UNIVERSIDADE FEDERAL DE UBERLANDIA
BACHARELADO EM DIREITO

CAMILA QUINALIA BISO

Arbitragem em Contratos Internacionais

Validade da clausula arbitral nos Termos de Servigo de Aplicativos de Celular

Uberlandia
2019



CAMILA QUINALIA BISO

Arbitragem em Contratos Internacionais

Validade da clausula arbitral nos Termos de Servigo de Aplicativos de Celular

Trabalho de Conclusdo de Curso
apresentado ao Curso de Graduacdo em
Direito da Faculdade de Direito “Professor
Jacy de Assis” da Universidade Federal de
Uberlandia, como exigéncia para a
obtencao do titulo de Bacharel em Direito.

Orientador: Prof. Dr. Thiago Gongalves
Paluma Rocha

Uberlandia
2019



CAMILA QUINALIA BISO

Arbitragem em Contratos Internacionais

Validade da clausula arbitral nos Termos de Servigo de Aplicativos de Celular

Trabalho de Conclusdo de Curso
apresentado ao Curso de Graduacido em
Direito da Faculdade de Direito “Professor
Jacy de Assis” da Universidade Federal de
Uberlandia, como exigéncia para a
obtencao do titulo de Bacharel em Direito.

Uberlandia, 13 de dezembro de 2019.

Professor Doutor Thiago Gongalves Paluma Rocha
UFU/MG (Orientador)

Professora
UFU/MG (Examinador)

Professor
UFU/MG (Examinador)



Dedico esta monografia @ minha querida
avo Laide Zaneli Quinalia (in memoriam),
uma pessoa incrivel e batalhadora, cuja
presenca e  ensinamentos  foram

essenciais na minha vida.



AGRADECIMENTOS

Gostaria de agradecer a toda a minha familia, que mesmo estando longe me
apoiaram cada um da sua forma mais especial, com um destaque para minha mae
Izildinha, que fez de tudo para tornar os momentos dificeis mais brandos.

S6 tenho a agradecer as minhas amigas, Bianca, Fernanda e Nayandra.
Obrigado pelos inumeros conselhos, frases de motivacdo e puxdes de orelha. As
risadas, que vocés compartilharam comigo nessa etapa tdo desafiadora da vida
académica, também fizeram toda a diferenca

Sou grata a todos os professores que contribuiram com a minha trajetdria
académica, especialmente ao Thiago Paluma, responsavel pela orientagdo do meu
projeto. Obrigado por esclarecer tantas duvidas e ser tdo atencioso e paciente.

Por fim, a todas pessoas, servidores e colegas discentes que duarante essa
minha trajetoria academica contribuiram que contribuiram direta e indiretamente para

a conclusao deste trabalho.



RESUMO

A arbitragem é uma forma de solugdes de conflito que pode ser utilizada em diversas
situacdes, porém existe pela lei brasileira matérias e situagdes que impedem o uso da
via arbitral, pergunta-se € possivel a arbitragem conforme presente nos Termos de
Servico de aplicativos para celular. Assim, sera aprofundado o entendimento da
criacdo da Lei de Arbitragem no Brasil para entender o momento de sua origem e com
qual intencéo foi elaborada, compreendendo desta maneira quais sdo as matérias que
esta lei considera como ndo arbitraveis. Também foi realizada, uma comparagao entre
essa proibicdo a certas matérias a serem resolvidas na via arbitral conforme a lei
brasileira e a lei de paises estrangeiros pois os Termos de Servigo sdo um exemplo
de contrato internacional. Apds essa analise, foi aprofundado sobre como classificar
os Termos de Servigo seguindo as regras para contrato na doutrina nacional,
concluindo-se que se trata de um contrato de adesdo em uma relacdo de consumo.
Desta forma, a clausula arbitral como colocada nos contratos usados de exemplo é
nula conforme o disposto pelo Cddigo de Defesa do Consumidor, mas essa nulidade
nao impede o uso da via arbitral, caso, apdos a existéncia do conflito as partes realizem
compromisso arbitral, renunciando assim a solugdo pelo judiciario estatal e

escolhendo a solucéo da via arbitral.

Palavras-chave: Aplicativo de Celular. Arbitragem. Contrato Internacional. Matérias

Arbitraveis. Termos de Servico.



ABSTRACT

Arbitration is a form of dispute settlement that can be used in a variety of situations,
but there are matters and situations under Brazilian law that prevent the use of
arbitration, and, a query is if arbitration is possible as per the Mobile App Terms of
Service. Thus, the creation of the Arbitration Law in Brazil will be studied with the goal
to understand the moment of its creation and what was the intent of the lawmakers
when doing so, comprehending in that way what are the matters that this law considers
as non-arbitrable. A comparison was also made between this prohibition on certain
matters to be resolved by arbitration under Brazilian law and the law of foreign
countries seeing that the Terms of Service are an example of an international contract.
After this analysis, it was examined how to classify the Terms of Service, following the
Brazilian law and doctrines about contracts, concluding that it deals with a Adhesion
contract in a consumer relationship. consequently, the arbitration clause as set out in
the example contracts used is void as provided by the Brazilian Consumer Protection
Code, but such invalidity does not preclude the use of the arbitration, if after the
occurrence of conflict, the parties to make an arbitral commitment, therefore waiving a

settlement by the state judiciary and choosing a settlement by the arbitration court.

Keywords: Smartphone App. Arbitration. International Contract. Arbitrable Matters.

Terms of Use.
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1 INTRODUGAO

A arbitragem € uma das formas extrajudiciais de solugdo de conflitos, eleita
pela vontade das partes em substituicdo a jurisdicdo estatal, e, trata-se de uma
escolha valida e recomendada em muitas situagdes, sendo possivel essa escolha
para contratos realizados com partes de paises diferentes, que no momento do pacto
ja escolheriam as leis a serem aplicadas e provavelmente, qual camera arbitral seria
utilizada.

Porém, ha limitagbes ao que pode ser arbitrado conforme a legislagcédo
brasileira, pois o legislador entende que certas matérias precisam da protegao Estatal
€ nao poderiam ser de todo disponiveis pelos individuos. Desta forma, serdo
analisados, especificamente, os contratos realizados para o uso de aplicativos de
celular, pois s&o contratos internacionais que s&o amplamente realizados pelos
cidadaos brasileiros.

A relacdo entre a arbitragem, as matérias arbitraveis conforme o ordenamento
juridico brasileiro e contratos internacionais pode levar a clausulas arbitrais que nao
sejam validas. Assim, este estudo tem como objetivo verificar se a ordem juridica
brasileira invalida a disposicdo sobre arbitragem em contratos internacionais
realizados por cidadaos brasileiros em que a matéria ndo seja considerada arbitravel
pelas leis patrias. E, caso sendo este item nulo, a justificativa para essa nulidade e se
haveria alguma forma, segundo o ordenamento juridico brasileiro, que estes conflitos
sejam resolvidos na via arbitral.

Para esta pesquisa foi utilizado o método exploratério, por se tratar de um
método com pouca estrutura, portanto flexivel, se adequando assim, a necessidade
deste projeto em que o objetivo é responder uma pergunta e, se tratando de uma
matéria da area de direito, uma ciéncia social aplicada, as respostas nunca sao
invariaveis, tendo varias possibilidades que devem ser levadas em conta.

N&o ha neste projeto um sujeito ou grupo extremamente especifico, sendo sua
unica delimitacdo a esfera dos cidadaos brasileiros, capazes para realizagdo de
negocios juridicos. Ja que como previamente mencionado, os contratos internacionais
que infringem as matérias arbitraveis brasileiras sdo comuns e realizados por quase

todas as pessoas que possuem um smartphone.
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A fonte utilizada foi a analise de documentos, mais especificamente, artigos
online sobre o tema, artigos em revistas relacionadas aos temas pesquisados,
doutrinas sobre arbitragem e as matérias passiveis de serem arbitraveis, leis
brasileiras e internacionais, além da jurisprudéncia nacional.

Este tema foi escolhido por se tratar de algo que a primeira vista é distante da
realidade do dia-a-dia da maioria das pessoas, porém nao € esta a realidade, pois
mesmo que a arbitragem seja desconhecida por muitos ela esta cada vez mais
presente por se tratar de forma de resolugédo de conflitos que é altamente indicada
para varias situagées em detrimento do judiciario Estatal.

Considerando que a arbitragem esta abundantemente presente no cotidiano e
que muitas vezes contratos, também conhecidos como Termos de Servico, sao
assinados sem a devida atencgao na leitura destes para a compreensao total do que
esta sendo concordado, ou mesmo, a situagcdo em que ha concordancia total entre as
partes sobre o conteudo pactuado e sobre a inclusdo de uma clausula
compromissoria, mas desconhecimento sobre o fato que ha limitagdes sobre o que
pode ser arbitrado.

E necessario pensar que o crescimento da utilizagdo da arbitragem, tanto no
ambito nacional quanto internacional, esbarra em situagcdes incompativeis com o seu
uso, como demonstrado nessa pesquisa, em que se demonstra a incompatibilidade
por conflito com temas considerados nao arbitraveis pelo Direito brasileiro, ou seja,
que viola a disposicao do art. 1° da Lei 9.307/96.

Assim, este trabalho explora a arbitragem e as regras para aplicagado no pais,
além do possivel conflito de normas sobre quais sao as matérias passiveis de solugao
por arbitragem, e, se a proibigdo da clausula arbitral nos Termos de Uso relativos a
aplicativos de celular, significa a proibicao pela resolugéo do conflito por arbitragem
ou se existe alguma forma de adequar a situagao para que a via arbitral se torne uma

forma possivel para a resolucao do conflito.
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2 ARBITRAGEM NO DIREITO BRASILEIRO

2.1  ARBITRAGEM

A arbitragem é uma forma de solugao de conflitos extrajudicial, ja que a solugao
do litigio ndo é dada pelo judiciario, mas sim por um arbitro. Os componentes
necessarios para que exista a arbitragem sdo as partes, que se utilizam da sua
autonomia da vontade para escolher o método de solugdo de conflitos que sera
utilizado para solucionar seu litigio, seja este ja existente ou a possibilidade de um
conflito futuro, também se necessita do arbitro, que € o responsavel por analisar o
exposto em relagdo ao conflito e, conforme, seus conhecimentos e sua convicgao
decidir qual a solugéo para o mesmo.

Além disso, em relagdo a forma em que a arbitragem é administrada existem
duas possibilidades: a arbitragem institucional, que no momento de escolha pela
realizacao da arbitragem as partes também escolhem uma entidade especializada que
se responsabiliza por todo o procedimento formal, como por exemplo, quais as regras
procedimentais serdo utilizadas e quem sera o arbitro daquela disputa. A segunda
forma seria a arbitragem ad hoc, em que as partes séo as responsaveis por todo o
procedimento, escolha de como sera realizado o processo, quem sera o arbitro, dentre
outras questodes.

Portanto, a arbitragem, descrita de uma maneira sucinta € um método de
heterocomposig¢ao de conflitos, em que a solucao final € dada por um ou mais arbitros
— terceiros imparciais, que sao escolhidos pelas partes envolvidas no conflito. Assim,
a arbitragem atualmente, € um negdcio juridico em que as partes abrem méao da
jurisdicao estatal e concordam pela resolucéao arbitral.

Uma outra definicdo do conceito de arbitragem segundo, Scavone Junior (2018,
p.19) é “A arbitragem pode ser definida, assim, como o0 meio privado, jurisdicional e
alternativo de solucao de conflitos decorrentes de direitos patrimoniais e disponiveis
por sentenca arbitral, [...] juiz de fato e de direito, normalmente especialista na matéria
controvertida. ”

Assim, com essas definicbes fica claro que a arbitragem tem como

caracteristicas principais: o arbitro, como a pessoa que produz a decisao final do
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conflito, e a escolha pelas partes por esse método de solugdo ao invés de recorrem a

jurisdi¢cao estatal comum.

2.2 HISTORICO DA ARBITRAGEM

E necessario explanar um pouco sobre o histérico da arbitragem, ja que essa
forma de resolugao de conflitos ndo € tdo conhecida pelo publico em geral.

Como método de heterocomposicdo, conforme Dolinger, (2005, p.
25 apud SCAVONE JUNIOR, 2018, p.18) “[...] a arbitragem ja estava presente entre
os hebreus na antiguidade, descrita no pentateuco que relata conflitos decididos por
arbitros, a exemplo daquele entre Jaco e Labao. ” Também esteve presente no Direito
Romano, como uma forma de voluntaria e facultativa para resolugéo de conflitos.

No Direito Brasileiro, no Cdédigo Civil de 1916, a arbitragem encontrava-se
descrita no Capitulo X - Do compromisso, arts. 1037 a 1048. No Codigo de Processo
Civil de 1973, exigia que o “laudo arbitral” (correspondente atualmente a sentencga
arbitral) fosse homologado por sentenca judicial, dessa forma o processo de
arbitragem era demorado, pois todos os recursos inerentes ao judiciario podiam ser
utilizados.

Apenas com a Lei 9.307, de 23 de setembro de 1996, que no Brasil foi criado
uma lei especifica e voltada exclusivamente para a regulagao da arbitragem no pais,
conhecida como a Lei da Arbitragem, eliminou a necessidade de homologagao judicial
das decisbes arbitrais, conforme o artigo a seguir “Art. 18. O arbitro € juiz de fato e de
direito, e a sentenga que proferir ndo fica sujeita a recurso ou a homologagéo pelo
Poder Judiciario. ”, trazendo uma maior rapidez e agilidade ao processo arbitral. No
atual Codigo de Processo Civil (CPC/2015), em seu art. 515, VIII, a sentenca arbitral
constitui um Titulo Executivo Judicial, da mesma forma que qualquer sentenca tomada
por um juiz togado.

A referida lei trouxe como inovacgao, além da ja mencionada no paragrafo
acima, a clausula compromissoéria, que é o nome dado a disposi¢ao no contrato que
especifica que conflitos provenientes do mesmo seréo obrigatoriamente resolvidos por
arbitragem. Ou seja, com essa inovagdo as partes que concordarem com essa
disposicao, ndo poderdo, a menos que os requisitos dela sejam violados, se recusar
a utilizar a via arbitral para a solugao da lide, estando assim, impedidos de procurar a
via judicial (CAHALI, 2015).
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Outra modificagdo na esfera juridica brasileira que fortaleceu o
desenvolvimento da arbitragem no pais foi a ratificacdo da convengéo de Nova lorque
de 1958 pelo Brasil em 2002, que criou um parametro internacional, de qual seria o
sistema internacionalmente aplicado, para o reconhecimento e execug¢ao dos laudos
arbitrais (CASELLA, 2011).

Essas mudancas, bem como a extingdo do processo sem resolugao de mérito,
caso a existéncia de convencao arbitral fosse trazida pelo réu, na preliminar de
contestagao (CPC, arts. 485, VII, e 337, X), a competéncia do arbitro para decidir se
o contrato que contem a convengao, ou a propria convengédo em si € nula (arts. 8° e
20 da Lei de Arbitragem) fortaleceram o instituto da arbitragem no Brasil, que assim

passou a ser mais utilizado.

2.3 LEIDA ARBITRAGEM E INSPIRACAO NA LEI MODELO UNCITRAL

Apo6s a metade do século XX os paises do mundo passaram a ter relagdes de
comeércio entre si com maior frequéncia e volume, sendo que com um maior numero
de relagdes comerciais internacionais o uso da arbitragem como forma de solugao de
conflitos advindos de tais contratos também aumentou. Porém, as leis que regulavam
o instituto da arbitragem eram muito diversificadas e distintas entre si em relagdo a
arbitragem e seus procedimentos.

Considerando esses fatores, representantes de 58 paises e 18 organizacgdes
internacionais, formaram um comité, no inicio dos anos 80, presidido pela Comissao
das Nag¢des Unidas para o Direito Comercial Internacional (United Nations Commision
on Internacional Trade Law - UNCITRAL), se reuniram e discutiram os termos do que
seria a lei modelo sobre arbitragem.

A lei modelo da UNICITRAL n&o tem como objetivo legislar nem criar uma
convencao internacional sobre a matéria, mas sim trazer uma certa compatibilizacao
entre leis de cada Estado, que por suas diferengas impediam o uso de forma plena da
arbitragem internacional.

Assim, foi criada a Resolugao n°. 40/72, de 11.12.1985, que foi aprovada pela
Assembleia Geral das Nagdes Unidas, que contém o texto da lei modelo. Com tal
avancgo, houve uma certa uniformizagao da matéria relativa a arbitragem internacional,
e diversos Estados para regularem a arbitragem nacional usam o texto da lei modelo

ou se baseiam no texto da lei modelo com alteragdes para que enquadre no sistema
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juridico interno de cada pais. Logo, a lei modelo afeta a regulamentagédo ndo so6 da
arbitragem internacional, mas da arbitragem nacional de diversos paises também,
seja com maior ou menor escopo.

No Brasil, a Lei Modelo, com texto da UNCITRAL, n&o foi adotada por completo,
porém a legislacdo brasileira é fortemente baseada nesta Lei, mas é importante que
as partes que forem se submeter a arbitragem nacional prestem a devida aten¢do nas
diferencas entre a lei modelo e a lei brasileira para que n&o haja uma
invalidagao/anulagédo da arbitragem realizada por infringir a legislagao nacional. Um
exemplo que poderia causar problemas com a validade do laudo arbitral é caso este
nao tivesse a fundamentagéo, que € exigida pela lei nacional e dispensada conforme

a Lei Modelo.

2.4  MOMENTO HISTORICO DA CRIACAO DA LEI

A lei n° 9.307, conhecida como a Lei de Arbitragem, foi homologada em de 23
de setembro de 1996, durante este periodo, ao olhar para as relagcbes econdmicas
que estavam sendo desenvolvidas e ampliadas, percebe-se que a Organizagao
Mundial do Comércio, estava sendo criada.

O Brasil, no periodo apds a segunda guerra mundial, por ser parte das forgas
Aliadas, participou de algumas das convencgdes, tratados que estavam acontecendo
naquele tempo, assim foi fundador do GATT (Acordo Geral sobre Tarifas e Comércio,
em inglés General Agreement on Tariffs and Trade) desde 30 de julho 1948 '

Em 1986 aconteceu o que € conhecido como a Rodada Uruguai, sendo que
nesta rodada de negociagdes foram incluidos outros temas para serem discutidos
pelos membros, dos quais um era a agricultura. A Rodada Uruguai, terminou com a
criacdo da Organizacdo Mundial do Comercio em 1° de janeiro de 1995, a mesma
data que o Brasil passou a ser membro.

Considerando a criagdo de uma nova organizagao internacional, e que na pauta
de tal organizacado estava a agricultura, uma das formas de comércio que mais
movimenta a economia brasileira, na época o pais tinha um grande interesse em se

tornar mais atrativo para o comercio internacional. Assim, uma das formas que foi

" Informagdes retiradas da pagina oficial sobre o Brasil no site da Organizagdo Mundial do Comercio.
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encontrada para estimular os contratos entre empresas nacionais e internacionais
com sede no pais foi a criagdo da Lei de Arbitragem, em 1996.

Tal lei, permite uma outra forma de resolugcado de conflitos, muito usada por
empresas, por ser reconhecidamente mais veloz que o judiciario comum, e sendo que
a lei brasileira de arbitragem tem fortes raizes na lei modelo UNCITRAL, o
procedimento usado também ja seria conhecido por empresas estrangeiras, fazendo
que estas tornassem mais confortaveis em investir e, caso ocorressem litigios teriam
a tranquilidade que estes seriam resolvidos por arbitragem, uma forma de resolugéo
de conflitos ja conhecida, sendo que no Brasil a sentenga arbitral tem a forga

equivalente a uma sentenca judicial.

2.5 QUESTIONAMENTOS DE INCONSTITUCIONALIDADE DA EPOCA

Apos a promulgagao da lei 9.307, de 23 de setembro de 1996, a doutrina e
jurisprudéncia comegaram a ter diversos questionamentos em relagdo a arbitragem
nacional, por se tratar de uma forma de resolugao de conflitos diferente da jurisdigao
estatal comumente utilizada, com procedimentos e regras proprias. Isto posto, uma
das controvérsias que foi suscitada em relagdo a arbitragem foi se essa seria
constitucional considerando o ordenamento juridico brasileiro.

Esse questionamento nasceu, pois, como regra geral tem-se que a jurisdicdo
apenas poderia ser exercida pelo Estado, através das diferentes Justicas organizadas
no pais: Justica Federal, Justica Estadual, Justica do Trabalho, dentre outas. Nessas
organizagbes estatais os Juizes seriam 0s responsaveis por analisar o processo,
decidi-lo e, assim, colocar fim ao conflito entre as partes.

Parte da doutrina entendia que a jurisdicdo seria um monopdlio estatal, através
de uma analise do principio constitucional da inafastabilidade da tutela jurisdicional do
Poder Judiciario (SCAVONE JUNIOR, 2018), com base na analise do art. 5.°, XXXV,
da Constituicao Federal, in verbis:

Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes: [...] XXXV - a lei ndo excluira da
apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito; [...]. (BRASIL,
1988).
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Considerando o principio anteriormente mencionado o problema trazido pela
Lei da Arbitragem seria que essa infringiria este, pois estaria dificultando ou até
mesmo impedindo o acesso ao que o Judiciario brasileiro. Considerando assim, que
conforme a interpretacdo dessa corrente doutrinaria seria uma clara violagdo do
principio da inafastabilidade da tutela jurisdicional, pois a lei 9.307/96 trouxe como
uma de suas novidades a possibilidade de pactuar a arbitragem em contratos para
possiveis conflitos futuros e, também, trouxe a desnecessidade da homologagao da
sentencga arbitral nacional pelo Poder Judiciario.

A desnecessidade da homologagdo da sentenga arbitral nacional, levantou
questionamentos de inconstitucionalidade ndo apenas por ‘retirar’ um conflito da
possivel apreciagao do judiciario, mas também por que n&o era compativel com o que
estava prescrito no artigo 1.045 do Cédigo Civil de 1916, que estava vigente a época
desta controvérsia.

Outra parte da doutrina ndo via a validade do questionamento da possivel
inconstitucionalidade da Lei de Arbitragem, ja que entendia que as partes, sejam
pessoas fisicas ou juridicas, tem a total liberdade para contratar, considerando o
principio constitucional da autonomia da vontade, também presente no ordenamento
juridico patrio. Assim, seria possivel que as partes, escolhessem que a solugao de
seu conflito fosse dada por um arbitro, seguindo a nova lei, ao invés de submeter o
conflito para o Judiciario Estatal.

Conforme esta visao doutrinaria,

[...] n&o se exclui do Poder judiciario a lesdo de a direito das partes, pois se a
convengéao arbitral, ou mesmo a sentenga proferida na arbitragem, contiver
vicios indicados na Lei, cabera agao prépria de invalidagdo, ou mesmo em
defesa da execucédol...]. Ou seja, verificada a violagdo ao direito, cabe o
exame da questao pelo Judiciario. (CAHALI, 2015, p. 122).

Assim, esta corrente de doutrinadores argumentava que nao haveria violagao
do principio constitucional da inafastabilidade da tutela jurisdicional, pois seria uma
escolha livre realizada pelas partes pela solugao pela via arbitral. Também traziam
como argumento, que em caso de algum tipo de violagao da Lei requlamentadora, as
partes teriam o direito de recorrer ao judiciario, apenas inviabilizando este de rever
matéria ja resolvida pelo arbitro por uma mera insatisfacdo da parte com a sentencga

arbitral ou como uma forma de protelar o final do ‘processo’.
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Isto posto, com a existéncia destes conflitos doutrinarios, a questao foi decidida
pelo Supremo Tribunal Federal, o responsavel por interpretar os dispositivos
constitucionais e realizar o controle de constitucionalidade, em um incidente durante
0 processo para homologar uma sentenga arbitral estrangeira, proveniente da
Espanha, com o n° SE 5.206/ES, pois neste processo foi provocado para decidir se a
Lei 9.037/96 seria constitucional ou se violaria 0 acesso a justi¢a previsto no art. 5.°,
XXXV, da Constituicio Federal.

A decisao tomada por maioria pelo STF, em 12 de dezembro de 2001, foi de
que a Lei de Arbitragem e seus institutos sao constitucionais. Nesta decis&o, o Ministro
Carlos Velloso afirmou conforme Scavone Junior (2018, p. 33) “[...] o inciso XXXV (do
art. 5° da CF) representa um direito a agcédo, e ndo um dever”.

Assim, o Supremo Tribunal Federal entendeu que seria possivel a vigéncia da
lei, pois, considerando o ja mencionado principio da autonomia da vontade, a via
arbitral ficaria disponivel para aqueles que desejassem usa-la para quando assim seja
permitido conforme a matéria litigada.

Desta forma, apenas conflitos relacionados a direitos patrimoniais disponiveis,
que permitem a realizacdo de transagao seriam passiveis de serem resolvidos por
arbitragem, e esta escolha seria feita pelas partes, que realizam uma forma de
transacao, ndo para solucionar diretamente o conflito, mas sobre qual sera sua forma
de solugéao, selecionando assim a via arbitral.

A decisdo tomada pelo STF segue em sua integralidade:

Concluido o julgamento de agravo regimental em sentenga estrangeira em
que se discutia incidentalmente a constitucionalidade da Lei 9.307/96 - Lei de
Arbitragem (v. Informativos 71, 211, 221 e 226). O Tribunal, por maioria,
declarou constitucional a Lei 9.307/96, por considerar que a manifestagéo de
vontade da parte na clausula compromisséria no momento da celebragédo do
contrato e a permissao dada ao juiz para que substitua a vontade da parte
recalcitrante em firmar compromisso ndo ofendem o art. 5°, XXXV, da CF ("a
lei n&o excluira da apreciacéo do Poder Judiciario lesdo ou ameagca a direito").
Vencidos os Ministros Sepulveda Pertence, relator, Sydney Sanches, Néri da
Silveira e Moreira Alves, que, ao tempo em que emprestavam validade
constitucional ao compromisso arbitral quando as partes de uma lide atual
renunciam a via judicial e escolhem a alternativa da arbitragem para a solugéo
do litigio, entendiam inconstitucionais a prévia manifestagao de vontade da
parte na clausula compromissoria - dada a indeterminagéo de seu objeto - e
a possibilidade de a outra parte, havendo resisténcia quanto a instituicao da
arbitragem, recorrer ao Poder Judiciario para compelir a parte recalcitrante a
firmar o compromisso, e, consequentemente, declaravam, por violagdo ao
principio do livre acesso ao Poder Judiciario, a inconstitucionalidade dos
seguintes dispositivos da Lei 9.307/96: 1) o paragrafo unico do art. 6° 2) o
art. 7° e seus paragrafos; 3) no art. 41, as novas redagdes atribuidas ao art.
267, VIl e art. 301, inciso IX do Cdédigo de Processo Civil; 4) e do art. 42. O
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Tribunal, por unanimidade, proveu o agravo regimental para homologar a
sentenga arbitral.

SE 5.206-Espanha (AgRg), rel. Min. Sepulveda Pertence, 12.12.2001.(SE-
5206) (BRASIL, 2001, grifos do autor).

Conforme exposto no paragrafo acima, na decisdo do Supremo Tribunal
Federal sobre a constitucionalidade do juizo arbitral, houveram Ministros que
discordaram de sua constitucionalidade, em situacbes que a manifestagao
preferencial pela via arbitral fosse anterior ao conflito, sendo que para esses Ministros
nao haveria que se falar em inconstitucionalidade quando a decisao pela via arbitral
fosse feita durante o tempo da existéncia da lide.

Isto posto, fica claro que o posicionamento destes Ministros ndo era pela total
inconstitucionalidade da Lei de Arbitragem, ou que todo conflito submetido conforme
esta deveria poder ser revisto pelo Judiciario Estatal, uma interpretacao relativa ao
motivo da possivel inconstitucionalidade um pouco diferente da visdo doutrinaria
anteriormente mencionada, mostrando uma maior aceitagdo, ainda que ndo uma
aceitacao total, da via arbitral como uma possibilidade para solucionar certos conflitos
e lides.

Frisando que, a visdao da maioria dos Ministros do STF, que é a aplicada na
atualidade é a da total constitucionalidade da Lei 9.037/96 e seus dispositivos e
previsdes, possibilitando assim que a via arbitral seja usada para solugéo de lides
nacionalmente, permitindo que essa via seja escolhida durante a ja existéncia do
conflito ou pactuada como futura forma de solugdo em contratos, caso haja algum

conflito proveniente deste.

2.6 MATERIAS ARBITRAVEIS

2.6.1 CAPACIDADE

Neste momento sera aprofundado em relagcao as matérias que sido passiveis
de arbitragem conforme o ordenamento juridico brasileiro, mas antes disso é
importante separar quem, conforme a lei brasileira pode utilizar a via arbitral. Segundo
a Lei 9.307/96 (Lei de arbitragem) em seu art.1° “Art. 1° As pessoas capazes de
contratar poderao valer-se da arbitragem para dirimir litigios relativos a direitos
patrimoniais disponiveis.”.

De acordo com Scavone Junior (2018, p. 28) isto significa que:
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[...] basta que a pessoa tenha personalidade juridica para que possa se
submeter a arbitragem. [...] isto porque estamos no campo da capacidade de
gozo dos direitos (capacidade de direito) e ndo do seu exercicio pessoal
(capacidade de fato), que depende da inexisténcia de incapacidades
absolutas ou relativas, tal qual delineadas no Cdédigo Civil. O que se quer
afirmar, diferentemente do que pensam alguns autores, € que as pessoas
podem ser representadas, assistidas ou podem estar abarcadas pela
concessao de tomada de decis&o apoiada (art. 1.783-A do CC) na convengao
de arbitragem, desde que respeitados os limites decorrentes da matéria, que
deve versar sobre direitos patrimoniais disponiveis.
Considerando a posigao do autor referido no paragrafo acima, esta parece ser
a mais sensata a ser aplicada, mesmo que haja uma visdo oposta, como o proprio
autor mencionou. Ja que, pessoas relativamente ou absolutamente capazes
participam de diversos contratos, como os de compra e venda na cantina da escola,
por exemplo, e sao representados ou assistidos em outros contratos, sendo que para
a arbitragem ser possivel, o contrato que recai sobre os bens ndo pode extrapolar o

limite dos atos de mera administracédo (SCAVONE JUNIOR, 2018).

2.6.2 DIREITOS PATRIMONIAIS DISPONIVEIS

Na lei da arbitragem ja esta expresso de forma especifica que um dos limites
para o uso da via arbitral no Brasil sera a sua utilizagdo para resolugao de litigios
relativos a direitos patrimoniais disponiveis. Por esse motivo, neste momento, sera de
forma breve, explanado sobre o que sao os direitos patrimoniais conforme a doutrina
patria.

Deste modo, os direitos, se divididos conforme seu aspecto patrimonial, tem as
categorias de direitos nao patrimoniais e direitos patrimoniais, categoria que tem as
subdivisbes de direitos patrimoniais disponiveis e direitos patrimoniais indisponiveis.
Os direitos ndo patrimoniais, segundo Scavone Junior (2018, p. 29) “ sdo aqueles
ligados aos direitos da personalidade, como o direito a vida, a honra, a imagem, ao
nome e ao estado das pessoas, como, por exemplo, a capacidade, a filiacao e o poder
familiar.”.

Para que uso da arbitragem seja possivel, os direitos que estao sendo julgados
devem se tratar de direitos patrimoniais disponiveis, o que significa que estes direitos
sao passiveis de alienacao e transagao, sendo assim todos os litigios que lidam com
essa categoria de direitos podem ser resolvidos na via arbitral.
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Porém, ha alguns doutrinadores que colocam como uma possibilidade em
relacdo aos direitos patrimoniais indisponiveis sejam resolvidos na via arbitral, em
situagdes especificas, como, por exemplo, os direitos da personalidade, que nao
podem ser transacionados. Contudo, se decido pelo Judiciario que este direito foi
ofendido, gera a parte que sofreu a ofensa o direito a receber uma reparagdo na forma
de danos morais, as partes podem fazer um compromisso arbitral para que o valor da
reparagao a ser paga pela ofensa, ja judicialmente sentenciada, seja decidido na via
arbitral. (SCAVONE JUNIOR, 2018)

Em relacdo a direitos indisponiveis, estes s&o completamente incompativeis
com a solugéo por arbitragem. Caso este tipo de direito ocorra na via arbitral, de forma
incidental, ndo significa que todo o processo arbitral perdera sua validade
imediatamente, isso sera uma questdo prejudicial, ndo podendo o arbitro decidir
sobre, sendo capaz apenas de suspender a arbitragem para a solugdo da questao
prejudicial no judiciario.

Assim, é responsabilidade de qualquer uma das partes provocar o judiciario
para que este se pronuncie em relagao a questao prejudicial. Apos o julgamento pelo
juiz, independente do que for decido, a arbitragem deixara de ser suspensa. Isto pois,
caso a questao prejudicial seja julgada como inexistente, haja uma sentencga arbitral
em relacido ao conflito que iniciou o procedimento arbitral, ou, no caso de a questao
prejudicial ser julgada como existente, e, portanto, convertendo o conflito em
incompativel com a solugdo arbitral, por se tratar de direito indisponivel, nesta
situagdo, o arbitro extinguira a arbitragem através de sentenga terminativa.
(SCAVONE JUNIOR, 2018)

2.6.3 ARBITRABILIDADE E MATERIAS ESPECIFICAS

No direito brasileiro, além da limitagao colocada pela lei da arbitragem em seu
art. 1°, colocando a arbitragem, como regra geral, apenas para os direitos patrimoniais
disponiveis, ha ainda algumas matérias, que tiveram controvérsias sobre a
possibilidade da solucdo via arbitral ser utilizada, mesmo que algumas dessas
matérias se enquadrem como direito patrimoniais disponiveis.

Uma matéria em que houve discussdo sobre a possibilidade do uso da
arbitragem foi o direito consumerista. A discussao existe, pois, € entendido pela

doutrina que ha uma vulnerabilidade inerente ao consumidor, sendo que essa
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vulnerabilidade € até reconhecida pela lei, tendo esse tipo de relacdo um cddigo que
considerando essa vulnerabilidade criou leis mais especificas para reger situagbes
comuns vividas pelo consumidor, como a compra e venda, realizagdo contratos,
responsabilidade civil. Nesta area do direito, na atualidade se entende que a
arbitragem como regra seria nula, porem alguns doutrinadores como Scavone Junior
(2018, p. 37) entendem que:

[...] se o consumidor estiver assistido juridicamente e ainda assim firmar a
clausula arbitral, notadamente em documento apartado, sem descartar a
hipétese da clausula no proprio contrato, respeitando os requisitos do art. 4°
da Lei de Arbitragem, ndo havera vulnerabilidade juridica e, nessa medida,
imposi¢ao que tornaria a clausula nula.

Semelhantemente, seria possivel do uso da arbitragem em relagbes de
consumo se essa fosse decidida como forma de solugado apds a existéncia do litigio,
firmando as partes — consumidor e fornecedor — um compromisso arbitral. Isto seria
valido pois nesta situacédo se entende que o consumidor, o vulneravel nesta relagao,
ciente do litigio, entende como melhor forma de solugéo a via arbitral, utilizando seu
poder de contratar.

Outra matéria em que houve discussdes sobre a validade da clausula arbitral
foi em relagao aos contratos de adesdo. De maneira resumida € possivel afirmar que
nos contratos de adesdo, mesmo que tratem de relagcbes consumeristas, o
compromisso arbitral, em que as partes escolhem o uso desta via depois que o conflito
ja existe, é possivel. Ja nos contratos de adesao, a clausula arbitral € possivel, desde
que esta disposi¢ao esteja escrita no corpo do acordo, com destaque e com assinatura
propria para este item.

Isto n&o se aplica nos contratos de adesado nas relagbes de consumo, pois
conforme o Cédigo de Defesa do Consumidor (Lei 8.078/1990) em seu art. 51, VII “Art.
51. Sao nulas de pleno direito, entre outras, as clausulas contratuais relativas ao
fornecimento de produtos e servicos que: [...] VII - determinem a utilizagdo
compulséria de arbitragem”. Assim, fica claro que ha uma proibi¢ao legal para o uso
da clausula arbitral nos contratos de ades&o nas relagdes de consumo, porém o
compromisso arbitral € possivel pois € derivado do principio constitucional da

autonomia da vontade, ndo sendo algo imposto ao consumidor.
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2.6.4 MATERIAS ARBITRAVEIS NO EXTERIOR

Ja foi explanado brevemente sobre os limites da arbitragem no Brasil, sendo
que esses sao definidos pela lei de arbitragem, doutrina e jurisprudéncia do pais.
Desta forma, é claro que cada pais tera limites diferentes para possibilidade do uso
da via arbitral, sendo que sem seguida sera analisado de uma breve forma os limites
da arbitragem na Espanha, Portugal e Estados Unidos da América.

A legislagdao Espanhola que regula a arbitragem no pais é a Lei 60/2003, que
coloca as matérias passiveis de arbitragem sao aquelas as quais as partes tém o
poder de dispor livremente, conforme o disposto pelo direito espanhol (CAZZARO ;
PEREIRA, 2014). Na exposi¢cdo de motivos da referida Lei assim se coloca para

justificar a maneira genérica que se coloca as limitagcoes a arbitragem:

No entanto, considera-se desnecessario que esta lei contenha qualquer
forma de elencar, mesmo de maneira exemplificativa, de quais matérias nao
sdo de livre disposicdo. Basta estabelecer que a arbitrabilidade de uma
disputa coincide com a disponibilidade de seu objeto para as partes. A
principio, as matérias disponiveis sdo arbitraveis. E concebivel que, por
razbes de politica juridica, possa haver ou possa haver questdes disponiveis
para as partes e para as quais elas desejem excluir ou limitar sua natureza
arbitravel. (ESPANHA, 2003, Tradugdo nossa)?.

Importante frisar que o exposto acima trata-se da regra geral para limitagcoes
de matéria passiveis de solugdo por arbitragem, porém, ha temas especificos que
possuem legislagado propria que regulam a arbitragem em relagdo a esses, usando a
Lei de Arbitragem Espanhola como uma fonte subsidiaria. Assim como no Brasil um
dos assuntos com normas proprias para a arbitragem é o Direito Consumerista.

Em Portugal a via arbitral é dividida em duas, sendo uma conhecida como a
arbitragem necessaria, que é regulada pelo Codigo de Processo Civil portugués nos
artigos 1082 e seguintes, essa forma de arbitragem é imposta por lei como a forma de
solucao a ser utilizada em certos litigios, sendo que atualmente € incomum. A segunda

forma de arbitragem é conhecida como arbitragem voluntaria.

2 Texto em seu idioma original “Sin embargo, se reputa innecesario que esta ley contenga ningun
elenco, siquiera ejemplificativo, de materias que no son de libre disposicion. Basta con establecer que
la arbitrabilidad de una controversia coincide con la disponibilidad de su objeto para las partes. En
principio, son cuestiones arbitrables las cuestiones disponibles. Es concebible que por razones de
politica juridica haya o pueda haber cuestiones que sean disponibles para las partes y respecto de las
que se quiera excluir o limitar su caracter arbitrable. ”
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Essa forma de arbitragem é regulada pela Lei 63/2011, conhecida como LAV —

Lei da Arbitragem Voluntaria — que em seu artigo 1° assim dispde:

Artigo 1.°

Convencao de arbitragem

1 - Desde que por lei especial ndo esteja submetido exclusivamente aos
tribunais do Estado ou a arbitragem necessaria, qualquer litigio respeitante a
interesses de natureza patrimonial pode ser cometido pelas partes, mediante
convengéao de arbitragem, a deciséo de arbitros.

2 - E também valida uma convencéo de arbitragem relativa a litigios que ndo
envolvam interesses de natureza patrimonial, desde que as partes possam
celebrar transaccao sobre o direito controvertido.® (PORTUGAL, 2011).

Consoante com o exposto até o momento € a percepgao que no Brasil,
Espanha e Portugal as matérias de direito sobre as quais s&o possiveis a arbitragem,
sao aquelas que tem a possibilidade do direito a ser discutido na via arbitral ser
disposto pela pessoa, seja ela fisica ou juridica.

Ja, nos Estados Unidos da América — EUA — a lei de arbitragem aplicavel a

todo o pais é a Lei Federal de Arbitragem (Federal Arbitration Act — FAA) que coloca

assim em seu capitulo 1°, § 2, das disposi¢des gerais:

§ 2. Validade, irrevocabilidade e aplicagdo dos acordos sobre arbitragem.
Uma provisédo por escrito em qualquer transagdo maritima ou contrato que
comprove uma transagdo que envolva comércio que sera resolvido por
arbitragem a uma controvérsia decorrente de tal contrato ou transagéo, ou a
recusa em executar a totalidade ou qualquer parte deste ou um acordo por
escrito para submeter a arbitragem uma controvérsia existente decorrente de
tal contrato, transacao ou recusa sera valido, irrevogavel e exequivel, salvo
com base nas razdes legais ou patrimoniais para a revogagédo de qualquer
contrato*.(ESTADOS UNIDOS, 1947, Tradugéo nossa).

De acordo com o disposto na lei acima ndo ha nenhuma proibicao especifica
sobre quais os tipos de litigios podem ser resolvidos na via arbitral, colocando como
requisitos para a arbitragem a existéncia de uma concordancia na forma escrita e que
se inclusa em contrato este seja valido.

Porém é necessario frisar que esta € uma lei federal, sendo que cada Estado
dos EUA pode promulgar leis que regulem a arbitragem em seu territério, colocando

3 Texto retirado da Lei da Arbitragem Voluntaria de Portugal e com a linguagem original.

4 Texto em seu idioma original “§ 2. Validity, irrevocability, and enforcement of agreements to arbitrate
A written provision in any maritime transaction or a contract evidencing a transaction involving
commerce to settle by arbitration a controversy thereafter arising out of such contract or transaction, or
the refusal to perform the whole or any part thereof, or an agreement in writing to submit to arbitration
an existing controversy arising out of such a contract, transaction, or refusal, shall be valid, irrevocable,
and enforceable, save upon such grounds as exist at law or in equity for the revocation of any contract”
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suas limitacbes ou regras para o uso da via arbitral em situagées de arbitragem
nacional. Como um exemplo destas limitagbes estatais para a arbitragem doméstica
o judiciario do estado da Califérnia, em algumas situagcdes especificas de Direito
Consumerista, tem se posicionado para que a arbitragem nao seja possivel.

Na arbitragem internacional os EUA s&o signatarios da convencdo de Nova
lorque de 1958, com a ressalva que esta se aplicaria apenas para litigios comerciais,
e da convencgao do Panama de 1975. Assim, em caso de uma arbitragem internacional
serao aplicadas as regras destas convengdes, a Lei Federal de Arbitragem dos EUA,
e as leis estatais, caso estas ndo entrem em conflito de normas com disposto na lei

federal®.

2.7 PRINCIPAIS PROCEDIMENTOS DE ARBITRAGEM

O procedimento da arbitragem pode ser divido em 3 fases, seriam essas de
acordo com Francisco José Cahali (2015): Fase | — Instauragao da arbitragem, uma
fase pré-processual; Fase Il — Organizagdo da arbitragem, momento em que se
estabelece o objeto do conflito; Ill — Desenvolvimento da arbitragem, etapa em que
ocorre o desenvolvimento da arbitragem propriamente dito, com a pratica de atos
postulatorios, instrutérios e decisérios regidos sob a autoridade arbitral.

Outra forma de dividir em 3 fases o procedimento arbitral, seria conforme o
entendimento de Martins (2006, p. 88 apud CAHALI, 2015, p. 237).

[...] a fase pré-arbitral se inicia com a assinatura da convencgéo de arbitragem,
mas se mantem até o surgimento do conflito. Ela se prolonga até a aceitagdo
da nomeacao dos arbitros. [...] Na fase arbitral: instituida a arbitragem, é dos
arbitros, e somente deles, a jurisdicdo para resolver a disputa definida no
Termo de Arbitragem. O procedimento estabelecido pelas partes devera ser
seguido e a sentenga pronunciada no prazo pré-fixado. Por fim, a fase pos-
arbitral se verifica quando esgotada a jurisdigdo arbitral, com a prolacéo da
sentenca final e eventual decisdo em sede de embargos arbitrais, cabe a
parte ndo vitoriosa cumprir o julgado, exceto se a sentenga for passivel de
agcdo de nulidade (anulabilidade) por infragdo a uma das hipdteses
comtempladas no art. 32 da Lei 9.037/1996.

A arbitragem, por sua prépria natureza como uma forma alternativa de

resolucao de conflitos, tem um procedimento préprio e divergente do procedimento

> Informagdes retiradas da pagina digital Thomson Reuters: Pratical Law em que estao descritos como
sao os procedimentos arbitrais nos EUA, bem como respostas sobre as duvidas mais comuns relativas
a arbitragem naquele pais.
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judicial comum, porém, ndo é imune a algumas das regras impostas ao judiciario

Estatal. A respeito disso assim se manifesta Cahali (2015, p. 231)

Uma das caracteristicas [...] da arbitragem é exatamente a flexibilidade do
procedimento. Ha liberdade entre as partes em estabelecer as regras de
desenvolvimento da arbitragem ou adotar aquelas estabelecidas por uma
instituicao arbitral, através de sua elei¢ao para administrar o conflito. A meta
€ a sentenga, com qualidade e rapidez. [...] Mas esta liberdade ¢é vigiada, pois
esta presente na arbitragem o respeito ao principio geral do devido processo
legal, pelo qual, [...] impde-se as regras de preservacdo do direito ao
contraditério, igualdade, imparcialidade do arbitro e de seu livre
convencimento.

Conforme exposto pelo doutrinador Cahali (2015, p. 231), na arbitragem o
procedimento podera ser determinado de duas formas diferentes: respeitando as
normas de procedimento do érgéo arbitral escolhido para realizar a arbitragem ou
podera ser determinado pelas partes. Em ambas as situagbes existem limites a
determinacao das regras procedimentais, que no Brasil estdo definidos no art. 21, §

2°, da Lei 9.307/96 (Lei da Arbitragem):

Art. 21. A arbitragem obedecera ao procedimento estabelecido pelas partes
na convengao de arbitragem, que podera reportar-se as regras de um 6rgao
arbitral institucional ou entidade especializada, facultando-se, ainda, as
partes delegar ao proprio arbitro, ou ao tribunal arbitral, regular o
procedimento.

§ 2° Serado, sempre, respeitados no procedimento arbitral os principios do
contraditério, da igualdade das partes, da imparcialidade do arbitro e de seu
livre convencimento.(BRASIL, 1996).

Em relagdo ao procedimento da arbitragem este se inicia, e, com isso,
interrompe a prescrigao, conforme o disposto no art. 19 da Lei de Arbitragem, quando
o arbitro, ou todos os arbitros, caso forem varios, aceitem a responsabilidade de
atuarem no processo arbitral. A partir dessa anuéncia, se nada convencionado pelas
partes, inicia-se também o prazo de seis meses para apresentacdo da sentenca,
especificado no art. 23 da Lei de Arbitragem.

O procedimento arbitral pode ser prejudicado em alguns cenarios. Uma
situacdo que seria danosa a arbitragem seria o impedimento ou suspeicdo dos
arbitros, circunstancia em que o motivo deve ser posterior a convencgao de arbitragem,
caso seja anterior sera necessario provar o conhecimento apenas posteriormente a
convencao e devera ser levantado na primeira oportunidade para manifestacao. Se o
arbitro aceitar o motivo, ele se retira do processo e outro arbitro o substitui, ou caso
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as a partes ndo aceitarem o novo arbitro o processo se extingue seguindo o disposto
no nos incisos | e Il do art. 12 da Lei de Arbitragem.

Outra situagdo que pode acontecer com o procedimento arbitral € que a
convencao de arbitragem seja nula, relativa ou absolutamente. De acordo com,
Scavone Junior (2018, p.171) caso se trate de nulidade absoluta, por ser matéria de
ordem publica, ndo ha necessidade de arguir sobre na primeira oportunidade.
Também conforme o referido doutrinador ndo ha exigéncia de alegar no primeiro
momento a incompeténcia absoluta do arbitro em razdo de a matéria que Ihe é
submetida versar sobre direitos indisponiveis, pois essa matéria € incompativel com
o instituto da arbitragem conforme o art. 1° da Lei de Arbitragem.

Todavia, caso a alegagao seja de incompeténcia relativa do arbitro em razao
da matéria, pois essa excede os limites da convencgao de arbitragem, o art. 20 da Lei
de Arbitragem preceitua que € necessaria a manifestagéo na primeira oportunidade,
caso ndo haja a manifestagcdo a consequéncia sera a presung¢ao da aceitagao pelas
partes.

As decisbes sobre as questdes de nulidade, invalidade ou ineficacia da
convencdo de arbitragem devem respeitar o principio Kompetenz-Kompetenz e,
portanto, serem decidas pelo arbitro ou tribunal arbitral. Com o reconhecimento da
existéncia de qualquer dos vicios mencionados acima, que levem a invalidade ou
ineficacia da convencéao arbitral, as partes deverao buscar a tutela do Poder Judiciario
para julgar seu litigio. Nesta situacdo a arbitragem seria extinta por sentenca
terminativa sem a resolug&o do conflito (CAHALLI, 2015).

A data de aceitacdo do arbitro, tem outra razdo para sua relevancia pois
segundo Cahali (2015, p. 242) é a partir dela que a jurisdicao estatal é afastada, tendo
assim o arbitro jurisdigdo para conceder medidas cautelares antecedentes ou medidas
de urgéncia, caso essa atribuigdo nao tenha sido excluida de seus poderes.

Conforme Scavone Junior (2018, p.197) o arbitro tem o poder de deferir todas
as tutelas provisodrias previstas no CPC, sejam elas de urgéncia, cautelares ou
antecipadas. Sendo o pedido antecedente, ou seja, anterior a instalacdo da

arbitragem,

[...]Jpode ser feito judicialmente (art. 22-A da LA), esclarecendo o requerente
ao juiz togado, na peticao, que, no trintidio, contado da efetivacao da tutela
de urgéncia (cautelar ou antecipada), o requerente providenciara o
necessario para instalagao da arbitragem sob pena de perder a eficacia da
medida concedida (paragrafo Unico do art. 22-A da LA). Instalada a
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arbitragem, cabera ao arbitro manter, revogar ou modificar a tutela provisoéria
de urgéncia deferida pelo juiz togado [...] (SCAVONE JUNIOR, 2018, p.197)

No procedimento arbitral € possivel que haja pedido contraposto, o que significa
que o requerente faz um pedido ao requerido, e na peca de defesa o requerido faz um
pedido ao requerente. Essa situagdo tem como limitacbes apenas em relacéo as
matérias que estdo descritas na convencado de arbitragem (SCAVONE JUNIOR,
2018).

Em relagao as provas no procedimento arbitral de acordo com Scavone Junior
(2018, p. 196) o arbitro tem como poder instrutério a possibilidade de determinar a
realizagao de provas, mesmo que essas nao tenham sido requeridas pelas partes. Na
arbitragem s&o admitidos todos os meios de provas necessarios, sejam formas tipicas
ou atipicas, tendo como exemplo o discovery (analise de documentos de negdcio
juridico referi art. 464, § 3°, do CPC do pela parte contraria) ou o depoimento técnico
de especialista, que nao é perito, conforme o previsto no art. 464, § 3°, do CPC.

Também, em relacdo as provas, € possivel a oitiva de testemunhas,
presencialmente ou eletronicamente. Em relacdo a possibilidade da conducao

coercitiva de testemunhas Scavone Junior (2018, p. 196) assim se manifesta:

A condugado coercitiva da testemunha que se nega a comparecer sera
requerida pela parte interessada e deferida pelo arbitro ao juiz que seria
competente para julgar a causa, mediante carta arbitral distribuida nos termos
dos arts. 237, 260 e 267 do CPC, acompanhada de copia da convengao de
arbitragem e de outros documentos que reputar necessérios, além da
justificativa, no requerimento, da auséncia a par da intimagdo. O juiz ndo
podera ingressar no mérito e deve determinar o comparecimento da
testemunha, analisando, apenas, os aspectos formais, seguindo o art. 455,
§5°, do CPC. Nao ha necessidade de advogado para postular o pedido de
oitiva coercitiva

Ademais, € admissivel pelo arbitro pacto das partes sobre o 6nus probatorio
(CPC, art. 373, § 3°) ou que ele aplique a teoria dindmica da distribuigdo do dnus da
prova (CPC, art. 373, § 1°). Importante mencionar que a confissao, segundo art. 22 §§
1° e 2° da Lei de Arbitragem é mera admissdo de um fato, e ndo implica em
procedéncia do pedido, ademais, a auséncia da parte ndo equivale a confissao ficta
como acontece no processo judicial (arts. 139, VIII, e 389).

Por fim, em relagdo ao procedimento arbitral especifica-se a possibilidade de
intervencao de terceiros. Conforme de Martins (2008, p. 303) o entendimento da

doutrina em geral € que a intervengao de terceiro dependeria da concordancia das
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partes e do arbitro, tendo ele, porém, uma opinido diferente em relacéo a necessidade
de autorizagao das partes, pois, por mais que a arbitragem venha de um contrato os
seus efeitos, por ser o exercicio da jurisdigado pelo arbitro, serdo sentidos no campo
publico do direito. Considerando o exposto e a fungéo social do contrato, ele coloca
que a intervengao de terceiros no processo arbitral seria valida, desde que para a
participagdo destes seja demostrado a existéncia de interesse legitimo no resultado
da disputa.

Para Scavone Junior (2018, p. 199) a intervengdo de terceiros com
concordancia expressa das partes sO seria necessaria para a assisténcia simples,
colocando que nas outras hipoteses de intervengao, apenas seria essencial que o
terceiro concordasse em participar da arbitragem, aquiescendo a se submeter a

sentencga arbitral através assinatura incidental de compromisso arbitral.
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3 TERMOS DE SERVICO DOS APLICATIVOS

3.1 CONTRATO

O ordenamento juridico pode ser dividido conforme a ideia de Fatos Juridicos,
que se fracionam em diversas categorias, sendo que o contrato € uma subcategoria
de atos licitos, que em si € uma subcategoria de Atos Juridicos em sentido amplo.
Assim, o contrato, é entendido como 0 nome dado aos negdcios juridicos bilaterais ou
plurilaterais, o que significa que existem duas ou mais pessoas expressando sua
vontade, conforme a lei, com o intuito de criar, modificar ou extinguir direitos.

Os contratos aqui examinados sao conhecidos como Termos de Servigo ou
Termos de Uso, tendo como vontades expressas a do criador do aplicativo para celular
e do usuario do aplicativo, sendo seu objeto — 0 uso do aplicativo — licito, possivel e
determinado, bem como nao existindo forma especifica para esse tipo de contrato na

legislagao brasileira.

3.1.1 OBJETO DO CONTRATO

O objeto do contrato tem como requisitos colocados pelo inciso Il do art. 104
do Cadigo Civil “Art. 104. A validade do negécio juridico requer: [...] Il - objeto licito,
possivel, determinado ou determinavel”’. Essas condicdes sdo explanadas por
Gongalves (2015, p. 364) como sendo objeto licito aquele que atenta contra a lei, moral
ou bons costumes, coloca que o objeto juridico destes € sempre uma conduta
humana: fazer, dar ou ndo fazer.

No tocante a possibilidade do objeto o doutrinador divide em duas situagoes:
possibilidade fisica, que depende das leis naturais ou fisicas e alcanca a todos
igualmente e a possibilidade juridica, ja que o ordenamento juridico proibe negdcio
juridicos em relagées a alguns bens especificos, como por exemplo a heranca de
pessoa viva (GONCALVES, 2015).

Nos termos e condi¢gdes dos aplicativos para celular, que sao os contratos
estudados por este trabalho, o objeto da relagédo € o aplicativo, sendo que o objeto
juridico é fornecedor do software para celular disponibilizar este de maneira continua

e funcional para que o consumidor possa fazer uso do mesmo.
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Em relagdo ao quesito da possibilidade do objeto, ndo ha motivo para se falar
de impossibilidade fisica desde, sendo que qualquer pessoa com um smartphone
compativel com o aplicativo pode utiliza-lo. Também nao ha impossibilidade juridica
de forma genérica em relagéo a criacdo ou venda de aplicativos para celular, e por
tudo ja exposto o objeto é determinado, sendo esse o aplicativo escolhido pelo

usuario.

3.1.2 CONTRATOS DE ADESAO

Contratos de adesao podem ser definidos como um negdcio juridico em que
apenas uma das partes decide o conteudo das disposi¢cdes do que sera pactuado, a
outra parte deste negdcio juridico tem como opgao apenas aceitar — ou nédo — o
conjunto geral das clausulas pré-estabelecidas. Barbosa Junior (2014, p. 3) assim
identifica “O contrato de adesao caracteriza-se por permitir que seu conteudo seja
constituido por uma das partes eliminando a discussao que precede a formacao dos
contratos”.

Essa caracteristica do contrato de adesdo significa que ha uma clara
prevaléncia da vontade de uma das partes nesse tipo de acordo, a parte que elaborou
as disposi¢des contratuais, e, a outra parte, com a sua autonomia da vontade se
expressando de forma minima, apenas como consentimento ao bloco geral dos itens
que formam o contrato.

Por esse motivo, da desigualdade das partes em expressar sua vontade na
formacgao do contrato, ha um tratamento juridico diferente para contratos de adesao
para que esse desequilibrio entre as partes no momento inicial da disposi¢gao do que
sera pactuado nao se perpetue por toda a duragao do contrato. No Codigo Civil essas

regras diferenciadas se encontram nos artigos 423 e 424, in verbis:

Art. 423. Quando houver no contrato de ades&o clausulas ambiguas ou
contraditorias, dever-se-a adotar a interpretagdo mais favoravel ao aderente.
Art. 424. Nos contratos de adeséao, sao nulas as clausulas que estipulem a
rendncia antecipada do aderente a direito resultante da natureza do
negocio.(BRASIL, 2002).

Com essas caracteristicas dos contratos de adesdo esclarecidas ndo resta
duvida que os contratos discutidos nesse trabalho se tratam de contratos de adeséo,

pois contém seus principais requisitos: possuem clausulas decididas apenas pelos
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criadores dos aplicativos, sendo que os usuarios tém apenas a opc¢ao de aceitar os

“termos e condigdes” por completo ou ndo utilizarem aquele programa.

Figura 1 - Cadastro para uso do Aplicativo Snapchat

What's your name?

Privacy

Policy Terms of Service

Fonte: Snapchat [2019].

A figura acima demostra claramente essa situagdo em que a unica opg¢ao do
usuario para poder utilizar o aplicativo é aceitar os termos e condicbes (terms of
service) e a politica de privacidade (privacy policy). O unico botdo mostrado na figura
€ 0 que demostra o consentimento com contrato como ele € colocado pelo aplicativo,
demostrando assim para o usuario que este ndo tem grande poder de decisao -

apenas deve apertar o botdo e concordar, se este deseja fazer uso do aplicativo.

3.2 CLASSIFICACAO DO CONTRATO

Ao se considerar o contrato representado pelos Termos de Servigo para
adequadamente verificar sua validade conforme o ordenamento juridico brasileiro &
necessario, além de especificar qual seu objeto e confirmar que se trata de um
contrato de adesao, demonstrar que pertence ao direito consumerista, pois € um
contrato que tem todas as caracteristicas para ser regulamentado pelo Direito do
Consumidor.

A doutrina brasileira costuma considerar como contrato de consumo aquele

que regula uma relacdo de consumo, ou seja, uma relacao juridica que vincula de
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algum modo um consumidor e um fornecedor, em que o objeto deste € o
fornecimento de algum produto ou que seja realizada a prestagédo de algum servigo.

Conforme o Cédigo de Defesa do Consumidor (Lei 8078/90) define quem pode
ser considerado como consumidor em seu art. 2° “ Art. 2° Consumidor é toda pessoa
fisica ou juridica que adquire ou utiliza produto ou servico como destinatario final. 7, e
em seus art. 17 e 29 expande essa definicdo “Art. 17. Para os efeitos desta Secao,
equiparam-se aos consumidores todas as vitimas do evento ”; “Art. 29. Para os fins
deste Capitulo e do seguinte, equiparam-se aos consumidores todas as pessoas
determinaveis ou ndo, expostas as praticas nele previstas. ”

O referido diploma legal também estabelece a definicdo de fornecedor em seu

artigo 3°:

Art. 3° Fornecedor é toda pessoa fisica ou juridica, publica ou privada,
nacional ou estrangeira, bem como os entes despersonalizados, que
desenvolvem atividade de produgdo, montagem, criagdo, construgao,
transformacéo, importagdo, exportagao, distribuicdo ou comercializagdo de
produtos ou prestacéo de servigos. (BRASIL, 1990).

A doutrina nacional interpreta este artigo de forma a considerar que
fornecedores sdo aqueles que com habitualidade, colocam produtos ou servigos, no
mercado de consumo. Considerando essas definicdes fica evidente que o usuario
se enquadra na definicdo de consumidor ja que € quem adquiriu o aplicativo, sendo
seu destinatario final. Ja em relagao ao criador do aplicativo, este se enquadra como
fornecedor pois disponibiliza o aplicativo para qualquer pessoa interessada,
demonstrando assim a habitualidade, o adquirir, seja através de pagamento
monetario ou de forma “gratuita”, pois o criador usualmente insere anuncios que
geram alguma renda.

Desta forma, para concluir que os termos e condi¢gdes € um contrato que deve
ser regido pelas normas especificas colocadas no Cédigo de Defesa do Consumidor
(Lei 8078/90), apenas necessita demonstrar o porqué o objeto, o proprio aplicativo,
€ um produto, delimitado pelo §1°, art. 3° do CDC “§1° Produto é qualquer bem, mével
ou imovel, material ou imaterial”, ou servigo, definido pelo §2° do mesmo artigo; “§ 2°
Servico é qualquer atividade fornecida no mercado de consumo, mediante
remuneracgao, inclusive as de natureza bancaria, financeira, de crédito e securitaria,

salvo as decorrentes das relagdes de carater trabalhista.”
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Portanto, o aplicativo para celular pode ser tanto um produto quanto servico,
apenas depende de qual sua fungéo, como exemplo tem-se o WhatsApp, que seria
considerado um servigo pois € um aplicativo que oferece uma forma de comunicagao
entre seus consumidores, como uma empresa de telefonia. Em contraposi¢cao existem
aplicativos que sédo produtos como os diversos jogos disponiveis na Apple Store ou
na Play Store que podem ser comparados com versdes online de jogos de tabuleiro,

sendo desta forma bens modveis e imateriais.

3.3 CLAUSULA DE ARBITRAGEM

Os Termos de Servigo de aplicativos para celular contém diversas clausulas
que regulam a relagéo entre o fornecedor do aplicativo, como disposi¢gdes sobre o
funcionamento do aplicativo, possiveis regras relativas a sons e imagens com direitos
autorias, a responsabilidade civil, o uso dos dados fornecidos pelo consumidor e
quase sempre existe um item sobre possiveis disputas legais.

Sobre a resolucédo de controvérsias ha sempre uma disposi¢ao contratual que
regula como prosseguir, existem aplicativos que colocam que qualquer disputa legal
sera em foro especifico. Nessa situagao, alguns elegem foro no Brasil e outros elegem
o foro em paises estrangeiros - sendo muito comum como foro estrangeiros Tribunal
Distrital dos EUA para o Distrito Norte da Califérnia e tribunal estadual no condado de
San Mateo, na Califérnia - e além de eleger o foro, € comum também que o nesses
termos especifique-se que o direito aplicado sera outro, que nao o do Brasil, como
exemplo o aplicativo WhatsApp coloca que a lei aplicavel sera a do Estado da
Califérnia®.

Em contrapartida existem aplicativos que colocam em seus termos de uso que
a resolugcdo de controvérsias sera realizada através da arbitragem, desta forma
colocam no contrato uma clausula arbitral. Esta disposicdo é usada tanto para fixar
que sera realizada como arbitragem nacional quanto como arbitragem internacional.
Também em contratos que possuem um artigo sobre o uso da arbitragem alguns
possuem artigo escolhendo qual sera o direito aplicado e outro item para a escolha do

foro.

6 Informacoes retiradas do site oficial do aplicativo WhatsApp, na parte sobre os Dados Juridicos do
WhatsApp
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Conforme Scavone Junior (2018, p. 121) ndo existe incompatibilidade ou
colisdo entre a clausula de eleicdo de foro e clausula arbitral, pois ha situacbes em
que é necessaria a atuacgao do judiciario estatal no ambito da arbitragem, como por

exemplo o art. 7° da Lei de Arbitragem:

Art. 7° Existindo clausula compromissoéria e havendo resisténcia quanto a instituicdo
da arbitragem, podera a parte interessada requerer a citagao da outra parte para
comparecer em juizo a fim de lavrar-se o compromisso, designando o juiz audiéncia
especial para tal fim.(BRASIL, 1996).

Outras hipoteses em que € fundamental a atuagdo do judiciario para que a
arbitragem ocorra da melhor maneira possivel sdo: a execug¢ao da sentenca arbitral;
clausula arbitral vazia; nulidade da clausula arbitral ou da sentenca arbitral e a
execucao de medidas coercitivas durante o procedimento arbitral, como a condugao
coercitiva de testemunhas (SCAVONE JUNIOR, 2018). Logo, esta esclarecido o
porqué dos termos de uso que colocam a arbitragem como forma de solugdo de
controvérsias também colocarem em seu corpo um artigo sobre a elei¢ao de foro.

E relevante que nos contratos de termos de uso a via arbitral é escolhida
através da clausula arbitral, também conhecida como clausula compromissoria. Isto
significa que esta escolha pela arbitragem é realizada antes da existéncia que
qualquer conflito, e tem carater preventivo, pois as partes desde o inicio da relagao
contratual deixam previsto que se houver qualquer conflito esse sera resolvido por
meio da arbitragem, excluindo o poder judiciario estatal (CAHALI, 2005).

Como ja mencionado anteriormente, como regra geral, para a validade da
clausula compromisséria em contratos de adesdo, como os termos de uso dos
aplicativos, é necessario que esta seja escrita no contrato, com destaque especifico
para a disposi¢cao que faz o compromisso arbitral e com assinatura propria para este
item.

Porém, nas relagées de consumo, que como ja exposto o desenvolvimento e
uso dos aplicativos de celular se enquadram, a clausula compromissoria como forma
de escolher a via arbitral é proibida pelo Cddigo de Defesa do Consumidor (Lei
8.078/1990) em seu art. 51, VII “Art. 51. Sdo nulas de pleno direito, entre outras, as
clausulas contratuais relativas ao fornecimento de produtos e servigos que: [...] VII -

determinem a utilizagdo compulsoria de arbitragem”.
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3.3.1 EXEMPLOS DE CLAUSULAS COMPROMISSORIAS

3.3.11 Spotify

Um dos aplicativos que possui clausula arbitral em seus termos de uso é o
Spotify, um aplicativo que possibilita que seus usuarios escutem musicas de diversos
artistas, acompanhem podcasts e criem suas playlists, dentre outas fungdes. Por isso
pode ser considerado como um aplicativo que proporciona um servigo, por se
aproximar com o servi¢o prestado por empresas de radiocomunicacao.

Em seus termos de uso esta explicito que para pessoas residentes no Brasil a
lei aplicavel sera a lei brasileira, que o foro escolhido €, exclusivamente, o da cidade
de Sao Paulo, no Estado de Sdo Paulo. Mas, apods colocar essas disposigdes 0s
termos de uso colocam que se for possivel o uso da arbitragem, essa sera a forma de
solucao de qualquer disputa entre as partes.

No contrato do aplicativo Spotify as clausulas referentes a arbitragem séo as

seguintes:

24.3 ARBITRAGEM

Se vocé estiver localizado, baseado, possuir escritérios ou realizar negdcios
em uma jurisdicdo na qual esta Segao 24,3. é exequivel, as disposigdes de
arbitragem obrigatéria a seguir se aplicam a vocé:

24.3.1 Resolugao de disputas e arbitragem

Vocé e o Spotify concordam que qualquer disputa, reivindicagdo ou
controvérsia entre vocé e o Spotify, decorrentes de conexdao com ou
relacionados de alguma forma aos Acordos, ou a sua relagdo com o Spotify,
enquanto um usudrio do Servico (seja com base em contrato, delito, estatuto,
fraude, deturpacdo ou qualquer outra teoria legal e independentemente das
reivindica¢des surgirem durante ou apés o encerramento dos Acordos) sera
determinada pela arbitragem individual obrigatéria vinculativa. [...]

24.3.3 Regras de Arbitragem

Tanto vocé quanto nés podemos dar inicio ao processo de arbitragem.
Qualquer arbitragem entre vocé e o Spotify sera dirimida consoante as
Regras de Arbitragem da Camara de Comércio Internacional (a "CCI"), entdo
em vigor (as "Regras da CCI"), por um ou mais arbitros designados, em
conformidade com as Regras da CCI, conforme modificado por esses
Acordos e sera administrado pelo Tribunal Internacional de Arbitragem da
CCl.

24.3.4 Momento de Apresentagao

Qualquer arbitragem deve ser iniciada mediante a apresentacdo de uma
demanda de arbitragem dentro de UM ANO (1) a contar da data em que a
parte que realizar a apresentacao tenha sabido ou deveria ter sabido do ato,
omissao ou negligéncia que deu origem a demanda. N&o havera direito a
qualquer recurso para reivindicagdes nao confirmadas dentro desse periodo
de tempo. Caso a lei aplicavel proiba um prazo limite de um ano para realizar
as reivindicagdes, toda reclamagao deve ser realizada dentro do mais curto
prazo permitido pela lei aplicavel.

24.3.5 Notificagéo; Processo
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A Parte que pretende buscar arbitragem devera primeiro enviar uma
notificagdo por escrito da disputa para a outra parte por correio registado ou
Federal Express (assinatura necessaria). Caso ndao tenhamos um endereco
fisico registrado para vocé, a notificagdo devera ser enviada por correio
eletrénico ("Notificacdo"). O Endereco do Spotify para a entrega de
Notificagbes é: [Spotify, Attn: General Counsel, 4 World Trade Center, 150
Greenwich Street, 62nd Floor, New York, New York 10007, USA]. A
Notificagdo deve (1) descrever a natureza e a base da reivindicagdo ou
disputa; e (2) estabelecer a tutela especifica almejada ("Demanda").
Concordamos em envidar esforcos de boa-fé para resolver a questao
diretamente, mas caso ndo cheguemos a um acordo para fazé-lo no prazo de
30 dias a contar do recebimento da Notificagdo, vocé ou o Spotify poderao
dar inicio a um processo de arbitragem. Durante a arbitragem, o montante de
qualquer oferta de acordo feita por vocé ou pelo Spotify ndo deve ser
divulgado ao arbitro até que o arbitro profira sua decisao final e o valor a ser
pago, se houver. Caso nossa disputa seja resolvida através de arbitragem em
seu favor, o Spotify pagara a vocé (1) o montante concedido pelo arbitro, se
for o caso, (2) o ultimo montante oferecido pelo Spotify em acordo na disputa
antes de o arbitro estabelecer o valor devido; ou (3) U$ 1.000,00, o que for
maior. Todos os documentos e informagdes divulgados no decurso da
arbitragem devem ser mantidos confidenciais pelo destinatario e ndo poderao
ser utilizados pelo destinatario para qualquer finalidade, exceto para fins de
arbitragem ou de execugéo da decisdo e do montante devido, e ndo devem
ser divulgadas, exceto em confianga para pessoas que necessitem saber
para tais fins ou conforme exigido pela lei aplicavel. Exceto conforme
necessario para executar a decisido do arbitro e o valor nela fixado, nem vocé
nem o Spotify poderdo fazer qualquer anuncio ou comentario publico ou dar
inicio a qualquer publicidade relativa a arbitragem, incluindo, sem carater
limitativo, o fato de que as partes estdo em disputa, a existéncia de
arbitragem, ou de qualquer decisdo ou valor estipulado pelo arbitro a ser
pago.”(SPOTIFY AB, 2019).

A clausula compromissoria deste contrato dentro dos termos de uso pode ser
considerada como uma disposi¢cado para a realizagdo da arbitragem nacionalmente.
Esta conclusdo pode ser alcangada ao perceber que a lei aplicavel conforme o
disposto no contrato é o sistema juridico brasileiro, tendo também expresso no pacto
que ha exclusividade de foro, sendo esse foro exclusivo no Brasil. E, além desses
fatores, no site do Tribunal Internacional de Arbitragem da Cémara de Comércio
Internacional, em relagcéo ao local da realizagao da arbitragem esta disposto que essa
podera ser realizada em qualquer lugar do mundo®.

Observando-se o exposto, e ainda ao colocar os fatores de custo, tempo, forma
de execugao da sentenca arbitral entre arbitragens internacionais e nacionais, parece
que o mais logico € o entendimento que o contrato se refere a uma arbitragem

realizada no Brasil, e, portanto, nacional.

7 Clausulas retiradas do site oficial do aplicativo Spotfiy em que o contrato assinado por seus usuarios
esta reproduzido.

8 Informagdes retirados do site oficial da Camara de Comércio Internacional (CCl) sobre seus
procedimentos de arbitragem.
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3.3.1.2 Snapchat

Outro aplicativo que possui uma clausula arbitral em seus termos de uso € o
Snapchat. Este aplicativo tem como foco principal fotos, permitindo que seus usuarios
tirem fotos com filtros diferentes, sendo que muitos dos filtros mudam diariamente, e
compartilhem essa foto com outros usuarios por um tempo limitado; tendo além
dessas caracteristicas a possibilidade de conversas particulares entre os usuarios do
aplicativo. Por esse motivo pode ser considerado como um aplicativo que proporciona
um servigo, por se tratar de uma forma de rede social, que é fornecido por quem
desenvolveu o aplicativo.

Nos Termos de Servigo esta explicito que o uso da arbitragem, para aqueles
que nao residem nos Estados Unidos da América, sera aplicado se o consumidor
estiver utilizando o servico em nome de uma pessoa juridica, e ndo para uso pessoal.
No contrato esta que a lei aplicavel serao as leis da Inglaterra e do Pais de Gales, ja
com a ressalva que se a lei do pais ndo permitir que isso seja feito, a lei aplicavel sera
a do proprio pais.

Também informa o contrato do aplicativo que foro de eleicdo sao tribunais da
Inglaterra no Reino Unido, novamente com a ressalva que isso ndo se aplica caso a
legislagdo do pais de residéncia nao permita. Porém, depois dessa ressalva nao
informa qual seria o foro a ser utilizado nessa situacao.

O aplicativo Snapchat coloca em seus Termos de Servico as seguintes

clausulas referentes a arbitragem:

17. Resolucéo de disputas e arbitragem

Se algum assunto o preocupar, vamos conversar sobre isso. Antes de mais
nada, fale conosco e faremos o possivel para resolver o problema.

Alguns de nossos Servigcos podem incluir termos adicionais que contenham
disposicdes para resolucéo de disputas especificas do Servigo em questao
ou de seu local de residéncia.

Se vocé estiver usando os Servigos em nome de uma empresa (e ndo para
uso pessoal), vocé e a Snap Group Limited concordam que, no ambito
permitido pela legislagdo, todas as reivindicagbes e disputas entre nos,
decorrentes de ou relacionadas a estes Termos ou a utilizagdo dos Servigos,
serdo resolvidas com base nas regras de arbitragem da LCIA (LCIA
Arbitration Rules), que estédo incorporadas como referéncia a esta clausula.
Havera um arbitro (indicado pela LCIA) e a arbitragem sera realizada em
Londres, em inglés. Caso ndo concorde com esta clausula, vocé ndo deve
usar os Servicos.

18. Jurisdicao exclusiva
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A medida que as partes tenham permissdo para, no ambito destes Termos,
iniciar uma disputa em um tribunal, vocé e a Snap Group Limited concordam
que todas as reivindicagdes e disputas (contratuais ou nao) decorrentes de
ou relacionadas aos Termos ou ao uso dos Servigos deverdo ser julgadas
exclusivamente nos tribunais da Inglaterra no Reino Unido, exceto quando
proibido pela legislagdo do pais em que vocé reside. Vocé e a Snap Group
Limited concordam em se submeter a jurisdicdo exclusiva desses tribunais.
19. Escolha de legislagao

As leis da Inglaterra e do Pais de Gales regem estes Termos e quaisquer
reivindicagdes e disputas (contratuais ou nao) decorrentes de ou relacionadas
a estes Termos ou seu assunto. Os tribunais em alguns paises podem nao
aplicar as leis da Inglaterra e do Pais de Gales a algumas disputas
relacionadas a estes Termos. Se vocé residir em um desses paises, a
legislacdo de seu pais de origem pode se aplicar a essas disputas.® (SNAP
GROUP LIMITED, 2019)

Assim, verifica-se que a clausula compromisséria deste aplicativo trata-se de
uma arbitragem internacional, pois esta explicito no contrato que a arbitragem sera
realizada em Londres, cidade do Reino Unido. Essa situagdo é considerada como
arbitragem internacional, pois o paragrafo unico do artigo 34 da Lei 9.307/96 assim
define 0 que é a sentenga arbitral estrangeira, “Paragrafo unico. Considera-se
sentenca arbitral estrangeira a que tenha sido proferida fora do territorio nacional. ” e,
portanto, proveniente de uma arbitragem internacional.

Relevante frisar que de acordo com a legislagéo e doutrina nacional o disposto
no Cdédigo de Defesa do Consumidor em seu artigo 2°, em sua definicdo de
consumidor também estao as pessoas juridicas, desde que essas sejam o destinatario
final do produto ou servigo. Desta maneira, mesmo que esta clausula arbitral se refira
que somente sera utilizada em casos de pessoas usando o aplicativo em nome de
uma pessoa juridica, as regras especiais de protecao ao consumidor, ainda serao
validas nessa situacao, pois se enquadra na definicdo, sendo o destinatario final do

servigo prestado pelo aplicativo.

3.3.1.3 Pinterest

Por fim, o ultimo aplicativo que sera analisado, pois possui uma clausula arbitral
em seus Termos de Servico é o Pinterest. A ideia deste aplicativo € que seus usuarios
criem espagos com fotos, imagens, ou links da internet relacionados entre si, ou

relacionados ao interesse do usuario e compartilhem com os outros usuarios do

9 Clausulas retiradas do site oficial do aplicativo SnapChat em que o contrato assinado por seus
usuarios esta reproduzido.
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aplicativos esses itens ao postar no mural. Considerando essas caracteristicas, pode
ser considerado também como uma rede social, sendo assim trata-se de um servigo
que é fornecido por quem desenvolveu o aplicativo, pois € um avango das formas de
comunicagao que antes eram oferecidas apenas por fornecedores como as empresas
de telefonia.

Nos Termos de Servigco esta explicito que sera realizada a resolugao de
conflitos por arbitragem, nos casos em que a empresa e o consumidor nao
conseguirem resolver o conflito entre si, e se nao for possivel que o conflito seja
resolvido no tribunal de pequenas causas. A lei aplicavel € a do Estado da Califérnia,
nos EUA. O foro de eleigdo nos Termos de Uso, esta como exclusivamente o Condado
de Sao Francisco, Califérnia, ou o Tribunal Distrital dos Estados Unidos para o Distrito
Norte da Califérnia.

Nos Termos de Servigo do aplicativo Pinterest sdo as seguintes clausulas as

que se referem a arbitragem:

[...]Caso o Pinterest ndo tenha sido capaz de resolver a disputa com vocé
informalmente, cada um de nés concorda em resolver qualquer reivindicagao,
disputa ou controvérsia (excluindo reivindicagdes por medidas cautelares ou
outros auxilios equitativos) decorrente de, em conexdo com ou relacionada a
estes Termos por processo arbitral ou tribunal de pequenas causas (para as
reivindica¢des que se qualifiquem).

[...] Vocé aceita que, ao concordar com estes Termos de Servigo, a Lei de
Arbitragem Federal dos EUA regera a interpretacdo e a aplicagdo desta
disposigéo, e que vocé e o Pinterest renunciaréo ao direito de julgamento pelo
juri ou a participar de uma agéo coletiva. O arbitro tem autoridade exclusiva
para resolver qualquer disputa relacionada a interpretagao, aplicabilidade ou
exequibilidade deste acordo de processo arbitral. Esta disposicdo de
arbitragem continuard em vigor apdés a rescisdo deste Contrato e ao
encerramento de sua conta do Pinterest.

Qualquer arbitragem sera administrada pela American Arbitration Association
("AAA") sob as Regras de Arbitragem do Consumidor em vigor na ocasiao
para a AAA, exceto conforme previsto neste documento. [...] A menos que
vocé e o Pinterest concordem em contrario, a arbitragem sera conduzida na
regido em que vocé reside. [...]Independentemente da maneira como a
arbitragem for conduzida, o arbitro emitira uma decisdo por escrito
fundamentada, explicando as descobertas e conclusdes essenciais sobre as
quais a sentenca se baseia, e qualquer julgamento sobre a sentenga proferida
pelo éarbitro poderd ser registrada em qualquer tribunal de jurisdigdo
competente. Nada nesta Secido impede que as partes procurem medida
cautelar ou outro auxilio equitativo dos tribunais, inclusive para as questoes
relacionadas a seguranga dos dados, propriedade intelectual ou acesso néao
autorizado ao Servigo. [...] NADA NESTES TERMOS DE SERVICO
AFETARA QUALQUER DIREITO ESTATUTARIO NAO DISPONIVEL QUE
SE APLICAR A VOCE. Caso qualquer reivindicagao, disputa ou controvérsia
envolvendo o Pinterest ou nosso Servigo ndo seja arbitravel sob as leis
aplicaveis: vocé e o Pinterest concordam que qualquer reivindicagdo ou
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disputa envolvendo o Pinterest sera resolvida exclusivamente de acordo com
a Secgdo 12 destes Termos'0. (PINTEREST EUROPE, 2018, grifos do autor)

Em relagcdo a clausula compromisséria no contrato deste aplicativo refere-se a
uma arbitragem nacional, pois esta explicito nos termos que foram pactuados que a
arbitragem sera realizada na regiao em que o consumidor reside. Portanto trata-se de
um contrato internacional, ja que envolve partes de paises diferentes e sistemas
juridicos diversos, que coloca o item sobre a via arbitral, para a realizagdo da

arbitragem no pais, ou seja, seguindo a lei brasileira.

3.3.2 CONSIDERACOES EM RELACAO ABUSIVIDADE DA CLAUSULA

Como ja explanado os termos de uso dos aplicativos sado contratos de adeséo,
e, esse tipo de contrato tem caracteristicas proprias, que também ja foram
examinadas. Mas além disso, essa forma de contrato tem uma critica comum, pois
como apenas uma das partes tem o poder de criar os itens a serem acordados,
infelizmente, pode existir uma exploracido da parte que nao participou da criacao dos
termos do negdcio juridico, criando dessa maneira clausulas que sdo consideradas
abusivas.

No tocante ao direito consumerista as clausulas abusivas sao definidas por
Nunes Junior, (2005, p. 148 apud LOVATO NETO, RENATO, 2013, p.14)

[...] as praticas abusivas exteriorizam condutas onde o fornecedor se
privilegia de sua prepoténcia econémica sobre o consumidor, porque domina
0os meandros da producdo, dos termos contratuais, da publicidade, da
informacdo e de qualquer outro meio que o coloca em uma situagdo de
controle sobre o contexto contratual, estando a pratica abusiva calcada no
abuso do poder econémico da parte mais forte da relagdo de consumo.

Em relagdo a clausula abusiva em contratos de consumo € necessario colocar
que o Cdédigo de Defesa do Consumidor em suas disposi¢cdes usa uma visao objetiva
em relagcdo a abusividade contratual, sendo que esta pode ocorrer na fase pré
contratual, quando ocorrem na fase de negociagoes, ajuste do que sera acordado; na
fase pos-contratual, ocorrem apds a contratacdo ou durante a vigéncia do contrato,

em que a abusividade esta dentro do proprio contrato.

10 Clausulas retiradas do site oficial do aplicativo Pinterest em que o contrato assinado por seus usuarios
esta reproduzido.
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Essa visdo objetiva em relagdo a existéncia de disposi¢cdes abusivas, que se
baseia fortemente na boa-fé objetiva, implica em que ndo € necessario que haja
malicia por parte do fornecedor, ou intengao de obter vantagem indevida, a simples
existéncia de disposigdes que retirem o equilibrio contratual ja é o suficiente para
caracterizar como uma clausula abusiva. (LOVATO NETO, 2013).

Existe um rol, que ndo é exaustivo, no CDC em seu artigo 39 de exemplos de
praticas que sao consideradas abusivas, como condicionar o fornecimento de produto
ou de servigo ao fornecimento de outro produto ou servigo (venda casada); enviar ou
entregar ao consumidor, sem solicitagdo prévia, qualquer produto; prevalecer-se da
fraqueza ou ignorancia do consumidor, tendo em vista sua idade, saude,
conhecimento ou condigao social, para impingir-lhe seus produtos ou servigos (abusar
de consumidores hipervulneraveis).

A existéncia de artigos abusivos em contratos € uma realidade infortuna, e, por
esse motivo Barbosa Junior (2013, p. 4) coloca que “esse é o momento de intervengéo
do Estado, por via legislativa, administrativa ou jurisprudencial, para proteger os
consumidores, tornando nulas essas clausulas dotadas de abusividade.”

Essa intervencéo estatal esta presente no Codigo de Defesa do consumidor
que sua Secdo Il - Das Clausulas Abusivas, no artigo 51, coloca que serdo nulas de
pleno direito clausulas dessa natureza. Porém, destaca-se que o0 § 2° do mesmo artigo
assim dispde sobre como a nulidade da clausula afeta o restante do contrato: “A
nulidade de uma clausula contratual abusiva nao invalida o contrato, exceto quando
de sua auséncia, apesar dos esfor¢gos de integracédo, decorrer dnus excessivo a
qualquer das partes.”(BRASIL, 1990).

ApOs todo o exposto € possivel perceber que todas as clausulas de arbitragem
postas nos Termos de Servigo dos aplicativos de celular devem ser entendidas como
disposigdes abusivas, pois a legislacdo patria determina que é abusiva a existéncia
de um item que estabelece a arbitragem como a via de solugéo para litigios. Desta
forma, essas clausulas que colocam a arbitragem como forma de resolugdo dos
conflitos provenientes da relagao entre fornecedor e consumidor do aplicativo devem
ser nulas de pleno direito.

Isto pois, nos referidos contratos a arbitragem foi colocada como forma
compulséria de solugao de conflitos, sendo que esses pactos — Termos de Servigco —
se enquadram como acordos que regulam uma relagdo consumerista, e na situagao

de contratos de consumo estd expressamente proibido a arbitragem como
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compulséria de solugcdo de conflitos, sendo, como ja mencionado um exemplo de
clausulas nulas, por ser o que esta disposto no inciso VI do artigo 51 do Cédigo de
Defesa do Consumidor (Lei 8.078/1990).

3.4 POSSIBILIDADE DA VIA ARBITRAL

Consoante o exposto anteriormente, verifica-se que por se tratar de contrato de
consumo, os termos de uso de aplicativos que contém uma clausula arbitral tem essa
disposigcdo como nula, porém nao ha nulidade do restante dos termos que foram
acordados. Desta forma, nao ha como dizer que seja possivel a validade da clausula
compromissoria existente nesses contratos.

Todavia, a clausula compromisséria ndo € a unica forma que um conflito seja
resolvido pela via arbitral. Sendo que esta forma de solugéo pode ser atingida através
da clausula compromissoéria, que conforme o disposto anteriormente é a situagao em
que as partes antes mesmo da existéncia de qualquer conflito ja decidem que caso
venha a existir algum litigio daquela relagdo a forma de resolugdo deste sera a
arbitragem.

E exatamente isto que é proibido pelo CDC. Isto pois, em um contrato de
adesdo na relacdo consumerista, o consumidor, parte vulneravel da relacido de
consumo e ainda mais vulneravel em um contrato de adesdo, estaria
compulsoriamente renunciando ao seu direito a um julgamento judiciario estatal — em
que existem formas para facilitar o acesso a justi¢ca, como por exemplo a possibilidade
justica gratuita — para utilizar da via arbitral.

Porém, existem doutrinadores que se inclinam na existéncia de excecoes a
regra que impede que, em contratos de consumo, seja colocada clausula arbitral
anteriormente a existéncia de conflitos, ou seja, ha o entendimento que seria possivel
contratos consumeristas com clausula compromisséria. Um doutrinador que
compactua com esta linha de pensamento € Scavone Junior (2018, p. 37) que como
ja mencionado entende que se a vulnerabilidade presumida do consumidor estiver
superada, como na situagao de assinar o contrato tendo assisténcia juridica, com a
clausula arbitral em documento separado ou destacado, e deixar de expressar que
nao tem interesse na arbitragem, ndo haveria motivo para a nulidade da clausula.

Isto pois, com a vulnerabilidade presumida do consumidor sendo superada o
contrato poderia ndo mais ser regido pelas regras especificas para as relagdes de
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consumo, que foram criadas para proteger o consumidor por este ser vulneravel, e
poderia usar a regra geral a clausula arbitral nos contratos regidos pelas regras do
Cadigo Civil.

Mas, existe outra maneira que um conflito seja resolvido através da arbitragem,
quando as partes escolhem realizar um compromisso arbitral. Este é descrito como a
convengao em que as partes escolhem a via arbitral como forma de solugao de litigios,
porem isto acontece apds a existéncia do conflito. (CAHALI, 2015)

O referido doutrinador coloca que o compromisso arbitral pode ser realizado no
judiciario, seguindo o art. 209 do CPC, que desta forma necessita da assinatura das
partes e seus advogados, se este for firmado nessa situagdo o processo judicial é
extinto sem resolugcédo de mérito e os atos ja praticados, como a produgao de provas,
poderao ser aproveitadas na arbitragem se assim o arbitro decidir (CAHALI, 2015).

As caracteristicas indispensaveis do compromisso arbitral se encontram
dispostas nos artigos 9° e 10 da Lei 9307/96, sendo que o artigo 11 da mesma lei

dispbe outras informagdes que este podera conter.

Art. 9° O compromisso arbitral € a convencgéo através da qual as partes
submetem um litigio a arbitragem de uma ou mais pessoas, podendo ser
judicial ou extrajudicial.

§ 1° O compromisso arbitral judicial celebrar-se-a por termo nos autos,
perante o juizo ou tribunal, onde tem curso a demanda.

§ 2° O compromisso arbitral extrajudicial sera celebrado por escrito particular,
assinado por duas testemunhas, ou por instrumento publico.

Art. 10. Constara, obrigatoriamente, do compromisso arbitral:

| - o nome, profissao, estado civil e domicilio das partes;

Il - o nome, profissao e domicilio do arbitro, ou dos arbitros, ou, se for o caso,
a identificacdo da entidade a qual as partes delegaram a indicagado de
arbitros;

Il - a matéria que sera objeto da arbitragem; e

IV - o lugar em que sera proferida a sentenga arbitral. (BRASIL, 1996).

Em relagao a esses requisitos Scavone Junior (2018, p.110) afirma que se as
condi¢des do artigo 10 da Lei de Arbitragem nao estiverem presentes no documento
em que realiza o compromisso arbitral, esse sera nulo conforme os termos do artigo
104 do Cadigo Civil, pois se tratam de pressupostos de validade, que além dos
quesitos gerais de agente capaz e objeto licito, possivel, determinado ou
determinavel, nessa situacado ha a exigéncia da forma prescrita em lei.

Essa forma é prescrita pelo artigo mencionado, que inclusive, dispde que ela é
obrigatéria, desta forma a unica conclusao possivel é que se os requisitos do artigo

10 da Lei 9307/96 nao forem cumpridos o compromisso arbitral sera nulo.
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A saber, a explicagdo em relagdo ao compromisso arbitral € motivada pois essa
forma de escolha da via arbitral ndo é proibida pelo ordenamento juridico, como é o
caso da clausula compromissoéria. Desta forma seria possivel que um conflito
proveniente de contrato de consumo entre o fornecedor e o usuario de um aplicativo
seja resolvido através da arbitragem.

A escolha pela via arbitral através da forma do compromisso arbitral ndo se
enquadra na proibigcdo do artigo 51, VII, pois esse dispde especificamente que a
proibicdo da arbitragem apenas se esta for colocada como forma de resolucao de
conflitos compulsoriamente. Como explanado o compromisso arbitral € apenas
realizado quando o conflito ja existe entre as partes, ou seja, nessa situagdo o
consumidor poderia, se assim for a sua vontade, escolher que deseja que o conflito

seja resolvido através de arbitragem.

3.5 PAISES EM QUE A CLAUSULA ARBITRAL E PERMITIDA

O negocio juridico conhecido como Termos de Servico analisados sao
contratos internacionais, que sao criados pelos fornecedores dos aplicativos ja cientes
que estes serao assinados por consumidores em diversos paises, e, portanto, sujeitos
a diversos sistemas juridicos. Por esse motivo é improvavel que estes Termos de Uso
sejam capazes de ter todas as suas disposi¢cdes consideradas validas em todos esses
sistemas juridicos aos quais estarao sujeitas, sendo que a maioria ja contém uma
clausula informando que a nulidade de algum de seus artigos ndo anula o contrato
inteiro.

Assim, nao se visualiza de pronto ma-fé na existéncia da clausula que coloca a
arbitragem como a solugao obrigatéria para os conflitos provenientes do contrato
relativo ao uso de aplicativo de celular, ja que estes ndo sao feitos conforme as regras
do ordenamento juridico brasileiro, logo séo feitos conforme o que o ordenamento
juridico de onde séo criados permite.

Além disso, relevante notar que o ordenamento juridico nacional coloca como
nula a clausula arbitral nesta situacado dos aplicativos de celular pois a situacéo se
trata de relagdo de consumo, se o contrato fosse regido pelo Cddigo Civil tal
disposicao seria possivel com algumas modificagdes. No entanto, nem todos os
paises possuem regulacao propria para as relagdes de consumo, ou mesmo que

exista uma regulagao do direito voltado ao consumidor ndo significa que as regras
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para aplicacdo desse direito sejam iguais as do Brasil, nem que essas leis sobre o
consumidor tenham a mesma proibicdo em relagdo a imposi¢céo de arbitragem que
existe no ordenamento patrio.

Por esse motivo, sera analisado a seguir se a clausula de arbitragem nos
Termos de Servigo € valida conforme o ordenamento de alguns paises, para que fique
claro a diferenga no tratamento da possibilidade da arbitragem conforme legislacdes
estrangeiras.

A maior parte dos termos e servigos sao feitos nos Estados Unidos da América,
e por esse motivo seguem as normas legais deste pais. Como ja mencionado a lei
geral sobre a arbitragem nos EUA n&o contém nenhum tipo de limitagdo de qual
matéria pode ser solucionada através de um procedimento arbitral. A questao
analisada nao se refere apenas ao uso da arbitragem, mas o seu uso para conflitos
provenientes do e questdes relacionadas ao direito consumerista, de acordo com a
classificagdo brasileira. E possivel chegar & conclus&o que a clausula arbitral colocada
nos Termos de Servigo seria amplamente possivel conforme o ordenamento juridico
dos EUA.

Nos Estados Unidos o uso da via arbitral € mais difundido que no Brasil, e por
este motivo existe uma estrutura maior para acomodar a quantidade de demandas,
pois, como ja exposto ndo ha uma limitagao federal para o que pode ser arbitravel.
Em relacdo a essa liberdade sobre a via arbitral traz controvérsias, como coloca
Soares (2016. p. 7):

A arbitragem nos Estados Unidos vem sendo muito criticada e desprestigiada
em razao da funcionalizacdo desse instrumento alternativo a solugdo de
conflitos aos interesses econdmicos das grandes empresas, especialmente
no segmento de cartbes de crédito, telecomunicagbes (celulares em maior
numero), pois, ao mesmo tempo que favorecem a cobranga de dividas
abusivas dos consumidores, blindam juridicamente as empresas, através de
clausulas arbitrais restritivas de direitos, minimizando suas responsabilidades
nas hipéteses de inadequacéo e inseguranga dos servigos.

Ademais, as instituicdes arbitrais que congregam um maior niumero de
empresas prestadoras de servicos de massa tém fins lucrativos,
comprometendo toda a ideia de neutralidade e isengcdo, o que influi
diretamente no resultado das decisbes em favor do fornecedor.

Para se ter uma ideia do abuso, transcreve-se um exemplo de clausula de
arbitragem que continha o seguinte texto inserido em formulario padrao entre
a filial norte-americana de uma companhia estrangeira de telefonia mével e
todos os seus assinantes: “Um arbitro ndo pode conceder perdao (relief) em
excesso ou perddo da divida se isso for inconsistente com as regras deste
contrato, ndo pode ordenar reunido de casos ou a arbitragem coletiva, ou
determinar a perda de juros e lucros, ndo pode ordenar perdas e danos
punitivos, incidentais ou futuros ou qualquer outro ressarcimento de danos,
que nao os danos diretos sofridos pela parte vencedora [...].
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Assim, existem criticas como a acima colocada, também existindo criticas em
relagdo a parte dos artigos do contrato que colocam que o consumidor ndo podera
participar de nenhuma agao de classe (class action), que S&0 processos em que varios
autores entram contra o réu, geralmente pessoas afetadas por algo contra grandes
empresas. Isto posto, existem decisdes de algumas cortes dos EUA que interpretam
a clausula arbitral nos contratos de consumo como invalida em seu total ou em parte.

Além dessa movimentacdo jurisprudencial para oferecer maior prote¢cao ao
consumidor em relagdo a quais matérias relacionadas aos consumidores sao
passiveis de arbitragem, na via politica existe o projeto de lei conhecido como
Arbitration Fairness Act, para regular a clausula compromisséria em que ha renuncia
do direito a agdo de classe em contratos com consumidores, empregados e
franqueados.

Na Inglaterra, mesmo que o sistema do direito tenha fortes bases no common
law existe legislacéo especifica que regula a arbitragem, Arbitration Act 1996, e possui
também lei especial para regulamentar a arbitragem em relagcbes de consumo
Consumer Arbitration Agreements Act 1988.

Essa lei coloca que como regra geral que consumidor ndo pode ser obrigado
utilizar a via arbitral, colocando, porém, algumas exceg¢des, como: se, apds a
existéncia do conflito o consumidor assinar algum documento demonstrando que
concorda com a resolugao na via arbitral, em situagdes que o judiciario decidir que a
solugdo do conflito sera por arbitragem, entre outras'. Desta forma, como regra geral
a clausula arbitral existente nos Termos de Servigo referentes aos aplicativos de
celular ndo seria valida, mas ha excegdes em que sua validade poderia ser
reconhecida conforme o disposto na lei inglesa.

Por fim, sera analisado o sistema juridico da Espanha em relacédo a
possibilidade da clausula de arbitragem em relagées de consumo. Este pais também
possui regras especificas para a arbitragem no direito consumerista, essa
regulamentagéo existe na forma do Real Decreto 231/2008 (RDAC), que coloca em
seu art. 1° “A arbitragem institucional de resolugao extrajudicial de natureza vinculativa

e executiva para ambas as partes, dos conflitos surgidos entre Consumidores ou

" Informagdes retiradas do texto da lei do Reino Unido Consumer Arbitration Agreements Act 1988
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Usuarios e empresas ou fornecedores em relagdo aos direitos legal ou
contratualmente reconhecidos pelo consumidor. (tradugéo nossa) 2’

A referida lei expressa também que ha matérias que mesmo que provenientes
de uma relagdo de consumo nao poderao ser sujeitas a arbitragem, sendo algumas
delas condutas com repercussao penal, lesdo, morte. Desta forma, fica-se claro que
conforme o sistema juridico nacional da Espanha a clausula arbitral presente nos
Termos de Servico dos aplicativos para celular seria valida, se o conflito que

suscitasse o uso da arbitragem n&o se enquadre em uma de suas excegdes.

4 CONSIDERAGOES FINAIS

O presente estudo teve como foco a possibilidade de arbitragem nos contratos

de aplicativos para celular. Primeiramente, aprofundou-se sobre o qual € o conceito e

12 Texto em seu idioma original “E/ arbitraje institucional de resolucion extrajudicial de caracter
vinculante y ejecutivo para ambas as partes, de los conflictos surgidos entre Consumidores o
Usuarios y las empresas o profesionales en relacién con los derechos legal o contractualmente
reconocidos al consumidor.”
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limites da arbitragem conforme a lei brasileira, explanando, também sobre a
controvérsia ligada a constitucionalidade da Lei de Arbitragem, que regula a
arbitragem nacional no pais.

Ao estudar a referida lei, doutrina e jurisprudéncia relativas a possibilidade de
arbitragem, ficou claro que existem limitagbes postas pelo ordenamento juridico
brasileiro sobre quais conflitos referentes a certas matérias podem ou nao ser
passiveis de solugao na via arbitral.

Como os negdcios juridicos estudados neste trabalho sao classificados como
contratos internacionais, além das regras para a arbitragem nacional de acordo com
a lei brasileira, inclui-se também uma comparagao com as leis de arbitragem nacional
em outros paises. Isto foi realizado com o intuito de demonstrar que as matérias
arbitraveis e nao arbitraveis ndo sao as mesmas em todos os paises, até existindo
paises, como os Estados Unidos da América, que como regra geral ndo tem limitagcoes
em relagao a qual matéria pode ser arbitravel.

Estas diferencas entre os paises sobre quais sdo as matérias que podem ser
resolvidas na via arbitral existem ndo apenas pela diferengca no sistema juridico de
cada um dos paises estudados, mas também pela forma que cada um desses
sistemas entende a arbitragem e qual deve ser sua funcdo. Parece que o Brasil é
dentre os paises estudados o que possui uma relagéo fragil com a arbitragem, por ser
um sistema de solug¢ao de conflitos que apenas ha pouco tempo vem sendo utilizado,
e por essa relativa novidade desse sistema ainda nao existe um grande
desenvolvimento ou confianga estatal na capacidade e funcionamento do sistema
arbitral.

Seguindo os estudos relativos a arbitragem e suas minucias, foi aprofundado o
tépico relativo ao pacto realizado entre o usuario e criador de aplicativos para celular,
nomeado de Termos de Servico ou Termos de Uso. Em relagcdo a este contrato
aprofundou-se em qual seria seu objeto, e além disso, conclui-se que este tipo de
contrato deveria ser classificado como contrato de adesao.

Outra classificagdo em que os Termos de Servico possuem é que se trata de
contrato de consumo, ja que € possivel classificar suas partes em consumidor e
fornecedor. Dessa forma, verificou-se que a existéncia da clausula de arbitragem
como forma obrigatéria de solugéo de futuros conflitos provenientes desse contrato,
seria uma disposi¢cao abusiva por essa obrigatoriedade da arbitragem estar proibida

pelo Cédigo de Defesa do Consumidor.
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Mas, a arbitragem para solucionar conflitos em relagcdo de consumo em si ndo
€ proibida, apenas sua obrigatoriedade, entdo conclui-se que a arbitragem sobre
litigios vindos desses contratos seria possivel, se, como regra geral, tratar-se de
direitos arbitraveis, usando a forma do compromisso arbitral, em que as partes, diante
da existéncia de um conflito, escolhem renunciar ao seu direito de buscar o Judiciario
Estatal e concordam que o litigio sera resolvido através de arbitragem.

Por fim, fez-se novamente uma comparagao com legislagdes estrangeiras para
se verificar a validade da clausula arbitral em contratos de consumo, demonstrando
assim, que os Termos de Servigo sdo contratos internacionais, que interagem com
diversos sistemas juridicos. Portanto ndo € valido visualizar a existéncia de uma
disposicdo que pelo direito brasileiro & abusiva como existéncia de ma-fé,
considerando-se que seria inviavel o fornecedor criar um contrato que nao infringisse
as regras de todos os ordenamentos juridicos no qual o aplicativo sera disponibilizado.

Dessa forma, demostrou-se que as clausulas de arbitragem existentes nos
contratos vistos nesse trabalho, sdao nulas conforme a lei brasileira, porem validas
conforme o ordenamento de alguns paises estrangeiros. Também, apenas pela
invalidade deste item néo significa a nulidade do contrato ou a impossibilidade de
solugdo na via arbitral, desde que essa seja escolhida apds o conflito seguindo as

regras colocados para a criagdo de um compromisso arbitral.
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