta o consumo.

No momento em que o processo se inicia o papel do me-
diador ¢ o de ouvir as duas partes sobre o assunto que é objeto
da mediagdo e permitir que sejam estas a — livremente — deter-
minar a solu¢do que entendem mais adequada. Tratando-se de
um processo voluntario, uma configuragao parcial do processo
nunca seria sequer aceite pela outra parte, que desistiria do pro-
cesso se sentisse que o mediador ndo era imparcial, condenan-
do-se assim ao insucesso constante 2 mediacao de consumo.

Tal nao significa que nao possa haver casos em que, em
concreto, o mediador age de forma parcial. Nessas situagoes o
processo nao deixa de ser qualificado como mediagao. Verifica-
-se, isso sim, o incumprimento pelo mediador dos seus deveres,
o que ¢ gerador de responsabilidade civil, nos termos do art.
8.°-2 da Lei da Mediaciao.

A questao pode revelar-se mais complexa quando a me-
diagao ¢ levada a cabo por uma associa¢ao de defesa do con-
sumidor, que assume expressamente como sua atribuicio a
protecao dos consumidores. Em teoria, nada impede que estas
associacoes oferecam servicos de mediagao imparciais. Note-se,
alias, que o mediador “deve pautar a sua conduta pela indepen-
déncia, livre de qualquer pressao”, pelo que nao esta, no proces-
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so de mediacao, subordinado aos estatutos da associacao nem a
otientacoes dos seus dirigentes*. Contudo, na pratica, revela-se
necessario analisar de que forma os processos sao conduzidos.
Se ha, por exemplo, como instrumento habitualmente utilizado
na alegada mediacao, ameagas no sentido de expor o litigio a co-
municagao social, caso a empresa nao aceite o acordo, nao po-
demos falar de mediagao, uma vez que nao sio tidos em conta
os seus principios caraterizadores: nao apenas a imparcialidade,
mas principalmente a voluntariedade, uma vez que a empresa
nio pode livtemente desistit do processo*’.

Relativamente ao principio da neutralidade, a que a Lei
da Mediacio se refere como isenc¢io (art. 27.°-1 da Lei da Me-
diacao)*, este diz respeito ao contetdo do litigio que esta a ser
discutido. O mediador deve colocar de lado preconceitos ou
convicgoes e nao tentar influenciar o acordo em nome de prin-
cipios como a equidade ou a justi¢a ou por considerar que de-
terminada solu¢do é a mais adequada ao caso®.

Como vimos, o mediador de conflitos de consumo faz o
enquadramento juridico dos factos em discussido, pelo que tem
uma ideia clara de qual a solug¢ao legal do caso. Tem até mesmo
a possibilidade de explicar o direito aplicavel as partes.

Contudo, a circunstancia de ter uma opinido quanto a
melhor solu¢ao para o caso (que até pode nao ser a legal) nao
significa que o mediador tente impor essa solu¢io as partes.

E ali4s apenas com este alcance que tem de ser entendido, e
que esta previsto na Lei da Mediagao, o principio da neutralidade.
Nao ¢ possivel exigir ao mediador que nao tenha convicgoes ou
opinides quanto a solucio do caso™. Apenas lhe é exigido que

% Dutce Lopes E AFONsO PATRAO, Lei da Mediag¢do Comentada, 2014, p. 50.

7 A propésito da essencialidade deste principio, MariaNa Franca Gou-
vEIA, Curso de Resolugdo Alternativa de Litigios, 2014, pp. 50 e 51, e JoaNA
Camros, “O Principio da Confidencialidade na Mediagao”, 2009, p. 319.

8 Mariana Franca Gouvels, Curso de Resolucdo Alternativa de Li-
tigios, 2014, p. 61.

¥ Joana Campos, “O Principio da Confidencialidade na Mediagio”,
2009, p. 318, e MicHELE GUILLAUME-HOFNUNG, La Médiation, 2007, p. 74.

% Acerca da dificuldade de controlar a neutralidade, MARIANA FRANCA
Gouvela, Curso de Resolugdo Alternativa de Litigios, 2014, p. 61.
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nao procure, a luz das suas opinioes, influenciar ou impor deter-
minada solugao as partes (art. 26.°-b) da Lei da Mediagao).

Pode, ainda, colocar-se a questao de saber se a circuns-
tancia de o mediador poder apresentar propostas impede a qua-
lificacao da media¢io de consumo como verdadeira mediacio.

Para que exista mediagao, o aspeto essencial é o de me-
diador se encontrar no mesmo nivel do que as partes, sem po-
deres de autoridade, mantendo estas total liberdade em todas
as fases do processo. A partir daf, podem existir varios niveis
de interven¢ao do mediador, justificando-se uma postura mais
ativa nuns casos e mais passiva noutros”'. Distingue-se, entio, a
evalnative mediation da facilitative mediation”, sendo que a primeira
preve a possibilidade de o mediador apresentar propostas de
solucao do conflito.

Refira-se, ainda, que uma das vantagens da mediagao ¢é
a flexibilidade do processo™, pelo que o mediador deve ter a
possibilidade de intervir mais ou menos, conforme considere
adequado ao caso.

Nada na Lei da Mediacao impede a formula¢do de pro-
postas de acordo dirigidas aos mediados™. O art. 26.°-b) da Lei
da Media¢ao apenas determina que o mediador deve “abster-se
de impor qualquer acordo aos mediados”. A imposi¢ao de um
acordo pressupoe que se exerce algum tipo de pressao para que
esse acordo seja aceite, o que nao ¢ aceitavel na mediagao, uma
vez que contende com o principio da voluntariedade. A mera
formulacdo de propostas de acordo, pelo contrario, nao conten-
de com aquele principio™.

3! Joana Camros, 4 Conciliagdo Judicial, 2009, p. 12.

2 V. MARIANA Franca Gouvela, Curso de Resolugdo Alternativa de
Litigios, 2014, p. 49, e ALEssaNDRA ANGIULL “Modelli di Conciliazione com Con-
sumatori e Utenti”, 2007, p. 81.

33 Cfr. Patricia DA GUia PEREIRA, “A Adequacio dos Meios de Resolugio
Alternativa, em Especial da Media¢ao, aos Conflitos de Consumo”, 2009, p. 191.

% Em sentido contrario, MARIANA FRANCA GOUVEIA, Curso de Resolu-
¢do Alternativa de Litigios, 2014, p. 49, entende que “a nogdo puramente assis-
tencial ou facilitadora da mediacao é a atualmente estabelecida no ordenamento
juridico portugués”, resultando tal op¢ao do art. 26.°-b) da Lei da Mediagao.

> Joana Camros, A Conciliagdo Judicial, 2009, p. 12.
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Concluimos, pelo exposto, que a media¢iao de consumo
tem carateristicas proprias, mas que essas carateristicas nao im-
pedem a sua qualificagio como media¢io®. Nenhuma das ca-
raterfsticas analisadas impede o preenchimento do conceito de
mediac¢ao da Lei da Mediacao, nem contende com os principios
fundamentais af delineados.

Daqui decorre que, na auséncia de norma especial na Lei n.°
144/2015, devem aplicat-se as normas gerais da Lei da Mediagao.

Aplicam-se, a titulo de exemplo, as normas referentes aos
direitos e deveres dos mediadores ou a norma do art. 9.° da Lei
da Mediacao, relativa a executoriedade do acordo de mediacao.

Pelo contrario, nao se aplicam, por exemplo, as normas da
seccao III, que regulam o procedimento de media¢do, uma vez
que prevalecem as normas especiais da Lei n.° 144/2015 quanto
as regras do procedimento, designadamente o art. 12.°-1, que es-
tabelece que “as partes devem ser tratadas de forma equitativa
durante todo o procedimento de RAL, devendo as regras do
procedimento respeitar os seguintes principios [...]”. Ora, ao es-
tabelecer as regras do procedimento por referéncia apenas aos
seus limites torna-se claro que a lei pretende atribuir compe-
téncia a quem organiza os procedimentos de RALC, nomeada-
mente aos centros de arbitragem de conflitos de consumo, para
criarem as regras mais adequadas ao procedimento de mediagao
tendo em conta as carateristicas desse centro, dentro dos limites
considerados fundamentais®’.

3.2. Suspensio dos prazos de caducidade e de prescri¢io

O nosso ordenamento juridico contém varias normas
que preveem a suspensao dos prazos de caducidade e prestacao
durante a tentativa de resolugao extrajudicial do litigio.

56 SANDRA PassiNmas, “Alteracoes Recentes no Ambito da Resolucio Al-
ternativa de Litigios de Consumo”, 2015, p. 371, parece apontar para uma conclu-
sao em sentido diverso ao assinalar que “a praxis do consumo se desvia um pouco
dos contornos” da definicio doutrinal.

3 A proposito da nio aplicacio também das normas relativas 2 convengao
de mediacio v., infra, ponto 3.2.
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O artigo 13.°-2 da Lei da Mediacao (Lei n.° 29/2013,
de 19 de abril) estabelece que “o recurso a mediagao suspende
os prazos de caducidade e prescri¢io a partir da data em que
for assinado o protocolo de media¢ao ou, no caso de mediagao
realizada nos sistemas publicos de mediacao, em que todas as
partes tenham concordado com a realizacao da mediacao”.

O Decreto-Lei n.° 67/2003”, que regula a venda de bens
de consumo, determina que, “caso o consumidor tenha efetua-
do a denuncia da desconformidade, tratando-se de bem mével,
os direitos atribuidos ao consumidor nos termos do artigo 4.°
caducam decorridos dois anos a contar da data da denuncia e,
tratando-se de bem imével, no prazo de trés anos a contar desta
mesma data” (art. 5.°-A-3), estatuindo o n.” 4 do mesmo pre-
ceito que “o prazo referido no ndmero anterior suspende-se
durante o periodo em que [...] durar a tentativa de resolugao
extrajudicial do conflito de consumo que opoe o consumidor ao
vendedor ou ao produtor, com excecao da arbitragem”.

Esta norma, introduzida pelo Decreto-Lei n.° 84/2008,
tem grande relevancia, nao s6 porque permite que a tentativa de
resolucdo do litigio ndo se encontre pressionada pelo prazo de
caducidade, mas também pelo carater pedagdgico da referéncia,
dando a conhecer ao consumidor a existéncia de formas mais
rapidas, econémicas e eficazes para a resolucdo do conflito em
comparagao com os tribunais judiciais. Note-se que se incluem
neste preceito as negociacdes com o produtor, esclarecendo-se

¥ O art. 14.°-3 da Lei n.° 144/2015 determina que “a conciliagio aplica-se,
com as necessatias adaptacoes, o disposto no artigo 13.° da Lei n.° 29/2013, de 19
de abril, quanto ao regime de suspensao dos prazos de caducidade e de prescri¢io”.
Deve notar-se que “conciliagao”, neste preceito, ¢ utilizado em sentido ndo técnico,
para designar a mediacdo realizada pelo diretor dos centros de arbitragem. Esta
referéncia legal é desnecessaria, uma vez que estamos aqui perante um caso de me-
diagdo. Neste sentido, cfr. JoAo PEDRO PINTO-FERREIRA, “A Resolucao Alternativa
de Litigios de Consumo no Contexto da Lei n.° 144/2015”, 2016, p. 320. Com
efeito, o terceiro, neste caso diretor do centro, ndo tem qualquer poder sobre as
partes, elemento caraterizador da conciliacao (e que a distingue da mediagdo). Para a
distingdo entre mediagio e conciliacio, cfr. Joana Camros, A Conciliagdo Judicial,
2009, pp. 12-15.

¥ Decreto-Lei n.> 67/2003, de 8 de abril, alterado pelo Decreto-Lei n.°
84/2008, de 21 de maio.
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assim que a circunstancia de o consumidor se dirigir diretamen-
te a este nao afasta o exercicio dos direitos perante o vendedor.
A norma exclui a arbitragem, por se tratar de um modo adver-
sarial em que o terceiro decide, tendo a sua decisio o mesmo
valor do que a de um tribunal estadual. Logo, iniciado o pro-
cesso arbitral dentro do prazo, o direito considera-se exercido
tempestivamente (art. 331.°-1 do CC).

A ja referia Lei n.° 23/96, que regula os servicos publi-
cos essenciais, também prevé expressamente a suspensio dos
prazos para a propositura da ac¢do. Assim, o art. 15.°-2 estabe-
lece que, “quando as partes, em caso de litigio resultante de um
servico publico essencial, optem por recorrer a mecanismos de
resolugdo extrajudicial de conflitos, suspendem-se, no seu de-
curso, os prazos previstos nos n.” 1 e 4 do artigo 10.°”%.

A principal questdao que importa discutir relativamente
aos litigios de consumo consiste em saber em que momento
se inicia a tentativa de resolu¢io extrajudicial. Sera que basta a
iniciativa de uma das partes para que se possa considerar que
ja esta a ser “tentada” a resolucdo extrajudicial? Sera que a sus-
pensio deve ser equiparada a interrupgao (da prescri¢ao), sendo
necessaria a notificagdo da contraparte, nos termos dos arts.
323.° ¢ 324.° do CC? Sera que ¢ necessario o acordo das partes,
consubstanciado na celebracao de acordo de mediacao?

Segundo a Lei da Mediagao, a suspensao ocorre, em prin-
cipio, a partir da data da celebra¢io do contrato de mediagio,
a qual “deve adotar a forma escrita, considerando-se esta exi-
géncia satisfeita quando a conven¢ao conste de documento es-
crito assinado pelas partes, troca de cartas, telegramas, telefaxes
ou outros meios de telecomunica¢ao de que fique prova escrita,
incluindo meios eletronicos de comunicagao” (art. 12.°-2). Esta
regra podera niao ser adequada a mediacdo de consumo, uma
vez que nesta ndo existe, em regra, um contrato escrito de me-
diagao, desenrolando-se a tentativa de resolucao do litigio de
forma bastante informal. Este é um dos aspetos fundamentais,

% Hsta regra deve considerar-se igualmente aplicavel ao prazo de caduci-
dade consagrado no art. 10.°-2 do mesmo diploma, por nada o distinguir, de um
ponto de vista 16gico, ao prazo de prescricao do art. 10.°-1.
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alias, para o sucesso da mediacao de consumo. Apesar de niao
estarmos aqui perante um sistema publico de mediagao, pode
aplicar-se, por corresponder ao espirito da norma, a parte final
do art. 13.°-2, considerando-se suspensos os prazos a partir do
momento “em que todas as partes tenham concordado com a
realizacao da mediacao”.

Tratando-se de um litigio relativo a venda de bens de
consumo ou a servigos publicos essenciais, aplicam-se as ja ci-
tadas normas dos respetivos regimes, que sao especiais em rela-
¢ao a Lei da Mediagao, prevalecendo sobre esta.

Se o art. 15.°-2 da Lei n.° 23/96 pouco adianta relati-
vamente ao problema que aqui se pretende resolver, embora
pareca pressupor um acordo (“as partes [...] optem”), o De-
creto-Lei n.° 67/2003 contém uma norma especifica que in-
cide sobre esta questdo. Assim, o art. 5.°-A-5 estabelece que
“a tentativa de resolucao extrajudicial do litigio inicia-se com a
ocorréncia de um dos seguintes factos: a) as partes acordem no
sentido de submeter o conflito a media¢do ou conciliacdao; b) a
mediacao ou a conciliagdo seja determinada no ambito de pro-
cesso judicial; ¢) Se constitua a obrigagao de recorrer a media-
¢ao ou conciliacao”.

Nota-se que a alinea b) aponta no sentido de que o juiz pode
impor o recurso a media¢cao no ambito de um processo judicial.

No que respeita a alinea c), a inser¢ao da mediagao obri-
gatéria no conceito de mediacdao constitui uma solu¢ao muito
discutivel, na medida em que um dos principios basilares des-
te meio de resolucao de conflitos ¢ a voluntariedade (art. 4.°
da Lei da Mediagao) e esta encontra-se comprometida a partir
do momento em que a presenca das partes é obrigat6ria®’. Em
qualquer caso, se havia uma clausula de mediagao ou a adesio
plena a um centro, deve considerar-se que existe a obriga¢ao
de recorrer a mediagao, para efeito desta norma, bastando a
iniciativa do consumidor para a suspensio do prazo. A doutrina

%! JorGE MORAIs CARVALHO, “A Consagra¢io Legal da Mediacio em Por-
tugal”, 2011, p. 281. Admitindo como “hipétese a experimentar”: MARIANA FRAN-
¢ca Gouvels, Curso de Resolugdo Alternativa de Litigios, 2014, p. 71.
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diverge quanto a consequéncia destas clausulas, podendo gerar
um direito potestativo ou ter efeitos meramente obrigacionais®,
mas em qualquer dos entendimentos preenche-se a alinea c).

Além dos casos em que a mediag¢do é imposta, a suspen-
sao da-se quando as partes acordem no sentido de submeter o
litigio a mediagao (alinea a)). Como ja se referiu, a pratica da
media¢ao de conflitos de consumo mostra que esta tem cara-
teristicas especificas face a mediagdo em geral®, nio existindo
normalmente um acordo prévio de mediagao. Neste sentido,
deve entender-se que ha acordo, para efeitos desta norma, sem-
pre que o consumidor submete o caso a uma entidade de reso-
lugio de litigios e o profissional aceita tacitamente o processo,
respondendo 2 solicitagio dessa entidade®.

A tentativa de resolucio extrajudicial do litigio finda por
uma das razoes indicadas no art. 13.°-3 da Lei da Medicio, re-
tomando-se nesse momento os prazos de prescricao e de ca-
ducidade. Em primeiro lugar, conclui-se o processo de media-
¢do na sequéncia da recusa de uma das partes ou de ambas em
continuar com o procedimento. Até pode ter sido alcancado
um acordo parcial, mas continua a subsistir um litigio entre as
partes, voltando a correr os prazos de prescri¢ao e de cadu-
cidade. Em segundo lugar, o esgotamento do prazo maximo
do procedimento determina automaticamente o termo da sus-
pensao do prazo de prescricao ou de caducidade. Nos litigios
de consumo, esta norma deve ser articulada com o art. 10.°-5
da Lei n.° 144/2015, que estabelece que “os procedimentos de
RAL devem ser decididos no prazo maximo de 90 dias a contar
da data em que a entidade de RAL receba o processo de recla-
macao completo”. O art. 10.°-6 da Lei n.° 144/2015 admite que
“o prazo referido no nimero anterior pode ser prorrogado, no
maximo por duas vezes, por iguais periodos, pela entidade de
RAL, caso o litigio revele especial complexidade, devendo as

2 Paura Costa E Suva, A Nova Face da Justica — Os Meios Extra-
Jjudiciais de Resolugdo de Controvérsias, 2009, pp. 63 a 70; MARIANA FRANCA
Gouvela, Curso de Resolugdo Alternativa de Litigios, 2014, pp. 63 a 70.

6 MARIANA FRANCA GOUVEIA e JORGE MORATS CARVALHO, “A Experiéncia
da UMAC na Media¢io de Conflitos de Consumo”, 20006, p. 38.

% JorGE Morats CarvALHO, Manual de Direito do Consumo, 2016, p. 258.
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partes ser informadas da prorrogacao do prazo e do tempo ne-
cessario previsto para a conclusao do procedimento de RAL”.
Se nio se verificar a prorrogacao, a suspensao dos prazos cessa
com o decurso do prazo de 90 dias a contar da data da rece¢iao
do processo de reclamag¢ao completo. Em terceiro lugar, a sus-
pensao cessa quando o mediador assim o determinar.

Para conseguir fazer prova dos factos geradores da sus-
pensao do prazo, que devem ser comprovados pelo centro (art.
13.-5 da Lei da Mediagao), qualquer das partes pode requerer
ao centro a emissao de um documento comprovativo (art. 13.°-
0). Ao contrario do que parece resultar da letra do preceito, o
centro nao emite um documento “comprovativo da suspensao
dos prazos”, uma vez que a suspensao de um prazo é uma ques-
tdo de direito, resultante de uma qualifica¢ao juridica, que nao
cabe ao centro (nem ao mediador, que nao tem de ser jurista),
devendo este limitar-se a indicar factos. Os factos sao os indi-
cados nas varias alineas do art. 13.°-6, que deve ser objeto de
uma interpretacao restritiva: identificagao das partes; identifica-
¢do do objeto da mediagdo (por referéncia ao pedido efetuado
ou a0 seu alargamento posterior, para verificagao do ambito da
suspensao); data do acordo de mediacao, nos termos referidos
nos paragrafos anteriores (ou seja, na mediacao de consumo,
em principio, a data da resposta da empresa, participando no
processo); data de conclusio do processo. O modo de conclu-
sao do processo, sendo irrelevante para a analise da questao da
suspensao do prazo e colocando a causa os principios da confi-
dencialidade e, em particular, da voluntariedade®, nio deve, em
regra, ser indicado.

% Durce Loprs e AFonso PatrAo, Lei da Mediagdo Comentada, 2014, p. 95.
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RESPONSABILIDADE CIVIL DO ARBITRO
Mafalda Miranda Barbosa®

1. Introdugio

O recurso a arbitragem enquanto forma de resolugao de
litigios, que assim sao subtraidos da jurisdi¢cao dos tribunais es-
taduais, assume, entre nés, importancia crescente, acompanhan-
do a tendéncia que se faz sentir além-fronteiras.

Estendendo-se a arbitrabilidade! a inimeras matérias, ela

" Professora Auxiliar da Faculdade de Direito da Universidade de
Coimbra. Este trabalho integra-se nas atividades do Grupo de Investigagiao
“Contrato e Desenvolvimento Social” do Instituto Juridico da Faculdade de
Direito da Universidade de Coimbra, no ambito do Projeto “Desafios So-
ciais, Incerteza e Direito” (UID/DIR/04643/2013), financiado pela Funda-
¢do para a Ciéncia e a Tecnologia (FCT).

' Cf. A. MENEzes CORDEIRO, Tratado da Arbitragem. Comentdrio a lei
1°63/2011, de 14 de Degembro, Almedina, Coimbra, 2015, p. 94, define a arbi-
trabilidade como a qualidade prépria de um litigio, atual ou possivel no futuro,
de poder ser dirimido com recurso a arbitros. Em termos objetivos, sio dois
os requisitos da arbitrabilidade: os interesses t¢ém de ser patrimoniais (nao
bastando a possibilidade de avaliacio em dinheiro, mas exigindo-se que a lei
permita a sua troca por dinheiro); ou, em alternativa, tém de ser transaciona-
veis (ou sejam, sendo interesses ndo patrimoniais, tém que apresentar uma
natureza cujos litigios possam ser superados por acordo das partes).

Sobre o ponto, cf., ainda, A. Sampalo CARAMELO, “A disponibilidade
do direito como critérios de arbitrabilidade do litigio — reflexdes de zure con-

dendo”, Revista da Ordem dos Advogados, 2000, pp. 1233 e ss., numa referéncia
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tem vindo a ganhar relevo no campo do direito do consumo,
onde a disponibilizagao de meios alternativos de resolugio
de litigios tem sido vincada como uma das vias de tutela do
consumidot?, razao suficiente para que, no tocante aos servicos
publicos essenciais, se tenha consagrado — depois da alteragao a
lei n°23/96, de 26 de Julho, introduzida pela lei n°6/2011, de 10
de Marco — a obrigatoriedade da arbitragem quando, por op¢ao
expressa dos utentes que sejam pessoas singulares, os litigios
que emerjam neste ambito sejam submetidos a apreciagao dos
centros de arbitragem de conflitos de consumo legalmente au-

a anterior lei da arbitragem voluntiria (lei n°31/86), na qual se previa que a
submissao de um litigio a um tribunal arbitral ficaria dependente da natureza
disponivel dos direitos em conflito.

Cf., ainda, R. Moura Ramos, “O novo direito portugués da arbi-
tragem”, Boletint da Faculdade de Direito, vol. 90, tomo 11, 2014, pp. 576 ¢ ss.

% Veja-se, como marco fundamental deste reforco dos mecanismos
alternativos de resolucdo dos litigios de consumo, a lei n°144/2015, de 8 de
Setembro, e 0 Regulamento (EU) n°524/2013, que cria a plataforma de reso-
lucao de litigios em linha.

A este propésito, cf., ainda, MARIA JOSE CAPELO, “A lei da arbitragem
voluntiria e¢ os centros de arbitragem de conflitos de consumo”, Estudos de
Direito do Consumidor, n°1, 1999, pp. 102 e ss. A autora aponta dois grandes
argumentos para fundar a importincia da arbitragem ao nivel do direito do
consumo: a) em primeiro lugar, refere-se a situacdo de desfavor dos consu-
midores em face da “prepoténcia, alicercada em poder econémico, de que se
revestem alguns agentes econémicos”, que o inibe a recorrer a tutela judicial e
torna impossivel custear o processo b) em segundo lugar, sublinha “a conces-
sdo indiscriminada de crédito”, a fazer aumentar exponencialmente o nimero
de processos e a fazer com que os “tribunais [fiquem] assoberbados com
este tipo de litigiosidade, o qual acarreta a descaracterizacio e o consequente
desprestigio da justica”.

Nio se esquega, porém, o artigo 21°/h) DL n°446/85, que considera
absolutamente proibidas as clausulas que excluam ou limitem de antemao a
possibilidade de requerer tutela judicial para situagoes litigiosas que surjam
entre os contraentes ou prevejam modalidades de arbitragem que nao assegu-
rem as garantias de procedimento estabelecidas na lei. No mesmo sentido, cf.
o artigo 13°/1 Lei n°144/2015, de 8 de Setembro, que regula os mecanismos
de resolucdo extrajudicial de litigios de consumo.
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torizados®*

Trata-se, no caso do consumo, de arbitragens institucio-
nais que funcionam em centros com tribunais permanentes, no
seio dos quais se encontra um ou mais arbitros predeterminados’,

* Cf. Paura CoSTA E SILVA, A nova face da justica. Os meios extrajudiciais
de resolucao de controvérsias, 1isboa, 2009.

Veja-se, a este proposito, LINDA MOREIRA, O Tribunal Arbitral: principios
processuais, Coimbra, policopiado, 2012, falando dos processos adjudicatérios
e dos processos consensuais e dando conta da tendéncia de excluir a arbitra-
gem da resolucdo alternativa de litigios, na qual s6 se incluiriam os mecanis-
mos de natureza consensual, como a conciliacao e a mediacao. Nao cremos,
porém, que este posicionamento faca sentido, jd que a propria conciliagio e
mediacdo podem surgir como momentos do processo de arbitragem (no caso
do consumo, por exemplo).

* Cf. DL n°425/86, de 27 de Setembro.

Cf., a este propoésito, MARIA Josti CAPELO, “A lei da arbitragem volun-
taria ¢ os centros de arbitragem de conflitos de consumo”, p. 107, mostrando-se
critica da opgao legislativa de apenas os consumidores poderem reclamar jun-
to dos centros de arbitragem com base num litigio emergente de uma relagao
de consumo.

Note-se que, no tocante a arbitragem do consumo, existem alguns
regulamentos de centros de arbitragem que preveem a possibilidade de uma
declaracdo de adesdo prévia e genérica por parte dos agentes econémicos.
Veja-se, na tltima obra citada, p. 113: “(...) no caso de o agente econémico se
recusar a celebrar uma convencao de arbitragem, o consumidor nio lhe pode
opor a declaracdo de adesdo genérica a arbitragem”

> Cf. A. MEnEzES CORDEIRO, Tratads de Arbitragens, pp. 20 e ss., consi-
derando que, segundo a organizagao, as arbitragens podem ser oficzais (as pre-
vistas e reguladas na lei, ainda que tenham natureza disponivel); nstitucionais
(as que “funcionam junto de centros de arbitragem, dotados de regulamentos
apropriados e de esquemas de escolha de arbitros ¢ de acompanhamento ¢
fiscalizagao dos privados. Os centros de arbitragem sdo, em regra, o produ-
to da iniciativa prlvada funcionando junto de associagdes comerciais ou de
outras entidades”. Dentro destes, podemos encontrar centros com tribunais
permanentes, no ambito dos quais ha um ou mais arbitros “predeterminados
constantes de uma bolsa; o centro opera com um tribunal classico, com a sua
secretaria e juizes”, sendo este “o esquema dos centros de arbitragem do con-
sumo”’; e os centros administrativos, “com uma estrutura de apoio e sob cuja
égide se constituem, para cada litigio, tribunais especificos”); ad hoc (nas quais,
“quer o tribunal, quer o regulamento que o reja, quer a estrutura de apoio sdo
montados para o litigio concreto. A arbitragem ad hoc pode ser sedeada num
centro de arbitragem, que se limita a alocar instalagGes e dar apoio de secre-
taria; pode ser instalada no escritério do presidente ou numa acomodagiao
adaptada para o efeito”).

Sobre o ponto, cf., ainda, A. VERONIQUE ScHLAEPFER/C. GIROD, “Insti-
tutional vs. Ad Hoc Arbitration”; International Arbitration in Switzerland (co-
ord. GasRIELLE KaurMANN/KOHLER Braise Stucki), Kluwer, 2004, pp. 4 e ss.
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mas as quais se aplica a lei da arbitragem voluntaria®.

O certo ¢ que, se é verdade que, ao recorrer a arbitragem,
os litigantes tém vantagens — celeridade, participacao das par-
tes na resolucao do conflito, previsibilidade, confidencialidade,
liberdade das partes’ —, a submissdao a um tribunal arbitral pode

13

comportar desvantagens®. Como alerta Menezes Cordeiro, “a
mais solida causa pode claudicar perante dificuldades de prova

¢ Excluem-se do nosso discurso as hipdteses de arbitragem neces-
saria. Sobre a arbitragem necessaria, cf. artigo 1082° CPC. Atente-se, porém,
que em tudo o que nio estiver especialmente regulado a propdsito da arbitra-
gem voluntaria, se aplicara o disposto na LAV — artigo 1085° CPC.

De notar que nem todos os autores sio unanimes em considerar que
alei n°23/96 prevé um caso de arbitragem necessaria.

T Cf. A. MExEzEs CORDEIRO, Tratado de Arbitragen, p. 89.

Sobre o ponto, cf., ainda, PArriciA ToMAs, A arbitragem no direito do
consumidor, Coimbra, 2012 (polic.), pp. 47 e ss., referindo-se a voluntariedade,
confidencialidade, informalidade, flexibilidade, celeridade, economia de custos.

¥ Veja-se a este propésito a referéncia de LINDA MOREIRA, O Tribunal
Avbitral: principios processuais, p. 17, a ligacdo entre o movimento da resolugdo
alternativa de litigios e o movimento dos eritical legal scholars. Tendo em conta
que a sua finalidade era a critica do direito, entendido como um instrumento
de dominio de uns sobre outros, e a sua transformacao a luz de um fun-
cionalismo politico, entende-se a conexio estabelecida, tendo em conta os
principios estruturantes da arbitragem. Importa, por isso, considerar que — in-
dependentemente da bondade da ligagao — ela ndo tem de ser inexoravel, quer
porque se conhecem formas de arbitragem desde o vetusto direito romano,
quer porque nao teremos de olhar para o fenémeno da arbitragem da perspe-
tiva de uma racionalidade de pendor tecnocratico que predica aquela corrente
do pensamento. Alids, recusamos liminarmente qualquer contaminaciao do
juridico com um pensamento que atenta direta e explicitamente contra a in-
tencionalidade predicativa da juridicidade.

Acerca da evolucio histérica da arbitragem, cf. FrRaNCISCO CORTEZ,
“A arbitragem voluntaria em Portugal. Dos «ricos homens» aos tribunais pri-
vados”, O Direito, ano 124, 111, 1992, pp.378 e ss.; ZELIA PiNtO, U alternativo
caminbo na justica: a arbitragem voluntdria e a impugnagao da sentenca arbitral, Coim-
bra, 2012 (polic.), p. 29; Patricia ToMAS, A arbitragem no direito do consumidor,
pp- 21 e ss.: com referéncias a arbitragem na Mesopotamia, no direito romano,
com a Lex Aebulia, o Coédigo de Justiniano e a Lei das XII Téabuas, nas Orde-
nacoes Afonsinas, na Constituicio de 1822, na Carta Constitucional de 1820,
na Constituicdo de 1838, até¢ chegar a Novissima Reforma Judiciaria de 1841,
com Costa Cabral, e a previsdo da existéncia de tribunais arbitrais na revisao
constitucional de 1982.

Cf., ainda, A. SANTOS JusTo, “A arbitragem no direito romano: breve
referéncia ao direito portugués”, Estudos ens homenagenm ao Prof. Doutor José Lebre
de Freitas, vol. 2, Coimbra Editora, Coimbra, 2013, pp. 675-701
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ou em face de informacdes ab initio inexatas”. Por outro lado,
“os proprios arbitros, mesmo experientes, podem falhatr™’.

E neste contexto que, com longa tradicdo e nio menos
densa discussdo, se coloca o problema de uma eventual
responsabilidade do arbitro.

A lei da atrbitragem voluntaria (LAV — lei n°63/2011, de
14 de Dezembro), entre nés, vem consagrar quatro hipoteses de
responsabilidade civil do arbitro'’. A previsio normativa, porém,
nao nos soluciona todos os problemas, quer quanto ao ambito
dessa responsabilidade, quer quanto ao regime a que ela deve
obedecer. Nessa medida, torna-se imperioso analisar a questao
de forma mais aprofundada. F a isso que nos propomos.

2. Imunidade versus responsabilidade. As
hipoteses de responsabilidade civil consagradas
no ordenamento juridico portugués.

O debate acerca da eventual responsabilidade civil dos
arbitros pode ser balizado por duas posicoes extremas: a ab-
soluta imunidade e a absoluta responsabilidade, que aqui nao
tem o cunho de responsabilidade independente de culpa, mas
pretende apenas significar que o arbitro é chamado a responder
nos termos gerais, sem qualquer limitacdo que tenha em aten-
¢do a funcio por si desempenhada''.

Entre os principais argumentos a favor da imunidade dos
arbitros esta a comparagao funcional com os juizes e com as
garantias de independéncia destes, essenciais a0 desempenho
da sua missao. De facto, o interesse publico da realizacio da
justica ndo ¢é, de acordo com muitos autores, compativel com
eventuais pressoes que as partes possam exercer durante a arbi-
tragem, com base na ameaca de responsabilizacao. Nas palavras
de Menezes Cordeiro, “o arbitro, sabendo-se responsabilizavel,

? Cf. A. MexEzEs CORDEIRO, Tratado de Arbitragem, p. 90.

10 Cf. artigos 9°/4 ¢ 5; 12°/3; 15°/2 ¢ 43°/3 da LAV

' Cf. RAMON MULLERAT, “The liability of arbitrators: a survey of cur-
rent practice”, International Bar Association — Commission on Arbitration, Chicago,

21 September, 2006
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poderia pender para a parte mais litigante ou subscrever as de-
cisdes mais neutras”, perdendo com isso a liberdade de decidir
em consciéncia'?. Eles nao siao, contudo, incontroversos. Auto-
res hd que vém negar a total equiparacio do arbitro ao juiz',
a0 mesmo tempo que sustentam que a imunidade encorajaria a
falta de cuidado e geraria um esquema de total impunidade, uma
vez que as sang¢oes disciplinares proprias da judicatura judicial
nao se aplicam aos arbitros'.

12 Cf. A. MENEZES CORDEIRO, Tratado de Arbitragem, p. 137. No mesmo
sentido, cf. RAMON MULLERAT, “The liability of arbitrators: a survey of current
practice”, p. 10, dando conta de que esta e a posicdo assumida nos Hstados
Unidos da América. Sobre o ponto, cf., igualmente, DEnNIS NoLAN/ROGER
ABRAMS, “Arbitral immunity”, Industrial Relations Law Journal, vol. 11, n°2, 1989,
pp- 228 e ss.; JULIAN L, The immunity of arbitrators, Informa Pub, 1990, pp.
18 e ss.; HONG-LIN Yu/LAURENCE SHORE, “Independence, Impartiality and
Immunity of Arbitrators — US and English Perspective”, International and Com-
parative Law Quarterly, 52/4, 2003, pp. 935 ¢ ss.; EMMANUELA TRuLI, “Liability
v. quasi-judicial immunity: the case against absolute arbitral immunity”, Amer-
tcan Review of International Arbitration, vol. 17, n.3, 2006 (analisando um caso
em que um dos arbitros se recusa a assinar a decisdo); MATHEW RASMUSSEN,
“Overextending immunity: arbitral institutional liability in the US, England
and France”, Fordbam International Law Jounrnal, vol. 26, issue 6, 2002, pp. 1824
e ss.; MicHAEL HwaNG /KatiE CHUNG/FONG LEE CHENG, “Claims against ar-
bitrators for breach of ethical duties”, Contemporary Issues in International Arbi-
tration and Mediation, 2008, pp. 225 e ss., p. 226, considerando que a imunidade
dos arbitros resulta da analogia com a imunidade dos juizes.

3 Cf. HENRIQUE MEsQUITA, “Arbitragem; competéncia do Tribunal
Arbitral e responsabilidade civil do arbitro”, Ab Uno ad Ommnes, 75 anos da
Coimbra Editora 1920-1995, Coimbra Editora, Coimbra, 1998, pp. 1381 e ss.,
considerando que a decisio arbitral tem o mesmo valor que a decisao proferi-
da pelos tribunais judiciais, mas que isto ndo significa que se possa estabelecer
uma total equiparagdo entre os arbitros e os juizes estaduais, designadamente
no que respeita a competéncia e ao regime da responsabilidade civil. No que
ao primeiro segmento respeita, “por ser privada a sua fonte de legitimacao,
os arbitros nao dispéem, como os juizes estaduais, de competéncia coerciva”,
estando-lhe vedados os atos que envolvam ou pressuponham o exercicio da
soberania. Assim, estdo a priori excluidas as a¢des de tipo executivo, e, mesmo
no campo das a¢des declarativas, ha determinados atos que o arbitro nio
pode praticar. No que ao segundo segmento problematico concerne, analisa-
remos zifra a questdao. Note-se, no entanto, que quando Henrique Mesquita da
a estampa o seu estudo estava, ainda, em vigor a lei n°31/86.

" RAMON MULLERAT, “The liability of atbitrators: a survey of cutrent
practice”, p. 10, em sintese.

Quanto a nio sujeicdo dos arbitros a san¢des disciplinares, cf. Re-
NATO VECHIONE, L arbitro nel sistema del processo civile, Mildo, 1971, pp. 456 e ss.,
considerando que, por esse motivo, tera de haver um maior rigor em relagao
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A ponderacao de tais razoes determina o que na lingua
inglesa vem conhecido por lmited or qualified immunity, ou seja,
previsdes de responsabilidade civil limitadas ou qualificadas
pela exigéncia de verificacdo de certos requisitos’.

Ao contrario do que ocorre noutros ordenamentos juri-
dicos, em que a responsabilidade fica limitada pela violagao de
determinados deveres ou pela verificagao de um grau de culpa
qualificado, em Portugal, admite-se a responsabilidade civil dos
arbitros, em termos analogos a responsabilidade civil dos juizes,
o que quer dizer que a limitagdo opera por outra via.

O artigo 9°/4 LAV dispde que “os atbitros nio podem ser
responsabilizados por danos decorrentes das decisGes por eles profe-
ridas, salvo nos casos em que os magistrados judiciais o possam set’.

A par desta, existem outras previsoes de responsabilida-
de: o artigo 12°/3 LAV determina que “o arbitro que, tendo
aceitado o encargo, se escusar injustificadamente ao exercicio
da sua funcao responde pelos danos a que der causa”; o artigo
15°/2 LAV admite a responsabilidade do arbitro que nio se
desincumbir, em tempo razoavel, das funcoes que lhe foram co-
metidas, ainda que as partes as facam cessar de comum acordo;
o artigo 43°/4 LAV consagra que “os arbitros que injustificada-
mente obstarem a que a decisao seja proferida dentro do prazo
fixado respondem pelos danos causados™"”.

a eles do que em relagdo aos juizes.

15 Cf. RAMON MULLERAT, “The liability of atbitrators: a survey of cur-
rent practice”, p. 10. Veja-se, também, RicARDO PEDRO, “A responsabilidade
civil dos arbitros e o regime aprovado pela lei n°67/2007, de 31 de Dezembro:
entre a responsabilidade e imunidade”, Novos temas da responsabilidade civil extra-
contratual das entidades priblicas (CARLA AMADO GOMES/MIGUEL AsSIS RAIMUNDO
cootd.), ICJP, 2012, pp. 119 e ss.; e Susan D. Franck, “The liability of interna-
tional arbitrators: a comparative analysis and proposal for qualified immuni-
ty”, New York Law School of International and Comparative Law, vol. 20, n°1, 2000

!¢ Como veremos, essa remissdo acaba, no entanto, por comportar
uma limitacio em funcdo do grau de culpa. O que queremos significar em
texto ¢ que o recorte limitativo oferecido pelo nosso legislador passa pela
tipificacdo de situagdes de responsabilidade.

7 RicARDO PEDRO, “A responsabilidade civil dos 4rbitros e o regime
aprovado pela lei n1°67/2007, de 31 de Dezembro: entre a responsabilidade e
imunidade”, p. 121, considera que os tipos legais identificados pelo legislador
da LAV nao devem ser entendidos como taxativos.
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A remissao do regime da responsabilidade dos arbitros
para o regime da responsabilidade dos juizes parece vir dar aco-
lhimento a tese legalista'® que, no tocante a natureza da arbitra-
gem, da énfase a dimensio funcional (jurisdicional) dos arbitros,
por oposicao a tese contratual, que realca o chamamento do
arbitro pelas partes no quadro de uma prestagao de servico pela
qual 0o mesmo é pago". A verdade, porém, é que, se da remissio
resultam claramente quais os critérios a aplicar a responsabilida-
de civil dos arbitros por decisGes erradas, nado temos, por meio
dela, de ser condenados a inclusao da hipétese ressarcitoria na
modalidade delitual. O mesmo ¢ dizer que se devera questionar:
qual a modalidade de responsabilidade civil concretamente em
causa? A duvida estende-se as restantes situagoes de responsa-
bilidade consagradas na LAV e justifica uma pondera¢iao apro-
tundada acerca da propria realidade da arbitragem.

3. A tese legalista e a tese contratualista

A tese legalista a que ja fizemos referéncia assenta na
ideia de que o arbitro, a semelhanga do juiz, desenvolve uma
funcao jurisdicional. Através da mediagdo da vontade das par-
tes, os arbitros sao chamados a cumprir um papel que é co-
metido, preferencialmente, aos tribunais, enquanto 6rgaos de
soberania. Autores ha que avangam como argumento para sus-
tentar a posicao a ideia de que a missao do arbitro niao pode
resultar exclusivamente da vontade das partes®, mas antes da
lei*’. E dois parecem set, entre nds, os argumentos que legiti-

'8 Cf., entre nds, P. RoMANO MARTINEZ, “Anilise do vinculo juridico
do arbitro em arbitragem voluntaria ad hoc”, Estudos enr menidria do Professor
Doutor Antonio Marques dos Santos, Almedina, Coimbra, 2005, pp. 839 e ss.

1 RAMON MULLERAT, “The liability of arbitrators: a survey of current
practice”, pp. 5 e ss.

2 FOUCHARD/ GAILLARD / GOLDAMN, Traité de l'arbitrage commercial inter-
national, Litec, 1996, pp. 617 e ss. Entre nés, analisando a doutrina, cf. MARIO
Raroso, “O estatuto dos arbitros”, Revista da Orden dos Advogados, ano 67, vol.
11, 2007, pp. 520 ¢ ss.

! MARIO RaPOsO, “O estatuto dos arbitros”, pp. 520 e ss., com refe-
réncia a algumas dessas posi¢des.
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mam o entendimento®: em primeiro lugar, se o monopdlio da
administragao da justica pertence ao Estado, os particulares niao
poderiam conferir a um terceiro uma competéncia que nao lhes
pertencia; em segundo lugar, a Constituicio portuguesa preve,
entre o elenco dos tribunais, os tribunais arbitrais, pelo que a
sua legitimidade para decidir litigios resultaria diretamente da
lei, e, inclusivamente, da lei constitucional.

Niao cremos, porém, que 0s argumentos sejam incontor-
naveis.

No que ao primeiro respeita, se é certo que a legitimi-
dade deciséria dos arbitros ndo pode resultar sendao da lei, ela
parece-nos espelhar uma retra¢ao do poder estadual que passa a
admitir a possibilidade de os particulares prescindirem da justi-
¢a dos tribunais para confiarem a decisao de um litigio a juizes
por eles escolhidos. Na verdade, a formacao e funcionamento
dos tribunais arbitrais fica confiada aos particulares, pelo que
aqueles mais nao sao do que o resultado do exercicio da autono-
mia privada dos sujeitos, em dominios em que os interesses dos
sujeitos sao passiveis de troca em dinheiro ou transacionaveis.
Tratando-se, grosso modo, de direitos disponiveis®, o ordenamento
juridico admite que, em nome de uma justica mais célere e mais
previsivel, as partes possam renunciar a certas garantias que os
tribunais estaduais lhes oferecem. Mas se a possibilidade ¢ aberta
pelo ordenamento juridico positivo, nao menos correto ¢ dizer
que ela s6 se atualiza por vontade das partes, donde sera essa — e
ndo a lei — a fonte de legitimac¢ao direta do poder dos arbitros®.

*> Um terceiro argumento poderia passar pela equiparagio que a
LAV faz da responsabilidade do arbitro a responsabilidade do magistrado.
Contudo, nao argumentaremos nesse sentido, uma vez que, ab initio, explica-
mos que o ambito e o alcance da equiparacido ainda tém de ser pratico-nor-
mativamente comprovados.

» Sem que haja aqui confusdo com a arbitrabilidade objetiva definida
na anterior versao da lei de arbitragem voluntaria. Veja-se, quanto ao ponto,
MANUEL PEREIRA BARROCAS, Mannal de Arbitragem, Coimbra, Almedina, 2010,
pp- 40, considerando que a patrimonialidade do direito pode constituir uma
presuncio da sua disponibilidade.

* Se bem virmos as coisas, ha outros dominios que nio este, eivado
por uma indole processual, em que o ordenamento juridico se retrai, deixando
aos particulares a auténoma composi¢ao dos seus interesses.
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No que ao segundo argumento tange, impor-se-a um es-
clarecimento: embora o artigo 209°/2 CRP preveja, entre as
diversas categorias de tribunais, os tribunais arbitrais, isso nao
significa que, sobretudo no caso de arbitragem voluntaria, se
possa considerar que desempenham uma func¢ao jurisdicional
absolutamente equivalente a dos tribunais judiciais®*. Nao s6 o
artigo 202°/4 CRP depde no sentido da possibilidade de a lei
poder institucionalizar instrumentos e formas de composi¢ao
nao jurisdicional de conflitos, como algumas das regras proprias
da arbitragem patecem contratiar o entendimento®. Acresce
que a previsio legal e constitucional dos tribunais arbitrais nao
afasta a vontade das partes como fonte de legitimacao direta das
arbitragens voluntarias. Donde, afinal, na base do fenémeno ju-
dicativo privado estd um esquema negocial proposto e aceite
pelas partes™.

Como esclarece Henrique Mesquita, “para que seja afas-
tada a competéncia dos tribunais estaduais, é preciso que os
litigantes acordem em submeter-se a um tribunal arbitral (...)”
e que o arbitro aceite a incumbéncia de decidir o litigio®™. E
nesse sentido que parece fazer sentido chamar a colagao a tese
contratualista: seria o contrato a legitimar a arbitragem volun-
taria. Alias, e em rigor, aquela ideia de que muitos partem para
justificar a legitimacao legal do fenémeno — a ideia de, como
a jurisdicao pertence ao Estado, ela sé pode ser atribuida aos
privados por lei e ndo por forca da vontade destes — pode ser
compreendida em sentido inverso. Autores ha que, partindo do

» Veja-se, quanto ao ponto, MARIO RAPOsO, “O estatuto dos arbi-
tros”, pp. 520 ¢ ss., considerando que a constituicao admite que possa haver
tribunais arbitrais, mas nao define a sua natureza, ¢ que a LAV, ao falar de
poder jurisdicional dos arbitros, ndo define a sua origem.

A este proposito, cf., também, MANUEL PEREIRA BArRrROCAS, Mannal
de Arbitragem, pp. 31 e ss., considerando que a funcdo dos tribunais arbitrais é
jurisdicional, que a fonte do seu poder resulta da convencao de arbitragem. A
estes dois elementos acresceriam outros dois: a titularidade da funcio arbitral,
que pertenceria aos arbitros, ¢ o reconhecimento legal.

% Veja-se, novamente, HENRIQUE MESQUITA, “Arbitragem; competén-
cia do Tribunal Arbitral e responsabilidade civil do arbitro”, pp. 1381 e ss.

7 Veja-se, nfra, ultetiores consideracdes quanto ao ponto.

* HENRIQUE MESQUITA, “Arbitragem; competéncia do Tribunal Arbi-
tral e responsabilidade civil do arbitro”, p. 1389.
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mesmo pressuposto, advogam que os arbitros nio desempe-
nham uma verdadeira funcio jurisdicional®.

Parece-nos, de facto, incontornavel que a autonomia pri-
vada cumpre um papel fulcral — se ndo mesmo o mais rele-
vante — por referéncia a constituicio de um tribunal arbitral,
no quadro da arbitragem voluntaria: liberdade de submissao ou
nao do litigio a decisdo de um arbitro; liberdade de escolha dos
arbitros™”!. E, por isso, mesmo que nio seja vista como o fa-
tor legitimador em exclusivo, nao pode deixar de ser tido em
conta a este nivel. Isto quer dizer que afastamos, de principio,
a tese legalista®™ na sua pureza, para abrirmos as portas a tese
contratualista, embora balizada por uma legitimidade formal e
genérica oferecida pela lei®.

? Cf. CHIOVENDA, Istituzioni di diritto processuale civile, Napoles, 1933,
pp- 70 € ss.

% Sobre o ponto, cf. Ziria PiNto, Um alternativo caminbo na justica: a
arbitragem voluntaria e a impngnagdo da sentenca arbitral, p. 44, considerando que,
com a lei n°31/86, é na autonomia privada que se funda o funcionamento e
constituicao dos tribunais arbitrais.

' De acordo com os autotes, a convencao de arbitragem faz surgir
para as partes um direito potestativo, que lhes confere o poder de por um ato
de livre vontade fazer constituir um tribunal arbitral. Sobre o ponto, cf. Acor-
dio do STJ de 18 de Janeiro de 2000. Sobre o ponto, cf. PEDRO NAPOLES/
Carra COELHO, “A arbitragem e os tribunais estaduais — alguns aspetos pra-
ticos”, Revista Internacional de Arbitragem e Conciliagao, ano 'V, 2012, pp. 196 e ss.

De notar, ainda, que a violacdo de uma convencio de arbitragem
configura uma excegao dilatoria, que conduz a absolvicdo da instancia — cf.
artigo 5° LAV e artigo 577° CPC.

2 Cf. HoNG-LiN YU/LAURENCE SHORE, “Independence, Impartiality
and Immunity of Arbitrators — US and English Perspective”, pp. 935 e ss.

» Cf., sobre o ponto, HENRIQUE MEsQuITA, “Arbitragem; competén-
cia do Tribunal Arbitral e responsabilidade civil do arbitro”, p. 1391, conside-
rando que o arbitro exerce uma funcio jurisdicional e que os poderes do ar-
bitro nio derivam s6 da convencao de arbitragem, mas da lei. O autor parece
assim aderir a uma conce¢ao mista.

Repare-se que, como sublinhado su#pra, o autor vinca que a fonte de
legitimacdo dos arbitros é privada e que por isso mesmo a sua competéncia
¢ diversas, em muitos pontos, relativamente a dos juizes: “estdo vedados atos
que envolvam ou pressuponham o exercicio da soberania. As a¢oes de natu-
reza executiva estdo excluida” — cf. p. 1382. Do mesmo modo, certos atos nao
podem ser levados a cabo no quadro da agdo declarativa: sao todos aqueles
que nio pressupoem os referidos poderes de soberania. [7de, igualmente, p.
1383, onde se debate o problema de saber se, por ter natureza mista, pode
ser submetida a arbitragem uma ac¢do de divisao da coisa comum, e p. 1385,
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Impde-se, portanto, como urgente a analise da relagao
contratual que ¢é estabelecida entre as partes e entre estas ¢ 0s
arbitros. A questdo ¢ tanto mais premente quanto alguns auto-
res afirmam que nao passa de uma fic¢ao a ideia de um contrato
entre o arbitro e uma parte que nao o designou™.

4. Os contratos celebrados em torno da arbitragem

Quem queira analisar a realidade da arbitragem do ponto
de vista contratual ndo pode ficar preso a uma perspetiva mo-
nolitica, incapaz de percecionar mais do que um negocio juridi-
co neste ambito. Pelo contrario, temos de ter consciéncia de que
nao ¢ um, mas varios os contratos envolvidos.

Desde logo, ha a considerar a convencio de arbitragem, en-
quanto negocio juridico celebrado pelas partes, nos termos do
qual estas acordam submeter a decisdo de um litigio a arbitros™.
Esta convengao de arbitragem pode assumir uma dupla veste:
se o acordo surge quando ja emergiu um litigio, fala-se de com-
promisso arbitral, se o acordo diz respeito a um litigio eventual e
futuro, entdo a designacdo corrente é a de cldusula compromisso-
ria’®. Note-se, ainda, que a convencio de arbitragem pode con-

onde o autor da conta de que os tribunais arbitrais tém poderes para a¢oes de
execucao especifica, ja que o efeito pretendido se alcanga pelo proferimento
da sentenca.

Cft., a este proposito, o artigo 22° LAV.

Cf., acerca desta concegao mista, FrRancisco CorTEz, “A arbitragem
voluntaria em Portugal. Dos «ricos homens» aos tribunais privados”, O Direi-
10, ano 124, 1992, pp. 555 e ss.

Veja-se, ainda, MANUEL PEREIRA BARROCAS, Mannal de Arbitragem, pp.
45 e ss., falando ainda de uma tese autonomista, a vincar a independéncia da
arbitragem em face ao Estado.

* Cf. RoMANO MARTINEZ, “Andlise do vinculo jutidico do arbitro em
arbitragem voluntaria ad hoc”, pp. 827 e ss.

» Cf. R. Moura Ranmos, “O novo direito portugués da arbitragem”,
pp. 576 e ss.

% Sobre o ponto, cf. A. MENEZES CORDEIRO, Tratado de Arbitragem, p.
95. Explica o autor que o compromisso arbitral é relativo a um litigio ja exis-
tente, que pode mesmo ja estar afeto a um tribunal do Estado; e que a clau-
sula compromisséria visa “arbitragens relativas a litigios eventuais emergentes
de relacoes juridicas, contratuais ou extracontratuais”. Mais esclarece que “a
clausula compromisséria deve ser suficientemente precisa na identificagdo
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figurar-se como um contrato auténomo ou surgir na veste de
uma cldusula inserida num outro tipo contratual® .

Esta convenc¢ao, porém, nio ¢ bastante. Para que se
constitua um tribunal arbitral é mister que sejam escolhidos os
arbitros, os qualis, por seu turno, terdo de aceitar a incumbéncia.
Fala-se, entdo, na doutrina, de um contrato de arbitro celebrado
entre os arbitros e as partes”

Para Menezes Cordeiro, estas terdo de ter assentido, por
uma ou outra via, na escolha daqueles arbitros, concluindo-se entre
todos um contrato. Havera, no entanto, que se proceder a uma
distingao entre a designacdo — “ato unilateral, a realizar por cada uma
das partes relativamente ao arbitro ou ato conjunto, a concretizar
por cada um dos arbitros de parte, relativamente ao presidente” —
o contrato propriamente dito, concluido entre os arbitros nomeados
e as partes, no ambito do qual se definem diversos elementos como
a missao daqueles, a retribuicio, inter alia®

dos potenciais litigios, sob pena de indeterminabilidade”.

A proposito da convencdo de arbitragem, cf., ainda, MANUEL BARr-
ROCAS, Manual de Arbitragens, Coimbra, Almedina, 2010, pp. 143 e ss.

77 A. MENEzES CORDEIRO, Tratado de Arbitragem, p. 95, explicitando
isso mesmo e dando conta de que o contrato em que pode ser inserida a con-
vencdo de arbitragem pode ser um contrato definitivo ou um contrato-quadro
que ira, depois, remeter para arbitragem multiplos contratos subsequentes.

3 Relativamente 2 natuteza da convencio de arbitragem, cf. A. ME-
NEZES CORDEIRO, Tratado de Arbitragem, pp. 87 e ss.; LORENZ, “Die Rechtsnatur
von Schiedsvertrag und Schiedsspruch”, Archiv fiir die civilistische Praxis, 157,
1958/1959, pp. 288 ¢ ss.; Hans Warsmann, “Der Irrtum im Prozesstecht
(Ein Beitrag zur Lehre von den Prozesshandlungen)”, Archiv fiir die civilistische
Praxis, 102, 1907, pp. 210 e ss. Discute-se, na verdade, se a convenc¢io de
arbitragem ¢ um contrato de direito substantivo ou um contrato processual,
surgindo posicoes ecléticas que negam a natureza exclusivamente material (ja
que tem efeitos processuais) e a natureza exclusivamente processual (ja que o
]ulz ¢ um estranho a sua conclusdo), para afirmar o carater misto da conven-
¢ao. Entre nos, explicitando o posicionamento e aderindo ao mesmo, cf. A.
MENEZES CORDEIRO, Tratado de Arbitragem, p. 88. Veja-se, ainda, JOsf: LEBRE DE
ERrErTAS, Estudos sobre direito e processo civil, vol. 11, 2* edi¢ao, Coimbra, Coimbra
Editora, pp. 551 e ss., considerando que estamos diante de um negécio juri-
dico processual.

¥ Cf. A. MeNEzEs CORDEIRO, Tratado de Arbitragem, p. 128. Cf., também,
Liva PINHEIRO, Arbitragem Transnacional, Almedina, Coimbra, 2005, p. 129.

“ Cf. A. MENEZES CORDEIRO, Tratady de Arbitragem, p. 129.
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Nao deixa, contudo, de levantar problemas a qualificacao
se pensarmos na multiplicidade de hipéteses de nomeagao de ar-
bitros: arbitros designados por acordo entre as partes; arbitros
designados por cada parte (arbitros de parte) e um terceiro es-
colhido por acordo entre os dois previamente designados (arbi-
tro-presidente); arbitros designados pelo tribunal, por entidades
escolhidas pelas partes, por uma comissio ou corte competente*’.

Muitos perguntam, na verdade, como ¢ possivel confi-
gurar um contrato entre as partes e um arbitro que nao foi por
elas escolhido. Vimos, alias, ser este o principal argumento para
afastar a tese contratualista por Pedro Romano Martinez. Este
parece, também, ser o principal argumento para outros autores
defenderem que nio existe, numa relagao de arbitragem, apenas
um contrato de arbitragem, mas varios: cada arbitro estabelece-
ria uma relacio de tipo contratual com a parte que o escolheu®.

O grande problema desta posi¢ao parece estar em nao se
conseguir discernir, com base nela, o vinculo que une o terceiro
arbitro escolhido por acordo entre os dois arbitros previamente
designados a cada uma das partes®. Do mesmo modo, patece
deixar sem explicagao a relacao que se estabelece entre as partes
e o arbitro nomeado pelo tribunal.

O acento ténico da contratualidade é colocado na esco-
lha do arbitro. Ora, bem vistas as coisas, parece que a escolha
da contraparte no negdcio nao ¢é requisito imprescindivel para a
afirmacao da contratualidade. A liberdade contratual nem sem-
pre inclui a liberdade de escolha do outro contraente. O mesmo
nao se pode dizer em relagao a existéncia de um acordo: se, mais
do que nao escolher a contraparte, o que estiver em causa for a
inexisténcia de um acordo entre o terceiro arbitro escolhido e
as partes ou entre o arbitro escolhido por uma delas e a outra,
entdo dificilmente se podera falar de um contrato.

# Cf. A. Mengzes CORDEIRO, Tratado de Arbitragem, p. 128, dando
conta destas diversas situacoes.

2 Cf. THomAs CrLAY, L'arbitre, Dalloz, 2000, pp. 503 ¢ ss.

# Cf. RAMON MULLERAT, “The liability of arbitrators: a sutvey of cut-
rent practice”, pp. 2 e ss., considerando que existe um contrato entre o arbitro
e as partes, mas colocando dividas quanto ao alargamento dessa natureza
contratual para o arbitro-presidente.
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Naio nos parece que esta seja, porém, a melhor opgao
dialégica. Na verdade, a relacio que une cada uma das partes
ao arbitro por si escolhido nao é uma relagao de mandato ou
de representacio, propria de advogados*, mas uma relacao que
se pode construir a partir da propria convencao de arbitragem,
a qual confere poderes a cada uma das partes para escolher um
dos juizes privados que compora o tribunal e a estes o poder de
designar um terceiro arbitro. O contrato de arbitro ou contra-
to de investidura seria, portanto, celebrado entre cada um dos
arbitros e as partes, ainda que aqueles nao resultassem de uma
escolha direta dos segundos.

Alguns autores falam ainda de outros contratos, nesta
realidade complexa que ¢ a arbitragem. Thomas Clay refere, na
sua obra sobre o tema, que existiriam, ao nivel da arbitragem
institucionalizada, dois contratos: um contrato de colaboracio ar-
bitral, celebrado entre o arbitro e o centro de arbitragem; e um
contrato de organizacao de arbitragem, celebrado entre as partes e
a instituicio®. Ora, qualquer um deles munir-nos-ia de expe-
dientes técnico-juridicos aptos a garantir a inser¢ao das partes
no nucleo de prote¢ao contratual. Ha, contudo, diferencas que
devem ser assinaladas. Assim, no tocante ao contrato de ot-
ganizagao de arbitragem, ele implicaria a responsabilizacao do
centro de arbitragem, com o qual o arbitro tinha celebrado um
contrato. Centrando-nos no contrato de colaboracao arbitral,
dependendo dos seus termos, poderemos vir a concluir que ele
estende a sua eficacia protetiva a terceiros, permitindo, even-
tualmente, a responsabilizacao do arbitro em face das partes.

Naio cremos, porém, que se tenha de, em regra, lancar
mao de tais expedientes. Tao-pouco cremos que esta impos-

# Cf. a decisio de 22 de Marco de 1983, do Tribunal de Grande
Instance de Paris, que negou a qualificacio de mandato ao contrato de arbi-
tragem, por isso contender com a independéncia que se deve reconhecer aos
arbitros. Sobre o ponto, . RAMON MULLERAT, “The liability of arbitrators: a
survey of current practice”, p. 5.

® Tnomas Cray, Larbitre, pp. 790 e ss.

Note-se que, no caso da arbitragem ad hoc, pode ndo haver qualquer
relacio do arbitro (e das partes) com uma instituicio/ um centro de arbi-
tragem — cf., no mesmo sentido, RAMON MULLERAT, “The liability of arbitra-
tors: a survey of current practice”, pp. 1 e ss.
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tacao da realidade corresponda aos melhores dados sobre o
problema. De facto, os arbitros sio escolhidos tendo em conta
as suas qualificagOes e estas sdo especificadas pelas partes na
convengao de arbitragem®. Deste contrato entre as partes re-
sultaria, portanto, o critério de selecdo dos arbitros que pode-
riam depois ser, com base nessa determinabilidade, escolhidos
por um terceiro. A designacdo ainda que unilateral ou a cargo
de um terceiro basear-se-ia na propria conven¢ao de arbitra-
gem, sendo uma via de cumprimento do que ali fora estipula-
do. Posteriormente, celebrar-se-ia um contrato entre as partes
e os diversos arbitros, que ultrapassaria a mera adesao destes a
convencao de arbitragem (Schiedsvertrag). Tratar-se-ia, portanto,
de um verdadeiro contrato de arbitragem (Schiedsrichtervertrag, na
lingua alema).

Quid inris, em relagiao a arbitragem de consumo? Nao es-
tara ai em causa, preferencialmente, uma relagao que se estabe-
lece com o centro de arbitragem e remete para os seus regula-
mentos? A ser afirmativa a resposta a esta questao, tal nao nos
condena a auséncia de relevancia contratual. E nestas hipoteses
que se pode tornar operante a ideia de um contrato de arbitra-
gem celebrado diretamente com o centro de arbitragem, a quem
podera, eventualmente, ser assacada a responsabilidade pelos
atos daqueles que utiliza no cumprimento das suas obrigacdes,
nos termos do artigo 800° CC.

4. A responsabilidade contratual do arbitro

A partir do momento em que se conclui, fundadamente,
que entre os arbitros e as partes se celebra um contrato, have-
remos de concluir também que, em caso de nio cumprimento
do acordado, se gera responsabilidade contratual. Parece, alias,
ser este o entendimento maioritario na doutrina, embora nao se
gere, quanto ao ponto, um absoluto consenso®’.

6 Cf. MARIO RaPoso, “O estatuto dos arbitros”, pp. 520 e ss.

Y7 CK., inter alia, HENRIQUE MESQUITA, “Arbitragem; competéncia do
Tribunal Arbitral e responsabilidade civil do arbitro”, p. 1389; A. MENEZES
CORDEIRO, Tratade da Arbitragen, p. 137; M. PEREIRA BARROCAS, Lz da Arbi-
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Ademais, esta responsabilidade contratual é apontada pe-
los autores apenas para determinadas hipoteses de ressarcimen-
to, mas nao para os casos de um mau conteido da decisao®.
Menezes Cordeiro, a este proposito, afirma que, enquanto pres-
tador de servigos de arbitragem, o arbitro ¢ contratualmente
responsavel; e que, enquanto julgador, a sua responsabilidade
¢ extracontratual, a semelhanca da dos juizes”. Henrique Mes-
quita, ainda por referéncia ao anterior regime da arbitragem,
sublinha que o arbitro pode ser contratualmente responsavel se
obstar a que a decisdo seja proferida dentro do prazo fixado™;
se se escusar, sem motivo, ao cumprimento do encargo de jul-
gar. Nestes casos, o regime da responsabilidade proposto pelo
autor ¢ a responsabilidade contratual. Ja no tocante a eventual
responsabilidade pelas decisdes erroneas que profira, Henrique
Mesquita sustenta que se deve aplicar ao arbitro o mesmo re-
gime dos juizes, ja que ele exerce uma func¢ao de natureza ju-
risdicional, o que a época equivaleria a responsabilizacio em
caso de atua¢io dolosa ou criminosa®. Miguel Galvao Telles,
por seu turno, considera que, em geral, a responsabilidade seria
contratual, mas, “desde que a responsabilidade civil respeitasse
a0 teor da decisao, o carater delitual cumular-se-ia e consumiria

tragem Comentada, Almedina, Coimbra, 2013, p. 59. Em sentido contrario, cf.
MARIO ESTEVES DE OLIVEIRA,

“ Dando conta disso mesmo, cf. RICARDO PEDRO, “A responsabili-
dade civil dos arbitros e o regime aprovado pela lei n°67/2007, de 31 de De-
zembro: entre a responsabilidade e imunidade”, p. 120. 17, igualmente, p. 124,
considerando que existe um regime diferenciado: no caso da responsabilidade
por danos provocados por uma decisao danosa estamos perante um regime
malis restritivo, proximo da imunidade; no caso de danos provocados por uma
atuagao judicial danosa, o regime ¢ mais garantistico.

¥ A. MexgzEs CORDEIRO, Tratado da Arbitragem, p. 137.

0 Cf. HENRIQUE MEsQuITA, “Arbitragem; competéncia do Tribunal
Arbitral e responsabilidade civil do arbitro”, p. 1387. Para o autor, “o arbitro,
a0 aceitar o encargo que as partes lhe conferem, celebra com elas um con-
trato de arbitragem, através do qual fica obrigado a uma prestacdo de servico
— obrigacao de decidir, dentro de um determinado prazo, um litigio”. Nessa
medida, se exceder o prazo convencionado, hd violacio de uma obrigacio
que se assume, respondendo perante os litigantes de acordo com as regras da
responsabilidade contratual.

! Cf. HENRIQUE MEsQuITa, “Arbitragem; competéncia do Tribunal
Arbitral e responsabilidade civil do arbitro”, p. 1391.
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o contratual”®.

A adesao fundada a esta duplicidade de regimes de res-
ponsabilidade implica que se tente perceber, em primeiro lugar,
qual o ambito da responsabilidade contratual.

Ora, a este proposito, importa ter em conta alguns dados
metodolégicos. No momento da realizacdao do direito em con-
creto, haveremos de confrontar o ambito de relevancia do caso
com o ambito de relevancia da responsabilidade contratual.
Nesse raciocinio de cariz analégico, nao podemos, contudo, fi-
car limitados por uma busca de similitude no plano estrutural.
Pelo contrario, porque os relata nao estao unidos, como na ana-
logia matematica, por uma relacao de identidade, mas de simi-
litude bastante, ha que chamar a colagdo um fertium datum que
justifique a assimilacao para la das diferencas. Assim, teremos
de ter em conta quer a teleologia primaria da responsabilidade
contratual, quer o seu fundamento ético-axiolégico.

A responsabilidade contratual é chamada a cumprir uma
funcao especifica: a indemnizagao resultante da responsabilida-
de contratual inscreve-se ainda e sempre no plano de satisfacao
do interesse do credor®. Por outro lado, ela funda-se numa ideia

> MiGUEL GALVAO TELLES, A independéncia ¢ imparcialidade dos drbi-
tros como imposicao  constitucional, www.mlgts.pt/xms/files/publicacoes/arti-
gos/2011, p. 277.

> Ao nivel contratual, a prestagio nio cumprida sofre uma mutagio,
transformando-se num dever de indemnizar. Cf. MoTta PiNtO, Teoria Geral do Di-
reito Civil, 4* edigao por A. Pinto Monteiro e Paulo Mota Pinto, Coimbra Editora,
Coimbra, 2006, p.372, onde o autor apresenta como exemplo de modificacio
objetiva de direitos a mutacio do dever de prestar em dever de indemnizar, em
caso de incumprimento contratual; ORLANDO DE CARVALHO, Teoria Geral do Direito
Civil, sumadrios desenvolvidos para uso dos alunos do 2° ano do curso juridico de 1980/ 1981,
Centelha, Coimbra, 1981, p. 76; MANUEL DE ANDRADE, Teoria Geral da Relagio Juri-
dica, vol. 11, Coimbra, 1992, p. 20 ¢ ss., em especial p. 21, onde o autor refere como
exemplo de modificacdo objetiva a situacdo de impossibilidade de cumprimento
de uma obrigacdo por culpa do devedor, transformando-se o dever de prestar
num dever de indemnizar. Veja-se, ainda, MOTA PINTO, Cessao da posigao contratual,
Almedina, Coimbra, 1982, p. 428, nota 2; Rut ALARCAO, Direito das Obrigagoes (texto
elaborado por J. Sousa Ribeiro, J. Sinde Monteiro, Almeno de Sa e J.C. Proenca.
Com base nas ligoes do Prof. Doutor Rui de Alarcio ao 3° ano juridico), polico-
piado, Coimbra, 1983, p. 65 e ss.; SINDE MONTEIRO, Estudos sobre a responsabilidade
cvil, Coimbra, 1983; CALVAO DA SILVA, Cumprimento e sancdo pecunidria compulsiria,
Almedina, Coimbra, 1987; ALMEIDA COSTA, Direito das Obrigagoes, 9* Edicao, revista


http://www.mlgts.pt/xms/files/publicacoes/artigos/2011
http://www.mlgts.pt/xms/files/publicacoes/artigos/2011
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de liberdade comunicante com uma ideia de confianca norma-
tivamente fundada.

Por isso, do ponto de vista dogmatico, a solugao do pro-
blema de saber se o arbitro pode ou nio ser contratualmen-
te responsabilizado ha-de passar pela consideracao do ambito
dos deveres que assume ao celebrar o negdécio em causa. Nessa
medida, poder-se-ia dizer que s6 em concreto e com apelo as
regras de interpretagao das declara¢des negociais seria possivel
oferecer tal resposta. Contudo, atenta a natureza tipica do con-
trato em questdao, podemos ensaiar a resposta que se concreti-
zara na pratica.

O arbitro, no quadro da relagao contratual que encabega,
assume uma prestacao de servico. Nessa medida, ele ndo pode
escusar-se a cumprir a funcao que aceitou, exceto se existir uma
causa superveniente que o impossibilite de realizar a arbitragem
ou se, nao tendo sido fixados os honorarios na convencao de
arbitragem, nao existir acordo escrito entre os arbitros e as par-
tes, concluido antes da aceita¢do do ultimo arbitro a ser desig-
nado. Se, depois de haver aceitaciao por parte do arbitro, este se
escusar injustificadamente ao exercicio do encargo, entio sera
responsabilizado. Trata-se, sem duvida, de uma hip6tese de res-
ponsabilidade que, consagrada no artigo 12°/3 LAV, assume na-
tureza contratual, j4 que o que esta em causa ¢ o incumprimento
da prestacdo a que o sujeito se obrigou™.

O nio cumprimento decorrente de uma impossibilida-
de nao imputavel ao devedor-arbitro, ao invés, conduz a extin-
¢do da obrigacdo e a ndo-responsabilidade do sujeito. O artigo
15°/1 LAV determina, em consondncia com a regra geral, que
cessam as func¢oes do arbitro que fique incapacitado, de direito
ou de facto, para exercé-las. Numa situagao como esta, o arbitro

e aumentada, Coimbra, 2001, p. 48; ANTUNES VARELA, Das Obrigagoes em Geral,
vol. I, Almedina, Coimbra, 2001, p. 157; PiNTO MONTEIRO, Cliusulas limitativas e
de exclusdao da responsabilidade civil, Almedina, Coimbra, 2003 (reimpressiao da obra
publicada em 1985), p. 193, nota 420.

" Cf., sobte o ponto, HENRIQUE MEsQuITA, “Atbitragem; competén-
cia do Tribunal Arbitral e responsabilidade civil do arbitro”, p. 1387 e ss., por
referéncia a uma hipétese andloga de responsabilizacdo do arbitro na vigéncia
da anterior lei da arbitragem voluntaria.
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tem o dever de se desincumbir em tempo razoavel. Caso nao o
faca, incorre em responsabilidade, nos termos do artigo 15°/2
LAV. Consoante explicita Menezes Cordeiro, “ao assumir uma
arbitragem, o arbitro compromete-se pelo contrato de arbitra-
gem e em face quer das partes, quer dos seus colegas, a exer-
cer uma fun¢do com diligéncia elevada. Isto implica qualidade
de servico e, necessariamente, uma temporiza¢io adequada. A
viola¢do de deveres de cuidado pelo nio cumprimento eficaz
das obrigacdes e pelo nao reconhecimento atempado da prépria
inacao” gera responsabilidade de tipo contratual®.

Na verdade, a boa-fé, enquanto regra ordenadora de
condutas que impde a honestidade, a correcao e a lealdade aos
contraentes, inspira deveres de prote¢ao no quadro contratual.
Nao basta que se cumpra o dever principal de prestagao que se
assumiu. Imperioso ¢, também, o modo e o tempo de cumpri-
mento. Nessa medida, o artigo 43°/4 LAV estabelece que os
arbitros que injustificadamente obstarem a que a decisdao seja
proferida dentro do prazo de um ano a contar da data da acei-
tacao do ultimo arbitro ou dentro do prazo fixado pelas partes,
se a ele houver lugar, sao responsaveis pelos danos causados.
Repare-se que, nestes casos, nao esta em causa o simples atraso
(mora) na prestacao, ja que a nao-decisao no prazo referido poe
termo ao processo arbitral e faz extinguir a competéncia dos
arbitros para julgar o litigio, mas sim a ultrapassagem de um
termo essencial, sem embargo da possibilidade de prorrogacao
do prazo estipulado, consoante dispoe o artigo 43°/2 LAV

> A. MENEZES CORDEIRO, Tratado da Arbitragem, p. 172.

> A prop6sito dos danos que podem aqui estar em causa Menezes
Cotdeiro sublinha que “a inutilizacdo de uma arbitragem pode causar multi-
plos danos. Desde logo, negativos: todos os que as patrtes nio tetiam sofrido
se ndo se tem iniciado a arbitragem vitimada: despesas e inacio, entre outros.
E positivos: os associados a perda do que se obteria com uma decisao atem-
pada, designadamente quando favoravel” e conclui que “a inutilizagio de uma
arbitragem origina, em regra, danos negativos. Apenas em casos flagrantes, no
limite do dolo ou da negligéncia grosseira, seria possivel ir mais longe” — cf. A.
MENEZES CORDEIRO, Tratado da Arbitragem, p. 412.

Relativamente a hipdtese em que os arbitros obstam a que a decisio
seja proferida dentro do prazo fixado, cf,, th., numa perspetiva historica, o artigo
19°/5 Lei n°31/86. Sobte o ponto, cf. HENRIQUE MESQUITA, “Arbitragem; com-
peténcia do Tribunal Arbitral e responsabilidade civil do arbitro”, p. 1387 ¢ ss.
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Os deveres assumidos pelo arbitro que aceita uma deter-
minada arbitragem podem, ainda, levar-nos mais longe®. Re-
sultam da lei, dos regulamentos dos centros de arbitragem?,
do acordo entre as partes e, como referido anteriormente, da
boa-fé”’. Quando as partes submetem um litigio a um tribunal
arbitral pretendem, com o afastamento dos tribunais judiciais,
obter uma decisao mais célere, ainda que para isso tenham de
prescindir de determinadas garantias®. Mas pretendem, tam-
bém, obter uma decisdo que seja justa. Nessa medida, o arbitro
vincula-se a proferir essa mesma decisao justa. O afastamento
de uma eventual responsabilidade por decisdes erréneas deve,
portanto, encontrar uma explicagdo mais funda do que a sim-
ples ndo-assuncao contratual do dever.

A imparcialidade e independéncia a que os autores fazem
apelo como principio alicer¢ador da irresponsabilidade dos arbi-
tros nao é, a este ensejo, convincente. A constru¢ao argumentati-
va que a partir daquelas ideias-chave se edifica baseia-se em dados
psicologicos. Segundo explicita Menezes Cordeiro, “o arbitro,
sabendo-se responsabilizavel, poderia pender para a parte mais
litigante ou subscrever as decisdes mais neutras”, pelo que perde-
ria a liberdade de decidir em consciéncia®. A ela contrapor-se-ia

%7 Acerca de alguns deveres dos arbitros, cf. AGOSTINHO MIRANDA, “O
estatuto deontolégico do arbitro — passado, presente e futuro”, III Congresso
do Centro de Arbitragem da Céamara de Comiéreio ¢ Indiistria Portugnesa. Intervengaes,
p. 63 e ss.

% A este propdsito, cf. MaRrIA Jost: CAPELO, “A lei da arbitragem vo-
luntéria e os centros de arbitragem de conflitos de consumo”, p. 106, conside-
rando que a “submissdo do conflito ao tribunal arbitral do centro de arbitra-
gem envolve a aceitagdo pelas partes do disposto no regulamento, o qual sera
considerado parte integrante da convencio de arbitragem”.

% Com excecio da referéncia 2 boa-fé, cf. AGOSTINHO MIRANDA, “O
estatuto deontolégico do arbitro — passado, presente e futuro”, 59 e ss.

A proposito do principio da boa-fé e das exigéncias por ele comuni-
cadas, importa ndo esquecer que, no ambito contratual, as partes podem tam-
bém ser responsabilizadas civilmente pela pretericio daqueles deveres. Nesse
sentido, cf. MANUEL BarRroCAS, Mannal de Arbitragem, p. 67, relembrando a
hipétese de a parte obstar a constituigao do tribunal arbitral ou de criar obs-
taculos desnecessarios ao processo.

0 HENRIQUE MESQUITA, “Arbitragem; competéncia do Tribunal Arbi-
tral e responsabilidade civil do arbitro”, p. 1384.

' A. MENEZES CORDEIRO, Tratado da Arbitragem, p. 137
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um raciocinio alternativo: o arbitro, sabendo-se responsabilizavel,
poderia acautelar uma eventual quebra do dever, sendo, por isso,
mais diligente na fundamentacdo da sua decisio. Ademais, o ar-
bitro, mesmo recorrendo a equidade, nos termos do artigo 39°
LAV, nio decide apenas em consciéncia, mas deve reconduzir a
sua decisao a uma fundamentacao bastante.

A partir daqui algumas conclusoes preliminares sao viaveis.

Em primeiro lugar, isto quer dizer que ha-de ser no qua-
dro de compreensao do que é uma decisdo judicativa — ainda
que nao judicial — que vamos encontrar a chave da compreensao
para a nao responsabilizacao do arbitro, a semelhanca do juiz,
por qualquer decisdao errénea que profira.

De facto, a decisdo do arbitro — a semelhanca da decisio
do juiz — integra-se por dois segmentos dialogantes e inapaga-
veis: o juizo e a decisdao; “um exigido pelos principios capitais
(...) da objetividade, da fundamentacdo e da possibilidade de
controlo das decisdes juridicas”; e outro que “resulta da prépria
natureza do ato mediadotr”®. As palavras sio de Castanheira
Neves e comunicam-nos a esséncia do objeto intencional da
metodologia juridica. Na verdade, o juizo decisorio, na sua uni-
dade dialética, ¢ integrado por duas dimensoes que se articu-
lam entre si: o referido juizo e a referida decisao. O primeiro ¢é
definido pelo mestre como “a resolugao de uma controvérsia
pratica mediante uma ponderacio argumentativa racionalmente
orientada que conduz a uma solug¢do comunicativamente fun-
dada”; o segundo ¢ tido como “uma opgao resolutiva que a
si propria se afirma ou impoe”, “um originarium que radica na
voluntas que assim, ou nessa medida, se postula desvinculada”,
manifestando uma vontade autoritaria ou impositiva®. No mo-
mento da realizacio do direito em concreto, esta dimensao de
decisao estara sempre presente. Sendo inapagavel, ela havera,
contudo, de ser reconduzida a uma fundamentagao bastante que
nos aparte de qualquer arbitrio e garanta a sua propria sindica-
bilidade. Entra, entdao, em jogo o juizo juridico que “tem como

62 CASTANHEIRA NEVES, Metodologia Juridica. Problemas fundamentais, Stu-
dia ITuridica, Coimbra Editora, Coimbra, 1993, p. 30
63 CASTANHEIRA NEVES, Mefodolygia Juridica, pp. 31- 32
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funcao reconduzir a decisao necessaria (...) a fundamentacao
exigivel”; revertendo “a voluntas deciséria a ratio normativa”, “o
que afasta o caracter apoditico” do juizo e “a possibilidade de
fundamentac¢io como simples demonstracao”. O juizo esta-
belece, portanto, a “media¢ao concreta” entre a /ex e a decisao,
pelo que se pode afirmar que ele constitui uma fundamenta¢ao
que convoca como fundamentos e critérios o direito vigente®.
Este juizo, contudo, afasta-se irremediavelmente de um juizo de
pendor légico e dedutivo, proprio do pensamento positivista.
Ele convoca argumentos e nao premissas, pelo que as decisoes
nao se podem, a priori, pré-dizer.

Se assim ¢, entdo, haveremos de concluir, em segundo lu-
gar, que o arbitro nao se vincula a proferir uma decisio num de-
terminado sentido®. Mas concluitemos mais: a independéncia e
imparcialidade a que os autores aludem sao garantidas, em ulti-
ma instancia, pela fundamentacao necessaria a que o arbitro nao
se pode furtar. Simplesmente, porque essa fundamentagiao nao
¢ apofantica, mas implica uma construc¢ao pessoal do préprio
julgador, ela pode ser contraditada sem que, contudo, tenha de
corresponder necessariamente a uma decisao errénea. Donde
se percebe o grau de tolerancia no quadro da responsabilidade
do arbitro que, afinal, corresponde, quanto ao teor da decisao, a
do préprio magistrado.

Nessa medida, o artigo 9°/4 LAV consagra que os arbi-
tros nao sao em regra responsabilizados pelas decisdes que pro-
ferem, exceto quando os proprios magistrados judiciais o pos-
sam ser. A responsabilidade do arbitro, no tocante ao conteudo
das decisoes, orienta-se, portanto, pelos critérios plasmados na
Lei n°67/2007, relativa a responsabilidade do Estado.

6 CASTANHEIRA NEVES, Metodologia Juridica, p. 32

65 CASTANHEIRA NEVES, Metodologia Juridica, p. 33

5 Estamos, obviamente, a falar da arbitragem no quadro da resolu-
¢do de litigios. Para uma referéncia a diferenca entre esta e o arbitraggio, cf. Ma-
RIA JOSE CAPELO, “A lei de arbitragem voluntaria ¢ os centros de arbitragem
de conflitos de consumo”, p. 110. A func¢io dos arbitratori “nao consiste na
resolugdo de controvérsia sobre preexistentes posi¢coes juridicas subjetivas”,
antes determinando algum elemento da relagdo juridica, como por exemplo
o preco.

A este proposito veja-se, contudo, o artigo 1°/4 LAV.
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Nos termos do artigo 13° Lei n°67/2007, este serd res-
ponsavel pelos danos decorrentes de decisdes manifestamente
inconstitucionais ou ilegais ou injustificadas por erro grossei-
ro na apreciag¢ao dos respetivos pressupostos de facto, mas os
magistrados judiciais ndao podem ser responsabilizados, exceto
quando atuem com dolo ou culpa grave, hipétese em que o
Estado terd de exercer contra eles o direito de regresso®’. Por
outro lado, o n°2 do artigo 13° estabelece que o pedido de in-
demnizacao deve ser fundado na prévia revogacio da decisao
danosa pela jurisdicio competente.

A adequada compreensao dos preceitos permite-nos ex-
trair uma conclusao. Assim, as situagdes em que o arbitro pode
vir a ser responsabilizado pelo conteido da decisao proferida
ficam confinadas as situacOes de decisdes manifestamente in-
constitucionais ou ilegais ou injustificadas por erro grosseiro de
facto. Nao sera bastante qualquer erro, exigindo-se a presenca
de um erro qualificado, o que estd em consonancia com os da-
dos metodolégicos anteriormente avangados. De acordo com
o ensinamento de Ana Celeste Carvalho, o erro grosseiro de
facto pode ser encontrado na “decisao que nao tem justifica-
¢do, que nao se encontra alicercada nas concretas circunstancias
de facto que deveriam determinar o seu proferimento, [nas] si-
tuacoes de afirmacgdo ou nega¢ao de um facto cuja verificagao
se mostre incontestada no processo ou que nao deixe margem
para quaisquer davidas ou quando o juiz decidiu em flagrante
contradi¢io com os factos dados por provados”®. O erro de
direito, por seu turno, envolve, /nter alia, decisdes desconformes
com a constitui¢ao, decisoes que apliquem norma ferida de in-
constitucionalidade, sobretudo se tais normas ja foram julgadas

7 Cf. artigo 14°/1 Lei n°67/2007 ¢ artigo 6° que determina a sua
obrigatoriedade. Veja-se, porém, no tocante a questio da obrigatoriedade o
n°2 do artigo 14°. Sobre o ponto, considerando que, no caso da responsa-
bilidade por erro judiciario, nao existe obrigatoriedade do direito de regres-
so, cf. ANA CELESTE CARVALHO, “Responsabilidade civil por erro judiciario”,
Responsabilidade civil do Estado, CE], 2014, http:/ /www.cej.mj.pt/cej/recursos/
ebooks/civil/Responsabilidade_Civil_Estado.pdf, p. 66.

% ANA CELESTE CARVALHO, “Responsabilidade civil por erro judicia-
rio”, pp. 53 e ss.


http://www.cej.mj.pt/cej/recursos/ebooks/civil/Responsabilidade_Civil_Estado.pdf
http://www.cej.mj.pt/cej/recursos/ebooks/civil/Responsabilidade_Civil_Estado.pdf
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inconstitucionais pelo tribunal constitucional, decisoes basea-
das numa norma revogada, numa lei nao aplicavel a situacao
juridica, desde que seja evidente que a decisao ¢ contraria a lei
e a Constituicao e desconforme ao direito, no entendimento da
autora. Repare-se que a gravidade requerida pela lei leva Ana
Celeste Carvalho a aventar que quer a inconstitucionalidade,
quer a ilegalidade tém de ser manifestas, nao podendo estar em
causa uma simples interpretacao divergente, mas plausivel do
direito positivo®.

A adequada compreensio dos preceitos permite-nos,
ainda, lancar a ponte de dialogo para dois problemas que tém
sido debatidos pela doutrina: devera a responsabilidade do arbi-
tro ficar confinada ao dolo ou a culpa grave? Devera a respon-
sabilidade do arbitro ficar dependente da prévia revogacio da
decisdao danosa?

No que ao requisito da culpa grave ou do dolo respeita,
importa perceber que alguma doutrina, no quadro da responsa-
bilidade do Estado, defende a nio responsabilizacao deste por
culpa leve, quando em causa esteja o erro judiciario. Na verda-
de, alguns autores associam o erro grosseiro e manifesto a culpa
grave, isto ¢é, consideram que o erro qualificado requerido para
que se comprove a ilicitude do comportamento do julgador
coenvolve necessariamente a culpa grave. Nao sendo demons-
trado esse erro nao ha responsabilidade quer do magistrado,
quer do Estado. E este o posicionamento de Ana Celeste Cat-
valho, para quem, alias, o erro ¢ indesculpavel ou inadmissivel
quando o juiz poderia e deveria consciencializar o erro. Para a
autora, nao faz sentido falar de presunc¢ao de culpa ou de culpa
leve. Para ela, “ou é demonstrado o erro qualificado, nos termos
do artigo 13° caso em que também esta demonstrada a culpa
grave do juiz, nos termos do artigo 14° ou, nao sendo demons-
trado esse erro, nao hd sequer responsabilidade do Estado™™.

% ANA CeLESTE CARVALHO, “Responsabilidade civil por erro judicia-
rio”, p. 54.

0 ANa CELESTE CARVALHO, “Responsabilidade civil por erro judicia-
rio”, pp. 62 e ss. Em sentido diverso, cf. RicARDO PEDRO, “A responsabilidade
civil dos arbitros e o regime aprovado pela lei n°67/2007, de 31 de Dezembro:
entre a responsabilidade e imunidade”, pp. 116 e ss.
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Na verdade, parece que a qualificacao do erro de direi-
to ou de facto determina que ele fosse cognoscivel pelo juiz,
donde, afinal, ele implicara sempre o carater culposo da atuagao
daquele. No fundo, consagra-se, a este proposito, um esquema
unitario de imputagao, alicercado na falta de cumprimento dos
deveres e, como tal, préximo da faute napoleénica. Sendo o erro
grosseiro, grave, manifesto, poder-se-a presumir que a culpa
que o acompanha seja também grave. Esta ideia parece estar
em consonancia com a ideia de responsabilidade contratual do
arbitro: este assume um dever de proferir uma decisio justa. Ao
cometer um erro grosseiro, evidente, palmar, nao se pode deixar
de presumir a sua culpa.

A presuncao de culpa decorreria ja, no quadro da respon-
sabilidade contratual, do funcionamento das regras proprias do
artigo 799° CC. Estamos em crer que esta presuncao, porque
pressupde também uma presuncdo da prépria ilicitude, apenas
pode ser mobilizavel quando haja um resultado que se constate.
A parte lesada havera, portanto, que provar a existéncia de uma
decisdo manifestamente contraria aos fundamentos do justo. Ora,
ao fazé-lo, no caso concreto, esta, afinal, a provar a propria ilicitu-

A este proposito, cf., também, o Acérdio ST] 24-2-2015, onde se
pode ler que o “ erro de direito deve ser manifestamente inconstitucional
ou ilegal: ndo basta a mera existéncia de inconstitucionalidade ou ilegalidade,
devendo tratar-se de erro evidente, crasso e indesculpavel de qualificacio,
subsunc¢io ou aplicacao de uma norma juridica; o erro de facto deve ser clam-
010so e grosseiro, no que toca 4 admissio e valoracio dos meios de prova e
4 fixacdo dos factos materiais da causa”; o Acérdiao do STJ de 15-12-2011,
nos termos do qual “a responsabilidade civil extracontratual do Estado-Juiz
assenta na culpa do juiz, motivo pela qual nido se verificando este requisito
nao ha lugar a responsabilidade objetiva do Estado; o erro de direito praticado
pelo juiz s6 podera constituir fundamento de responsabilidade civil do Estado
quando seja grosseiro, evidente, crasso, palmar, indiscutivel e de tal modo
grave que torne a decisao judicial numa decisdo claramente arbitraria, assente
em conclusdes absurdas, demonstrativa de uma atividade dolosa ou grave-
mente negligente”; o Acérdao do STJ de 28-2-2012, onde se pode ler que “os
atos de interpretacdo de normas de direito e de valoracio juridica dos factos e
das provas, nicleo da fungio jurisdicional, sao insindicaveis; o erro de direito
s6 constituira fundamento de responsabilidade civil quando, salvaguardada
a referida esséncia da funcio jurisdicional, seja grosseiro, evidente, crasso,
palmar, indiscutivel e de tal modo grave que torne a decisdo judicial numa
decisao claramente atrbitraria, assente em conclusdes absurdas”.
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de e culpa, donde, afinal, a natureza da responsabilidade civil do
arbitro nos remete para um esquema simbiético de imputagao.

No que respeita a questao da exigéncia ou nao do requisi-
to da prévia revogacdo da decisao danosa na jurisdicio compe-
tente, ¢ no tocante a responsabilidade dos magistrados, a dou-
trina mostra-se ainda mais dividida. Os autores vao oscilando
entre a natureza processual e material do pressuposto’’; entre
a imperiosa necessidade de se lhe dar cumprimento e entendi-
mentos mais generosos para o lesado, que vao desde a alegaciao
da inconstitucionalidade do n°2 do artigo 13°7* a4 proposta de
uma interpreta¢do muito generosa acerca do proprio requisi-
to”. Com ele, o legislador intentou garantir que a autoridade
da sentenca ndo seria posta em causa por um juiz que nao se
pronunciaria sobre a decisdo proferida e a manteria incélume,
apesar de responsabilizar o juiz pelo seu proferimento™. Os
problemas galvanizam-se, contudo, quando nos confrontamos
com sentenc¢as que nao siao suscetiveis de recurso, ou por nao
atingir o valor necessario para o efeito, ou porque ja se trata de
uma decisao proferida em dltima instancia. No que respeita a0
primeiro grupo de casos, Ana Celeste Carvalho defende que se
trata de uma opcao feita « priori pelo ordenamento juridico, pelo
que nao se deve prescindir do requisito: “a nao existéncia de
possibilidade de recurso resulta da sua diminuta relevancia juri-
dica”. Além disso, ha “a possibilidade de se requerer a reforma
da sentenca em caso de irrecorribilidade da decisao, fundada

" Cf. Paura CosTA E SiLva, “A ideia de Estado de Direito e a Respon-
sabilidade do Estado por erro judicidrio: the king can do no wrong”, O Direito,
ano 142, tomo I, 2010, pp. 39 e ss., no primeiro sentido apontado.

2 Cf., porém, o Acérdio do Tribunal Constitucional n®°363/2015,
que “ndo julga inconstitucional a norma do artigo 13.%, n.? 2, do Regime da
Responsabilidade Civil Extracontratual do Estado e demais Entidades Pua-
blicas, aprovado pela Lei n.° 67/2007, de 31 de dezembro, segundo o qual
o pedido de indemnizagio fundado em responsabilidade por erro judiciario
deve ser fundado na prévia revogac¢do da decisdo danosa pela jurisdicio com-
petente”.

7 Cf. Paura Costa E Stiva, “A ideia de Estado de Direito e a Res-
ponsabilidade do Estado por erro judiciario: the king can do no wrong”,
pp- 72 e ss.

™ Cf. ANA CELESTE CARVALHO, “Responsabilidade civil por erro judi-
ciario”, pp. 55
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em manifesto lapso do juiz, no erro na determinagdao da norma
aplicavel ou na qualificacdo dos factos juridicos e quando cons-
tem do processo documentos ou outros meios de prova plena
que impliquem uma decisao diversa””. No que ao segundo gru-
po de casos concerne, a autora, contrariamente ao entendimen-
to de parte da doutrina, mostra-se duvidosa no que respeita a
possibilidade de se abdicar do requisito, ja que tal implicaria
“conceder que um tribunal de 1% instancia, na agao de responsa-
bilidade civil, se va pronunciar sobre tal erro, em total inversao
da ordem juridica vigente”, ao que se aliaria o facto de “o artigo
669° CPC permitir ao proprio tribunal suprir erros materiais e
de julgamento” e a viabilidade de um recurso para o Tribunal
Constitucional ™.

Se tentarmos transpor este problema para o campo da
arbitragem, teremos de concluir que os termos do mesmo nao
podem ser sopesados de igual forma. Por um lado, falha a con-
sideracao dos expedientes processuais tendentes a atacar a deci-
sao manifestamente erronea’’; por outro lado, parece nio fazer
sentido a ideia de que com a abertura a indemnizacao pelo con-
teudo de uma decisdo que nao ¢é revogada se esta a contornar
o sistema judiciario existente. B que, ao nivel da arbitragem, a
legitimacao dos arbitros nio ¢ judicial, mas contratual.

Eventualmente, poder-se-ia pensar que, ao submeter um
litigio a um tribunal arbitral, as partes estariam, de certo modo,
a renunciar a possibilidade de vir a obter uma indemnizagao
pela decisdao errénea, sempre que se mostrasse impossivel obter
a revogacao da sentencga arbitral. No entanto, nem este enten-
dimento se mostra condizente com o sentido da arbitragem,
como ele contraria a expressa mencao do legislador a respon-

7 ANa CELESTE CARVALHO, “Responsabilidade civil por erro judicid-
rio”, pp. 56 e ss.

" ANA CELESTE CARVALHO, “Responsabilidade civil por erro judicid-
rio”, p. 59. Veja-se, também, Jos; CARDOSO DA COSTA, “Sobre o novo regime
da responsabilidade do Estado por atos da fungao judicial”, Revista de Legisla-
¢do e de Jurisprudéncia, ano 138, n°3954, 2009, pp. 165 e ss.

7 Sobre o ponto, cf. RicaARDO PEDRO, “A responsabilidade civil dos
arbitros e o regime aprovado pela lei n°67/2007, de 31 de Dezembro: entre a
responsabilidade e imunidade”, pp. 130 e ss.



RESPONSABILIDADE CIVIL DO ARBITRO

sabilidade civil do arbitro que, atento o ambito do recurso, da
oposi¢ao a execu¢ao e da impugnacao do laudo arbitral, aca-
batia por ter uma natureza residual’™. Acresce que, estando em
causa uma responsabilidade por culpa grave, essa renuncia ao
direito 2 indemnizacio setia nula”™.

Tudo visto, podemos, finalmente, extrair algumas con-
clusoes:

a. a responsabilidade do arbitro pelo contetddo da decisio
pode ser qualificada como uma responsabilidade con-
tratual;

b. estando limitada pelos critérios predispostos pelo legis-
lador para a responsabilidade do magistrado, essa res-
ponsabilidade contratual apenas tem lugar em caso de
dolo ou culpa grave;

c. provada que esteja a contrariedade manifesta da decisao
com a constituicio ou com a lei ou o grosseiro erro
de facto, presume-se a culpa qualificada, porque o erro
qualificado a que se refere a lei s6 pode ter lugar, pelo
menos, nos casos de grave negligéncia. Ao presumir-
-se a culpa, presume-se simultaneamente a ilicitude do
comportamento do arbitro®.

5. Consequéncias da natureza contratual da
responsabilidade do arbitro

Tratando-se esta de uma responsabilidade contratual,
nao temos de ficar a priori presos a uma tipificacao legal de hi-

" Quanto a questio da impugnacio da sentenca arbitral, cf. MOURA
Ramos, “O novo direito portugués da arbitragem”, pp. 600 e ss.

" Tenha-se em conta, ainda, no caso da arbitragem do consumo os
especiais direitos dos consumidores e a necessidade de os tutelar.

Sobre a questdo, veja-se o entendimento de RicARDO PEDRO, “A re-
sponsabilidade civil dos arbitros e o regime aprovado pela lei n°67/2007, de
31 de Dezembro: entre a responsabilidade e imunidade”, pp. 130 e ss., con-
siderando que haveria uma inconstitucionalidade logo que o legislador nio
providenciasse ao lesado um meio de revogac¢io da decisio.

8 Nao podera ¢ falar-se de uma presungao de dolo que tera de ser
sempre provado.
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poteses de ressarcimento. Pelo contrario, sempre que se cons-
tate a violacao de um dever que se possa reconduzir ao nucleo
contratual, haveremos de considerar que se abrem as portas a
uma possivel indemnizagao, desde que se verifiquem os restan-
tes pressupostos exigiveis®'.

Por outro lado, a responsabilidade dos arbitros fica con-
finada as partes no contrato de arbitragem. Esta ¢, alias, a so-
lugao que resulta do artigo 9°/5 LAV. Com este entendimento
contrariamos aparentemente a posi¢io de autores como Me-
nezes Cordeiro. Para o insigne jurista, como os juizes podem
ser responsabilizados perante terceiros por dolo ou culpa grave,
nao se entende por que razao ha-de ser outra a solugao no caso
dos arbitros. Por isso, defende, sob pena de inconstitucionali-
dade do referido artigo 9°/5, que o preceito apenas se aplica
as hipoéteses de responsabilidade contratual dos arbitros. Ora,
¢ exatamente porque partimos da natureza obrigacional desta
responsabilidade, mesmo para as hipoteses de errado conteddo
decisorio, que nao vislumbramos qualquer problema em face da
intencionalidade da norma. Importa, contudo, tentar perceber
em que medida os arbitros podem também ser extracontratual-
mente responsabilizados.

Antes, porém, importa considerar uma outra consequén-
cia que advém da natureza contratual que recortdmos para a
responsabilidade do arbitro. Na verdade, ela s6 podera ter lugar
quando se consiga discernir um contrato entre o arbitro e as
partes. Simplesmente, nos casos em que a relagao contratual é
estabelecida com o centro de arbitragem, importa considerar
que a responsabilidade (também) contratual do arbitro pode re-
sultar da eficacia protetiva de terceiros que o negbcio celebrado
entre a instituicio e o decisor do processo acarrete®™. No mais,

¥ Veja-se, neste sentido, MIGUEL GALVAO TELLES, A independéncia e im-
parcialidade dos drbitros como imposigio constitucional, considerando que podera ha-
ver responsabilidade quando o arbitro ocultar ou nao revelar facto suscetivel
de p6r em causa a sua independéncia e imparcialidade. Também a viola¢do do
dever de confidencialidade pode dar origem a uma pretensdo indemnizatéria
no quadro da responsabilidade contratual.

82 Ha autores, como se sabe, que, nestas hipSteses, preferem falar de
uma terceira via de responsabilidade civil.
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podera haver também responsabilidade do proprio centro de
arbitragem, nos termos do artigo 800° CC, tudo dependendo
das concretas relages que se estabelecam.

6. A responsabilidade civil extracontratual

Se no quadro da responsabilidade contratual o que esta
em causa ¢ uma ideia de confian¢a normativizada que alicerca a
liberdade responsavel dos sujeitos, pelo que tudo se joga ainda
no plano de satisfacao do interesse do credor, ao nivel da res-
ponsabilidade extracontratual o que opera ¢ uma ideia de res-
ponsabilidade comunicante com uma ideia de liberdade prépria
do sujeito-pessoa. Quer isto dizer que, ao nivel aquiliano, o que
funda, em dltima instancia, a responsabilidade é o facto de a
pessoa ser livre e exercer essa liberdade responsavelmente (res-
ponsabilidade pelo outro e diante do outro). Ou seja, o sujeito
¢ responsavel porque, sendo livre, é também responsavel pelo
outro. A responsabilidade surge como uma forma de atualizar a
liberdade positiva — e axiologicamente densificada — do sujeito.

Sendo este o fundamento maior da sua responsabilizacao,
havera que considerar quais as finalidades primarias do ressarci-
mento, e estas os autores tém-nas encontrado na reparacao dos
danos, na prevencao e na reafirmagao do valor dos bens juridicos
lesados®. Por outro lado, a complexidade do fluir dos aconteci-
mentos associada a um sentido nao nefelibata da responsabilida-
de fazem com que nao seja possivel assacar a responsabilidade
ao sujeito sempre que um dano lhe seja imputavel. Os diversos
ordenamentos juridicos modelam-se no sentido de encontrar ex-
pedientes de limitacao da referida responsabilidade.

Entre nos, e fruto da forte inspiragao iheringuiana, o
modelo ressarcitério delitual estrutura-se, com esse fito, em

% Negamos uma finalidade sancionatétia em sentido punitivo que nos
remeta para a consideragdo dos danos punitivos. A ideia de sanc¢do a que aderimos
anda ligada ao sentido ético axiolégico inscrito em texto. Para outros desenvolvi-
mentos, cf. MAFALDA MIRANDA BARBOSA, “Reflexées em torno da responsabilida-
de civil: teleologia e teleonomologia em debate”, Boletin: da Faculdade de Direito, vol.
LXXXI, Coimbrta, 2005, pp. 511 a 600
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trés hipoteses de ilicitude: viola¢ao de direitos absolutos, vio-
lacao de disposicoes legais de protecdo de interesses alheios e
o abuso do direito.

Isto ndo quer dizer, porém, que o legislador nio possa
consagrar casos de responsabilidade delitual que escapam (ou
parecem escapar) ao tragcado legal. Fugindo ao direito privado,
embora dele beba a dogmatica, a responsabilidade do Estado
assenta numa constru¢ao conceptual que se afasta da pureza
civilistica. Tal discrepancia pode ser melhor compreendida se
atendermos a teleologia daquela. De facto, o Estado nao fica
obrigado a indemnizar os particulares mediante determinados
requisitos em func¢do do mau exercicio — e portanto da necessi-
dade de atualizacao — da sua liberdade. Como construgao que ¢,
o Estado nao responde por forca de uma ideia de responsabili-
dade alicercada na pessoalidade, mas por critérios de justica dis-
tributiva: se o Estado, através dos seus 6rgaos e funcionarios, no
exercicio das suas funcdes, comete um ato ilicito e, com isso, in-
flige um dano a um particular, tal significa que esta a onerar mais
fortemente aquele sujeito com o custo da administragao de certa
funcao estadual do que os restantes. O chamamento a responsa-
bilidade tem em vista garantir a correta alocagdao dos custos.

Por seu turno, as prerrogativas de poder publico (ius im-
periium) podem determinar que o funcionario do Estado possa,
quando chamado a responder em via de regresso, ter de indem-
nizar além do quadro (mais ou menos restrito) de hipoteses res-
sarcitorias delituais. Exemplo paradigmatico disso é o caso da
responsabilidade do magistrado.

Ora, jogando-se a responsabilidade do arbitro no campo
do direito privado, coloca-se um problema: faz sentido aplicar o
regime regra dos artigos 483° e ss. CC, de tal modo que, embora
limitados pela tipificacio contida no artigo 13° Lei n°67/2007,
s6 deve haver responsabilidade quando exista violagio de um
direito absoluto, de uma disposicao legal de protecao de inte-
resses alheios ou uma situacio abusiva do direito®? No fundo,

% Repate-se que a simples preteticio de uma norma legal, ainda que
com assento constitucional, ndo configura, por si s6, a violagao de uma dispo-
sicao legal de protecao de interesses alheios para efeitos de preenchimento do
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o problema esta em saber se a prépria decisio ferida de uma
manifesta inconstitucionalidade ou ilegalidade configura um ato
ilicito do ponto de vista privatistico.

Para responder a esta duvida teremos de ter em conside-
ragao a funcgao que o arbitro desempenha. Que aquela tem uma
natureza jurisdicional é inequivoco, ja que se destina a decidir
judicativamente, pondo fim a uma controvérsia. No entanto, a
fonte de legitima¢ao ¢ privada, remontando ao contrato. Ora,
se a presenca deste ¢ suficiente para fundar a responsabilida-
de contratual, resta-nos saber se a natureza privatistica também
determina (ou nao) o afastamento em relagao aos critérios de
sindicancia do ilicito.

Os magistrados sao chamados a responder pelas decisoes
manifestamente ilegais ou inconstitucionais ou que encerrem
evidentes erros de valoracao da matéria de facto em nome do
especial poder que lhes é conferido. A funcdo que desempe-
nham, pela sua natureza, pode mostrar-se particularmente in-
vasiva da esfera dos particulares. Donde é o especial poder que
arrasta consigo a especial responsabilidade. Como fundamento
ultimo desta responsabilidade encontramos uma ideia de justica
distributiva a que ja nos referimos.

No tocante aos arbitros, a mesma capacidade invasiva
existe em nome da sua legitimidade decisoria. Simplesmente,
essa esfera de poder é determinada e justificada pela vocacgao
contratual da missao que encabecam. Donde, afinal, a hip6tese
de responsabilizacao para la do ambito do ilicito delitual previs-
to no artigo 483° CC s6 se justifica, plenamente, na sua ligagao
ao contrato. A responsabilidade do arbitro seria, pois, obriga-
cional e o eventual concurso de fundamentos de uma mesma
pretensdao indemnizatéria (convocando-se, entdo, as regras da
congénere aquiliana) s6 se verificaria quando a mesma situagao
fizesse desencadear a violagcao de um direito absoluto, de uma
disposicao legal de protecao de interesses alheios ou uma situa-
¢ao de abuso do direito.

ambito de relevancia do artigo 483° CC, dado que, ao tipificarem um compor-
tamento que profbem ou imponham, essas normas nao se dirigem ao julgador.
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Repare-se que a resposta para a davida com que nos con-
frontamos ¢ condicionada pelo entendimento acerca da nature-
za da arbitragem. Na verdade, se considerarmos que os tribunais
arbitrais funcionam como instancias jurisdicionais que, embora
constituidas por vontade das partes, se integram na organiza-
¢do judiciaria do Estado que delega a nao magistrados a func¢ao
judicial, entdo haveremos de concluir que a responsabilidade
aquiliana avulta sem outros requisitos senao aqueles que surgem
plasmados na lei n°67/2007. A questio ¢, portanto, a de saber
se a dimensao “publica” da fungdo se agiganta para la (apesar)
da existéncia do contrato®. Ou dito de uma forma mais direta,
a questao passa por saber se o Estado se retrai, permitindo que,
em relacdo a certos direitos, os particulares encontrem formas
de composicao dos seus interesses e de resolucao dos seus li-
tigios ou se os tribunais arbitrais funcionam como uma /longa
manus da organizacao judiciaria do Estado, integrando-a, apesar
da sua natureza privada.

Trata-se de uma questio da maior importancia que urge
ponderar.

No Acérdao n°230/86 do Tribunal Constitucional, so-
mos confrontados com importantes diferencas entre os tri-
bunais estaduais e os tribunais arbitrais: estes nao sao 6rgaos
estaduais; nao sao 6rgaos permanentes; nao sao 6rgaos de so-
berania; os arbitros nao sao juizes de carreira, nao estando, pot-
tanto, sujeitos, ao estatuto constitucional destes. Por outro lado,
vinca-se a diferenca entre ambos, quanto a natureza, competén-
cia, composicao e funcionamento. A titulo de exemplo, refere-
-se que os tribunais arbitrais extinguem-se depois da resolugao
do litigio; podem decidir de acordo com a equidade e nio obe-
decem as regras de competéncia territorial, o que quer dizer que
nao lhes pode ser atribuido o estatuto dos tribunais estaduais.

% Cf., a este proposito, a exposicio de motivos da lei da arbitragem
de 1980, onde se refere que os tribunais arbitrais desempenham uma fungao
jurisdicional; o Acérdao de 18 de Janeiro de 2000, com referéncia a ideia de
que a arbitragem ¢ contratual na sua origem, privada na sua natureza, jurisdi-
cional na sua funcio e publica no seu resultado; Acdrdio n°230/86 do Tri-
bunal Constitucional; o voto de vencida de Maria Jodo Antunes, no Acérdiao
n°230/2013, do Tribunal Constitucional.
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Eles desempenhariam, é certo, uma funcao jurisdicional, mas de
natureza privada.

Por seu turno, o Acérdio n°52/92 vem considerar que a
CRP inclui, entre as diversas categorias de tribunais, os tribunais
arbitrais, nao diferenciando os tribunais atrbitrais voluntarios
dos tribunais arbitrais necessarios, o que quer dizer que a Cons-
tituicdo admite que a jurisdictio possa ser exercida por 6rgaos
nao estaduais, em resultado de convencdo ou por disposi¢dao da
lei. O juiz-arbitro declara o direito, sendo a sua fungao jurisdi-
cional, embora ndo o possa executar, porque nao tem porestas.
Ora, essa falha é compensada pela auctoritas, que encontra o seu
fundamento na autonomia privada. Dai que se proponha um
regime diferenciado para os dois tipos de tribunais arbitrais: “o
tribunal arbitral necessario é um instituto diferente, pela sua ori-
gem, do tribunal arbitral voluntario”, ja que ele surge por forca
de um ato legislativo e ndo como efeito de um negécio juridico,
donde se entende que, no caso dos tribunais arbitrais necessa-
rios, devem ser consagradas maiores garantias aos particulares,
como seja a possibilidade de recurso para a jurisdicao estadual™.

% Tem-se debatido de facto se a proibi¢io de recurso no quadro da
arbitragem necessaria esta ferida de inconstitucionalidade. O Tribunal Consti-
tucional pronunciou-se jd no sentido afirmativo. Quando haja uma obrigacio
de recorrer a arbitragem, o direito de acesso a justi¢a sé fica plenamente salva-
guardado se forem consagradas determinadas garantias aos particulares, entre
as quais se conta exatamente a possibilidade de recurso.

Quanto ao ponto, para além dos citados acérdaos, cf. Rul bE MEDEI-
ROS, “Arbitragem necessatia e Constituicao”, intervenc¢ao oral no 111 Encon-
tro Internacional de Arbitragem de Coimbra em 25 de Outubro de 2013, com
referéncias aos pareceres de J.J. Gomes Canotilho e Paulo Otero. Canotilho
considera que a arbitragem necessaria implica a violagao do principio da apli-
cabilidade direta dos direitos, liberdades e garantias, do principio da reserva
do juiz estadual e do principio da igualdade e do acesso ao direito e a tutela
jurisdicional efetiva. Paulo Otero, por seu turno, aduz que o Estado ndo pode
renunciar ao exercicio da fungao jurisdicional, nem pode privatizar o exercicio
da justica, enquanto funcio tipica de soberania do préprio Estado.

Independentemente da melhor posi¢io sobre esta questio, que aqui
ndo pretendemos discutit, a verdade é que a argumentagio dos autores parece
apontar para a negac¢io da ideia de que o Estado delega o exercicio do poder
jurisdicional aos tribunais atbitrais, que aqui surgiriam integrados, embora
com uma natureza diversa, na organiza¢ao judiciaria do préprio Estado.

Veja-se, ainda, no tocante a arbitragem necessatia J.J. Gomes CANO-
TILHO/VITAL MOREIRA, Constituicio da Repiiblica Portugnesa anotada, vol. 11, 4*
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No Acérdio n°230/2013, o Tribunal Constitucional
repete o entendimento segundo o qual “o n°2 do artigo 209°
CRP inclui os tribunais arbitrais como uma de entre as diversas
categorias de tribunais que se encontram constitucionalmente
previstas” e sublinha que “os entes em questio exercem uma
funcao jurisdicional”, donde resulta que a jurisdictio nao tem de
ser exercida por juizes, podendo certos litigios ser decididos por
arbitros, em resultado de convencao ou de disposi¢ao da lei. No
caso da arbitragem voluntaria, a “submissao de um litigio a via
arbitral resulta de uma manifestacao de vontade das partes, pelo
que nao levanta duvidas de constitucionalidade que se estipule
legalmente a irrecorrabilidade da sentenca”. Nao obstante tais
consideragoes, o Tribunal Constitui¢do retoma a ideia de que
os tribunais arbitrais nao sao idénticos, na sua natureza e fun-
cionamento, aos tribunais estaduais, considerando que a fun-
¢do jurisdicional por si desempenhada tem natureza privada e
sublinhando que, “embora [a Constituicao] admita a existéncia
de tribunais arbitrais, nada diz quanto a sua inser¢ao no ordena-
mento jurisdicional, nem quanto a articulacio com o direito de
acesso a protec¢ao individual”.

Haveremos, por isso, de ponderar alguns argumentos
que nos esclarecam quanto ao ponto.

Os tribunais arbitrais sao uma das categorias de tribunais
previstos na Constitui¢ao, nos termos do artigo 209° CRP. Sim-
plesmente, isso nao depde no sentido da sua integracao no quadro
da organizacao judicial estadual. A Constitui¢ao também admite,
alias, formas de resolucao de litigios de natureza nao jurisdicional,
o que quer dizer que a previsao da existéncia de tribunais arbitrais
nada nos comunica relativamente a sua natureza. Havera, portan-
to, que analisar alguns aspetos do regime da arbitragem.

Ora, os arbitros nao sao dotados de dus imperium”. Por

edi¢io, Coimbra, Coimbra Editora, 2010, pp. 551 e ss.; JORGE MIRANDA/RUI
DE MEDEIROS, Constituigao Portugnesa anotada, tomo 111, Almedina, Coimbra,
2007, p. 17.

§ Cf. HENRIQUE MEsQuITA, “Arbitragem; competéncia do Tribunal
Arbitral e responsabilidade civil do arbitro”, pp. 1381 e MARIA Josi: CAPELO,
“A lei da arbitragem voluntaria e os centros de arbitragem de conflitos de
consumo”, pp. 102 e ss. A autora aduz que um dos reflexos dessa falta de po-
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isso, os tribunais judiciais ndo ficam afastados da resolu¢ao do
litigio, podendo controlar a posteriori a validade do processo ar-
bitral e da sentenga, ao mesmo tempo que, devido a falta de
uma estrutura analoga a dos tribunais do Estado, prestam as-
sisténcia e colaboragao a diversos niveis e que intervem, por
exemplo, para efeitos de execucdo da sentenca®.

Se se torna claro que o Estado, através dos seus tribunais,
pode prestar assisténcia aos tribunais arbitrais, nem por isso o
dado representa um recuo em relagao a autonomia privada, até
porque, estando em causa a arbitragem voluntaria, aceita-se
unanimemente a rendncia ao recurso.

No tocante as relacoes entre ambos, recorde-se, ade-
mais, que a autonomia que os tribunais arbitrais mantém em
relacdao aos restantes tribunais (estaduais) é refletida no impor-
tante principio da competéncia da competéncia. Nos termos

deres de imperium passa pela necessidade de se executar a decisdo arbitral num
tribunal estadual. Veja-se, na atual LAV, o artigo 47°. Outro seria o facto de,
nos termos do artigo 38° da atual LAV, “ uma parte, com a prévia autorizacio
do tribunal arbitral, pode solicitar ao tribunal estadual competente que a pro-
va seja produzida perante ele, sendo os seus resultados remetidos ao tribunal
arbitral”, quando a prova a produzir dependa da vontade de uma das partes
ou de terceiros e estes recusem a sua colaboracio.

De notar que, na vigéncia da atual LAV, se p6és fim a uma contro-
vérsia a que a autora ainda fazia referéncia e que passava por saber se a parte
interessada poderia ou nao requerer tutela cautelar nos tribunais arbitrais. O
artigo 20° LAV vem responder afirmativamente a esta ddavida.

Maria José Capelo concluia que “perante a nossa lei de arbitragem
voluntaria, a atuagio dos arbitros faz-se sempre sob o manto tutelar dos tri-
bunais judiciais. N4o se criou uma forma de julgar totalmente independente.
De facto, este novo modelo de dirimir litigios ndo dispensa, nas varias fases
de julgamento arbitral, a intervencdo da justica do Estado. A subsisténcia do
corddo umbilical entre a justica arbitral encontra-se expressa, por exemplo,
(...) numa eventual intervengdo do [tribunal judicial] no processo de cons-
tituicdo do tribunal arbitral e na obtencio de provas, e ainda no facto de a
validade das decisGes arbitrais poder ser controlada, por via de impugnacio,
pelos tribunais judiciais”.

% Cf. PEDRO NAPOLES/CARLA COELHO, “A atbitragem e os tribunais
estaduais — alguns aspetos praticos”, pp. 198 e ss.

A este proposito, cf., para diversos exemplos dessa colaboracio a
que se alude, os artigos 10°, 14°, 15°, 17°, 18°, 20°, 21°, 38°, 39° ¢ 45° LAV,
analisados pelos autores citados.

Acerca da questdao da execugdo da sentenca arbitral, cf. MOURA Ra-
MOs, “O novo direito portugués da arbitragem”, pp. 597 ¢ ss.
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do artigo 18° LAV, o tribunal arbitral pode decidir sobre a sua
propria competéncia, mesmo que para esse fim seja necessario
apreciar a existéncia, a validade ou a eficacia da convencao de
arbitragem ou do contrato em que ela se insira, ou a aplicabili-
dade da referida convencao. Ademais, a nulidade desse contrato
nao implica por si s6 a nulidade da clausula compromissoria,
de acordo com a ideia de separabilidade da convencao de arbi-
tragem, plasmada no artigo 18°/2 e 3 LAV; e, de acordo com
o artigo 5° LAV, os tribunais estaduais apenas podem conhecer
plenamente da competéncia do tribunal arbitral depois de este
se ter pronunciado sobre a questao. S6 nao sera assim quando a
convencao de arbitragem for manifestamente nula, ineficaz ou
inexequivel®. Apesar de os tribunais judiciais terem legitimida-
de @ posterior para sindicar a competéncia do tribunal arbitral,
isto nao implica quer a perda de autonomia do ultimo, quer a
perda de relevancia da autonomia privada a este nivel. E que,
como bem se compreendera, esta autonomia nao funciona no
vazio, comunicando com o ordenamento juridico ao qual surge
referido. No fundo, o principio da competéncia-competéncia é
erigido em nome da eficacia da prépria convengao de arbitragem,
mas nao implica a nao-controlabilidade da situacdao sub iudice,
como aconteceria em qualquer outra hipotese.

Quer isto dizer que os tribunais arbitrais se afirmam
como verdadeiros tribunais. Simplesmente, como se refere
no Acérdao do TC n°230/86, num entendimento repetido no
Acérdao n°230/2013, no seu quadro, sdo menotres as garan-
tias de imparcialidade e independéncia, uma vez que os arbitros
nao estao sujeitos a determinadas regras, nem a fiscalizag¢ao do
Conselho Superior de Magistratura. Nao se pode, sequet, supor,
como se explicita no Acoérdao do TC n°52/92, que a “indepen-
déncia do arbitro decorre da natureza da fungiao que exerce”,
porque tal “configuraria um excesso de conceptualismo e uma
petitio principii”’, ja que a “independéncia do julgamento decor-
reria da esséncia da funcio jurisdicional”. A independéncia e

¥ Sobre o ponto, cf. ANTONIO SAMPAIO CARAMELO, “A competéncia
da competéncia e a autonomia do tribunal arbitral”, Revista da Ordem dos Ad-
vogados, pp. 292 e ss.; A. MENEZES CORDEIRO, “Da competéncia-competéncia
arbitral”, Revista de Direito Civil, n°0, 2015, pp. 23 e ss.
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imparcialidade dos arbitros é garantida pela “livre concertagao
de vontades, vertida num compromisso arbitral””.

Se os tribunais arbitrais sdo verdadeiros tribunais e de-
sempenham uma fungao jurisprudencial, é inequivoco que a
sua legitimidade ¢ privada — a falta de potestas ¢ compensada
pela auctoritas, que advém do acordo de vontades”’. O Estado
permite, como sublinhado anteriormente, que as partes numa
convencao de arbitragem prescindam das garantias que lhe siao
oferecidas no quadro da jurisdi¢do estadual, prosseguindo as
vantagens que este meio alternativo de resolugao de litigios lhes
faculta. Trata-se de uma faculdade que se situa no mesmo plano
de outras clausulas que podem ser apostas aos contratos e que
legitimam uma fixacao contratual dos direitos das partes. No
mais, esta ideia é confirmada pela nocao de arbitrabilidade a que
somos conduzidos por lei.

Quer isto dizer que, embora admitida pela Constitui¢ao, a
jurisdigdo arbitral é privada e nio integra a organizagao judiciaria
do Estado. Confirmam-se, portanto, as nossas prévias ideias: a
natureza da responsabilidade do arbitro, mesmo no tocante as
decisoes erradas, é essencialmente contratual; os critérios da res-
ponsabilidade dos magistrados, no quadro delitual, devem ser ar-
ticulados com os requisitos gerais da responsabilidade civil”™**.

% Cf. Acérdaos TC n°230/2013 e n°52/92. B este dado que justifica
que os autores se mostrem muito duvidosos quanto a constitucionalidade da
proibicdo de recurso no ambito da arbitragem necessaria. E que nesta nio
existe esta garantia de imparcialidade e independéncia, tendo de ser consagra-
das outras garantias.

1 Cf. Acordao TC n°52/92.

2 Se os tribunais arbitrais fossem vistos como uma /onga manus dos
tribunais estaduais, entao, mesmo nao sendo entes publicos, ficariam sujeitos a
responsabilidade prevista na lei n°67/2007. No caso concreto, embora se recot-
ra aos critérios af plasmados para a responsabilidade dos magistrados, deve en-
tender-se que a remissdo ¢ feita, apenas, para as situagdes-tipo aptas a desenca-
dear a responsabilidade e nio para a globalidade do regime de responsabilidade.

% Uma nota é devida para tentarmos perceber como € que estas ideias
se articulam com a arbitragem necessaria, mesmo que com isso nos afastemos
do ambito de analise definido ab initio. Na verdade, a arbitragem necessaria
decorre de um ato legislativo e nao de um negécio juridico. Por outro lado, ao
impedir os particulares de recorrerem aos tribunais judiciais, o legislador esta
a considerar que o direito ao acesso a justica se cumpre no quadro da arbitra-
gem. Sobre o ponto, haveremos de relembrar que alguns autores se mostram
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muito criticos desta forma de arbitragem e que, mesmo quando a admitem,
assumem que deverdo ser consagradas garantias acrescidas por referéncia a
arbitragem voluntaria. Daf que, oportunamente, o Tribunal Constitucional se
tenha pronunciado pela inconstitucionalidade de normas que impediam o re-
curso da sentenca arbitral proferida a esse nivel. Veja-se, neste sentido, o ja
citado Acérdao TC n°230/2013.

Isto mostra que, no tocante a arbitragem necessaria, nao é possivel
aventar uma ideia de retragdo do ordenamento juridico, que admite que, ao
abrigo da liberdade contratual dos sujeitos, se recorra a formas de realizagdo
da justica privadas. No fundo, o Estado usa uma forma jurisdicional de reso-
lucdo de litigios que apresenta uma natureza particular para, aproveitando as
suas vantagens, a impor como meio de acesso 2 justica. Admite-se, pot isso,
que, neste contexto da arbitragem necessaria, o tribunal arbitral possa ainda
integrar-se, apesar da sua autonomia, na organizac¢ao judiciaria do Estado e
que, consequentemente, possa ser pensado de outra forma o problema da
responsabilidade. Ndo nos iremos, contudo, debrugar sobre esta questdo.
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