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Resumo: Mediante uma abordagem dedutiva, de objetivo explicativo e de procedimentos bibliografico
e documental, o presente artigo visa analisar a adequacao do Sistema Arbitral de Consumo espanhol
ao novo marco de ADR/ODR de consumo europeu, constituido pelos instrumentos legislativos da
Diretiva 2013/11, complementar ao Regulamento 524,/2013, a qual foi incorporada no ordenamento
espanhol por meio da Lei 7/2017. Para tanto, serao examinadas, no primeiro topico, as caracteristicas
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do Sistema Arbitral de Consumo espanhol e, no segundo item, os elementos do atual marco de ADR/
ODR de consumo da Unido Europeia. No terceiro topico, serdo elucidadas as exigéncias de qualidade e
obrigacOes impostas pela Lei 7/2017 - que se fazem necessarias para a acreditagao das entidades de
ADR que atuam perante a Plataforma de ODR europeia —, a fim de analisar em que medida a regulacao
das Juntas Arbitrais de Consumo se adequa a elas. Ao final, serao identificados alguns problemas sobre
a utilizagao da Plataforma de ODR europeia que, na pratica, podem constituir obices ao acesso a justica
pelos consumidores, diante do que serao referidas as formas de atenué-los, notadamente em relagao
a participacao obrigatoéria do fornecedor no procedimento, a luz do exame quanto a sua compatibilidade
com o sistema constitucional de direitos fundamentais espanhol.

Palavras-chave: Acesso a justica. Defesa do consumidor. Entidades de resolugado alternativa de conflitos.
Plataforma de resolucao online de conflitos. Sistema arbitral de consumo espanhol.

Abstract: Through a deductive approach, with an explanatory objective and bibliographic and documentary
procedures, this article aims to analyze the adequacy of the Spanish Consumer Arbitration System to
the new ADR/ODR framework for European consumption, constituted by the legislative instruments
of the Directive 2013/11, complementary to the Regulation 524/2013, and which was incorporated
into the spanish legal system through Law 7/2017. To do so, it will be examined, in the first topic,
the characteristics of the Spanish Consumer Arbitration System and, in the second item, the elements
of the current ADR/ODR consumer framework in the European Union. In the third topic, the quality
requirements and obligations imposed by Law 7/2017 will be elucidated — which are necessary for the
accreditation of ADR entities that operate under the European ODR Platform —, in order to analyze to
what extent the regulation of spanish Consumer Arbitration Boards respond or not to them. In the end,
some problems regarding the use of the european ODR Platform will be identified that, in practice, may
constitute obstacles to access to justice by consumers, in light of which ways of mitigating them will be
mentioned, notably in relation to the mandatory participation of the trader in the procedure, according
to the examination of its compatibility with the Spanish constitutional system of fundamental rights.

Keywords: Access to justice. Consumer protection. Alternative dispute resolution entity. Online dispute
resolution platform. Spanish consumer arbitration system.
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Introducao

O presente artigo visa examinar o Sistema Arbitral de Consumo espanhol,
regulado por meio do Real Decreto 231/2008, a luz do novo marco de resolugao
alternativa de conflitos (ADR) e resolugao on-line de conflitos (ODR) de consumo
europeu, constituido pelos instrumentos legislativos interligados e complementa-
res do Regulamento 524/2013 e da Diretiva 2013/11, a qual foi incorporada no
ordenamento juridico interno espanhol por meio da Lei 7/2017.
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A respeito da relacao entre ADR e ODR, verifica-se que os métodos de ADR, de
modo geral, podem ser realizados on-line e complementados com ferramentas TIC,
diante do que: “o processo é referido como ODR quando é realizado principalmente
on-line, o que inclui, entre outros, o protocolo inicial, a designagao do terceiro
neutro, os procedimentos probatorios, audiéncias orais, discussoes e até mesmo
a prolacao de decisdes vinculantes” (CORTES, 2011, p. 53).

Sera possivel identificar que na Unido Europeia a regulagao da ODR de consumo
esta intimamente interligada a regulagao da ADR de consumo, apostando-se em uma
Plataforma de ODR para resolucao dos conflitos decorrentes do comércio eletronico,
na qual somente podem tratar dos conflitos as entidades de ADR que atendam
a padroes de qualidade e assegurem um procedimento adequado a protegao do
acesso a justica ao consumidor por meios extrajudiciais nos conflitos de consumo.

E, nesse contexto, mediante uma abordagem dedutiva, de objetivo explicativo
e de procedimentos bibliografico e documental, que o presente artigo visa analisar
a adequagao da arbitragem de consumo do Sistema Arbitral de Consumo espanhol
a luz do marco de ADR/ODR de consumo europeu.

Parte-se da premissa de que, na Espanha, o tratamento adequado dos con-
flitos de consumo se da tradicionalmente pelo Sistema Arbitral de Consumo, que
€ um sistema extrajudicial de reconhecido prestigio entre os consumidores e o
mercado. Com 0 novo marco europeu, para que as entidades de ADR requeiram a
sua acreditagao para atuar no ambito da Plataforma europeia de ODR de consumo,
€ preciso que tais entidades de ADR, entre elas as Juntas Arbitrais de Consumo
do Sistema Arbitral de Consumo espanhol, cumpram com as imposicoes legais
decorrentes dos instrumentos normativos europeus.

O problema de pesquisa visa responder se e em que medida o Sistema Arbitral
de Consumo espanhol se adequa a Lei espanhola 7/2017, que transpoe ao orde-
namento juridico interno o novo marco normativo europeu de resolugao alternativa
de conflitos (ADR) de consumo. Nesse contexto, o objetivo geral € examinar se as
Juntas Arbitrais do Sistema Arbitral de Consumo, como entidades de ADR, atuam,
nos termos da sua regulacao pelo Real Decreto 231/2008, em conformidade com
as imposicoes legais da Lei espanhola 7/2017 as entidades de ADR (notadamente
relacionadas aos principios de transparéncia, eficacia, equidade, competéncia,
imparcialidade, independéncia, liberdade e legalidade), as quais visam assegurar
0s padroes europeus de qualidade na protecao do consumidor em procedimentos
de ADR perante entidades acreditadas para que também possam atuar no ambito
da Plataforma europeia de ODR.

Os objetivos especificos deste artigo envolvem i. apresentar o Sistema Arbitral
de Consumo espanhol, apontando seu fundamento constitucional e o seu regime
juridico geral na Lei Geral de Defesa dos Consumidores e aprofundando as suas
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caracteristicas e o seu procedimento a partir da sua regulamentacao no Real
Decreto 231/2008; ii. examinar 0 marco normativo europeu sobre ADR/ODR de
consumo, a partir da relagao do quadro normativo sobre ADR de consumo previsto
na Diretiva europeia com o Regulamento europeu sobre ODR que cria a Plataforma
de ODR europeia, verificando a relagao de complementariedade entre os instrumen-
tos e diferenciando os seus ambitos de aplicacao; jii. analisar como é realizado
o procedimento de acreditacao das entidades de ADR na Espanha e analisar de
gue maneira as Juntas Arbitrais espanholas se adequam, para que possam ser
entidades acreditadas, aos principios da Lei 7/2017, relativos a transparéncia,
eficacia, equidade, competéncia, imparcialidade, independéncia, liberdade e lega-
lidade, bem como se adequam as obrigacoes informativas relacionadas a fungao
de prevencao dos conflitos; iv. apresentar a obrigatoriedade da participagao do
fornecedor como medida apontada pela Comissao Europeia para maior utilizacao
da Plataforma de ODR e examinar discussoes doutrinarias quanto a possibilidade
juridica de obrigatoriedade da participacdao dos fornecedores na arbitragem de
consumo, a luz do ordenamento juridico espanhol.

Para tanto, no primeiro topico, sera apresentado o Sistema Arbitral de Consumo
espanhol, especialmente no que diz respeito aos fundamentos constitucionais
primeiros que o legitimam, as suas caracteristicas especificas, a sua organizagao,
0 seu procedimento e a possibilidade de controle judicial do seu resultado.

No segundo topico, serd examinado o atual marco de ADR/ODR da Uniao
Europeia. Serao abordados aspectos relativos a Plataforma de ODR, notadamente
no que diz respeito a acessibilidade e as suas fungdes, bem como aspectos rela-
tivos ao procedimento de acreditacao das entidades de ADR na Espanha para que
possam atuar perante a Plataforma.

A partir disso, o terceiro topico visa verificar as exigéncias de qualidade e
obrigagoes da Lei 7/2017, que incorpora a Diretiva 2013/11 do marco europeu ao
ordenamento juridico espanhol, e analisar em que medida a regulacao das Juntas
Arbitrais de Consumo do Sistema Arbitral de Consumo espanhol se adequa a elas.

Por fim, sem o objetivo de esgotar a matéria, mas tao somente contribuir para
reflexdes sobre o tema, no quarto topico, serao identificados alguns problemas
praticos enfrentados no contexto de subutilizacao da Plataforma de ODR que po-
dem constituir 6bices ao acesso a justica pelos consumidores, diante do que sao
indicadas formas de atenu&-los, notadamente atinentes a participacao obrigatoria
do fornecedor, a luz do exame da sua compatibilidade com o sistema constitucional
de direitos fundamentais espanhol.
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1 A arbitragem de consumo no marco do sistema espanhol

Fundada na dignidade da pessoa humana e nos demais valores superiores de
igualdade e justica, ressalta-se a previsao especifica do art. 51.1 da Constituigao
espanhola de 1978 (C.E), segundo a qual “os poderes publicos garantirao a defesa
dos consumidores e usuérios, protegendo, mediante procedimentos eficazes, a
seguranga, a salde e os interesses econdmicos legitimos dos mesmos”. Trata-se
de um dever vinculante aos poderes publicos de garantirem a defesa dos consu-
midores e a protecao dos seus legitimos interesses, mediante procedimentos
eficazes. O capitulo no qual esse preceito esta inserido (dos “principios orientadores
da politica social e econdmica”) tem eficacia juridica e vincula os poderes publicos
(art. 53.3, C.E).

Nao obstante o preceito sobre a defesa do consumidor tenha carater informador
sobre o ordenamento juridico e a atuacao do Estado, faz-se necessaria atividade
legislativa que desenvolva normas de protecao que realizem uma equalizagao de
condicoes de igualdade, para que o consumidor possua direitos subjetivos oponiveis
aos agentes privados e, em relagao a alguns servigos plblicos, ao proprio Estado.

Em prol de um instrumento legal de realizacao dos valores constitucionais de
protecao e defesa dos consumidores, no cumprimento do artigo 51 da Constituigao,
foi promulgada a originaria Lei Geral de Defesa dos Consumidores e Usuarios na
Espanha (Lei 26/1984), que veio a ser substituida pelo Real Decreto Legislativo
1/2007, atual texto consolidado da Lei Geral de Protecao dos Consumidores,
diante das modificagcdes necessarias para se adequar as normativas em matéria
de protecao dos consumidores da Uniao Europeia. Como tutela dos consumidores
na Espanha esta atrelada aos impulsos normativos protetivos da Unidao Europeia,
refere-se que a protecao ao consumidor deve ser assegurada em elevado ou alto
nivel.*

O texto consolidado da Lei Geral de Protegao dos Consumidores contempla o
Sistema Arbitral de Consumo em seus artigos 57 e 58, no qual os drgaos arbitrais
devem ser integrados por representantes dos setores empresariais interessados,
das organizagoes de consumidores e das Administragoes pablicas (art. 57.3). A
norma determinou que caberia ao Governo estabelecer a organizagao, gestao e
administracao desse Sistema Arbitral de Consumo e do procedimento de resolucao

1 0 art. 38 da Carta de Direitos Fundamentais da Unido Europeia estabelece que “as politicas da Unido
devem assegurar um elevado nivel de defesa dos consumidores”, bem como o art. 169 do Tratado de
Funcionamento da Unido Europeia enumera direitos dos consumidores e dispoe de medidas para alcangar
0 seu alto nivel de protecdo a serem adotadas no ambito tanto da realizacao do mercado interno, quanto
de apoio, complemento e supervisdo das politicas dos Estados-Membros.
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de conflitos (art. 57.2). Assim, o Sistema Arbitral de Consumo foi regulado pelo Real
Decreto 231 /2008, o qual veio a ser objeto de alteragoes pontuais pela Lei 7/2017.

Antes de examinar o sistema de arbitragem de consumo, € preciso escla-
recer que a arbitragem deve ser compreendida no conceito do direito de acesso
a justica pelo qual nenhum dos demais direitos se concretiza. Em que pese um
protagonismo do Poder Judicial para a solugao dos conflitos em geral,? defende-se
qgue um amplo direito de acesso a justica deve compreender atuagoes, com vistas
a tal finalidade, prestadas nao apenas pelo Poder Judiciario, podendo o Estado,
por meio do ordenamento juridico, permitir que outros atores tenham a autoridade
para conduzir processos e procedimentos.>

Isso pode ser inferido do entendimento manifestado pelo Tribunal Constitucional
da Espanha, ao reconhecer ao particular a possibilidade de optar pela via judicial ou
extrajudicial para resolucao de suas controvérsias. O referido Tribunal, preconizando
a valorizagao da manifestacao da liberdade pessoal, qualificou a instituigao arbitral
como equivalente jurisdicional em plena compatibilidade constitucional com os
referidos arts. 24.1 e 117.3 da Constituicao.* Assim, os titulares podem escolher

2 Na Espanha, a Constituicdo preceitua que “todas as pessoas tém direito a obter a tutela efetiva dos
juizes e tribunais no exercicio dos seus direitos e interesses legitimos, sem que, em nenhum caso, possa
verificar-se falta de defesa” (art. 24.1, C.E). Adverte-se que o direito de acesso a justi¢ca ndo pode ser visto
de maneira simplista como um mero direito de ingressar no Judicirio, pois deve envolver a realizagéo de
uma tutela efetiva com vistas a solugao dos conflitos. Nesse sentido, Giménez refere que este direito
fundamental “ndo é apenas o direito de cruzar a soleira da porta de um Tribunal, mas o direito de que,
uma vez 1a dentro, este cumpra a fung&o para a qual foi instituido” (DIEZ-PICAZO GIMENEZ, 2000, p. 23).
0 direito fundamental a inafastabilidade da tutela judicial ndo se confundiria com o direito de acesso a
justica, que seria mais amplo e englobaria aquele, além de demais formas extrajudiciais adequadas de
resolucao de conflitos. Isso porque o acesso a justica, como explicam Rocha et. al., “pode (e deve) ser
relacionado com as demais formas adequadas de resolugao de conflitos, tendo em vista a superlotagao
processual do Poder Judiciario, que, por si s, ndo é capaz de efetivar o direito ao acesso a justica. Neste
sentido, 0 acesso a justiga pode ser verificado como um requisito indispensavel para o exercicio do principio
constitucional da dignidade da pessoa humana, verificando-se, de forma nitida, a relacdo dos métodos
de resolugao de conflitos, incluindo-se a arbitragem, com a efetivagao do referido principio constitucional”
(ROCHA; FERREIRA; FERREIRA, 2021, p. 411).

% Identifica-se que a propria norma constitucional expressamente estabelece que os direitos fundamentais,
tal como o de acesso a justica, vinculam todos os poderes publicos e devem ter seu conteldo essencial
respeitado, mas podem ter o seu exercicio regulado, desde que por lei (art. 53.1, C.E). Assim, embora o
Estado, por meio do Judiciario, em razao do chamado principio da inafastabilidade do controle judicial — pelo
qual o exercicio do poder jurisdicional corresponde exclusivamente aos juizes e tribunais determinados
pelas leis (art. 117.3, C.E) — exerga um papel de destaque no reconhecimento dos direitos e na solugao
dos litigios, verifica-se que esse direito a inafastabilidade do controle judicial, que é uma das projecoes
do direito de acesso a justica, ndo é absoluto, podendo estar sujeito a limitagdes ou restrigoes juridicas,
destinadas a protegao do interesse publico, respeitado o niicleo essencial, sejam elas decorrentes de
normas constitucionais, sejam de normas legais.

4 Nesse sentido, o Tribunal Constitucional espanhol considera que os “arbitros prestam também uma tutela
efetiva dos direitos e interesses legitimos no sentido do artigo 24.1 CE ja que sua atividade — desenvolvida
pela via de um procedimento respeitoso com os principios essenciais da audiéncia, contraditério e igualdade
entre as partes — conduz a criagdo de um titulo executivo com eficacia similar a sentenca judicial, que abre
a execucao judicial forgada” (ESPANHA, 1995).
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exercer o direito de acesso a justica por um caminho extrajudicial (um meio de
resolucao alternativa de conflitos — ADR) equivalente, tal qual a arbitragem.

Neste contexto do direito de acesso a justica e do dever dos poderes plblicos
de protecao (em alto nivel) dos consumidores mediante procedimentos eficazes, é
gue se insere o Sistema Arbitral de Consumo, cujo regime juridico geral se encon-
tra no texto consolidado da Lei Geral de Defesa dos Consumidores (Real Decreto
Legislativo 1/2007) e cuja regulacao se concretiza pelo Real Decreto 231/2008,
com determinadas alteragoes pela Lei 7/2017.

O Sistema Arbitral de Consumo é conceituado como “uma arbitragem institu-
cional de resolugao extrajudicial, de carater vinculante e executivo para ambas as
partes, dos conflitos surgidos entre consumidores e empresas ou profissionais em
relagao aos direitos legal ou contratualmente reconhecidos ao consumidor” (art.
1.2, Real Decreto 231/2008).

Trata-se de um mecanismo heterocompositivo de resolugao de conflito que
se desenvolve fora do ambito judicial. Assim, € um sujeito imparcial com o poder
de decisdo sobre as partes que resolve o conflito, i.e., 0 6rgao arbitral, que pode
ser unipessoal ou colegiado. O arbitro (nico, em regra, € designado entre os ar-
bitros propostos pela Administracao Piblica (art. 19.3, Real Decreto 231/2008),
enguanto o colégio arbitral é integrado por trés arbitros, cada um designado entre
0S propostos por associacoes empresariais, por organizagoes de consumidores e
pela Administragcao Publica (art. 20.1, Real Decreto 231/2008 e art. 57.3, Real
Decreto Legislativo 1/2007).°

Em relacdao ao seu ambito objetivo, s6 podem ser objeto de arbitragem de
consumo os conflitos que versem sobre matérias de livre disposicao das partes
conforme o direito (art. 2.1, Real Decreto 231/2008), o que vai ao encontro do critério
de arbitrabilidade objetiva previsto na Lei de Arbitragem (art. 2.1, Lei 60/2003).
Nao obstante essa previsao, verifica-se que, em atencao a ressalva expressa na Lei
Geral de Defesa dos Consumidores (art. 57.1, Real Decreto 1/2007), responsavel
pelo regime juridico geral da matéria, sao excluidos expressamente como objeto de
arbitragem de consumo o0s conflitos que versem sobre intoxicagao, lesao, morte ou

5 O Real Decreto 231 prevé que o 6rgao arbitral sera unipessoal quando as partes assim acordem e, por
decisdo do Presidente da Junta Arbitral, quando a quantia envolvida na controvérsia seja inferior a 300
euros e a falta de complexidade do caso assim o indique (art. 19.1, a e b), a qual pode ser objeto de
oposicdo das partes, caso em que se procederd com a designacdo de um colégio arbitral (art. 19.2). Nos
demais casos, a demanda seréa conhecida pelo colégio arbitral integrado por trés arbitros. E interessante
observar que a composicdo do tribunal arbitral por arbitros propostos por diferentes setores implicados
nos conflitos de consumo é um fator que deposita nas partes maior seguranca no procedimento. A esse
respeito, € apontado que “nao se deve ignorar que uma das razoes do sucesso da arbitragem de consumo
decorre do fato de que o empresario se sente ‘representado’ no colégio arbitral, sendo um dos trés arbitros
nomeado por proposta de organizagdes empresariais ou profissionais. Algo que nao ocorre nos casos de
arbitro Ginico, pois ele serda nomeado entre os arbitros propostos pela Administracdo” (MARIN LOPEZ, 2008).
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aqueles em que existem indicios razoaveis de delito, incluida a responsabilidade por
danos e prejuizos diretamente derivado deles (art. 2.2, Real Decreto 231,/2008).

Entre as caracteristicas da arbitragem de consumo, destaca-se o seu carater no
ambito das Administragoes Plblicas, na medida em que mantida economicamente
pelo Estado. Dessa maneira a arbitragem de consumo € uma arbitragem institucional
ou administrativizada,® cuja gestao corresponde a determinadas instituicoes, em
concreto, as Juntas Arbitrais de Consumo (que sao 6rgaos administrativos de gestao
da arbitragem de ambito municipal, provincial, autondmico, estatal e prestam as
partes e aos arbitros um servigo de carater técnico, administrativo e de secretaria)
gue sao adscritas as correspondentes administragoes plblicas da qual dependam.

Por ser institucionalizada, outra caracteristica importante & economica; a
arbitragem de consumo € um procedimento gratuito para as partes (art. 41.1, Real
Decreto 231/2008), pois 0s custos da sua instituicao e tramitacao sao suportados
pela Administragao.

E um procedimento unidirecional, que decorre apenas das reclamagdes dos
consumidores (art. 57.1, Real Decreto Legislativo 1/2007). Ou seja, s6 pode ser
instaurado por demanda do consumidor, e ndo do fornecedor.” A luz da norma
que faz essa distingao para dar inicio ao expediente, percebe-se uma adogao clara
do principio protecionista dos interesses dos consumidores.

E preciso abordar o consentimento para submissao do conflito entre as partes
a arbitragem, que é instrumentalizado por meio de uma convengao arbitral, que
deve expressar a vontade das partes de resolver por meio do Sistema Arbitral as
controvérsias a respeito de determinada relagdo juridica de consumo (art. 24.1,
Real Decreto 231/2008).

Sera vinculante a convencgao de arbitragem que as partes celebrem apos o
surgimento do conflito. Por outro lado, a respeito das convencgdes arbitrais prévias
ao conflito, entende-se que, desde a alteragao legislativa em 2014, estas nao sao
vinculantes para o consumidor (s6 vinculariam o fornecedor) (art. 57.4, Real Decreto
Legislativo 1/2007). Isso significa que a aceitagao de um contrato de adesao em que
esteja inserida tal clausula arbitral prévia nao implica a vinculagado pelo consumidor,

¢ Trata-se, tal como ensinado por Francisco, de uma arbitragem “administrativizada”, e ndo administrativa
ou de direito administrativo, na medida em que, ainda que administrada por entes puablicos, a normativa
aplicavel é de direito comum (o Real Decreto 231/2008 e, subsidiariamente, a Lei de Arbitragem, a Lei do
Regime Juridico das Administracdes Publicas e do Procedimento Administrativo Comum e a Lei de Acesso
Eletronico dos Cidadaos aos Servigos PUblicos) (FRANCISCO, 2010, p. 178-179).

7 Ainda que ndo seja admitida a instauracao de arbitragem requerida por fornecedores contra consumidores,
€ preciso referir sobre a possibilidade de que a arbitragem verse sobre eventual pretensao do fornecedor
em sede de reconvencao, desde que haja conexao entre as suas pretensoes e aquelas da solicitagdo de
arbitragem (isto é, conexao com as pretensoes apresentadas pelo consumidor), bem como que a matéria
seja suscetivel de arbitragem, sob pena de inadmissao da reconvencao pelos arbitros referida na sentenca
que ponha fim a controvérsia (art. 43.2, Real Decreto 231,/2008).
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que, diante da ocorréncia do conflito, pode optar por submeté-lo ao Sistema Arbitral
de Consumo ou a via judicial. Ademais, nos casos de inexisténcia ou invalidade da
convengao arbitral, verifica-se que ainda é possivel a formalizacao da convencao
ap6s o surgimento da disputa, quando o consumidor apresenta uma solicitacao
de arbitragem perante o Sistema Arbitral de Consumo, seguida do correspondente
aceite do fornecedor (art. 24.4, Real Decreto 231/2008).

Ainda em relacdo a formalizagcdo da convengao de arbitragem, uma particu-
laridade da arbitragem de consumo é a existéncia de Oferta Plblica de Adesao
(OPA) ao Sistema Arbitral de Consumo realizada pelo fornecedor, a partir da qual a
convencgao de arbitragem é formalizada com a mera apresentacao pelo consumidor
da solicitacao de arbitragem quando coincida com o ambito da oferta pelo forne-
cedor (art. 24.2). Trata-se de uma oferta unilateral de adesao ao Sistema Arbitral
de Consumo, de carater pUblico, formulada pelos fornecedores por escrito ou por
via eletronica (art. 25.1), que pode ser total ou parcial.® Em sendo admitida a
OPA pelo Presidente da Junta Arbitral correspondente ao ambito territorial em que
a empresa desenrole principalmente a sua atividade, sera outorgado ao fornecedor
um distintivo oficial de adesao ao Sistema Arbitral de Consumo (art. 28.1).°

A luz da acessibilidade, verifica-se que é um procedimento sem formalidades
especiais (art. 57.1, Real Decreto 1/2007), permitindo-se as partes um acesso faci-
litado a justica, sem um excessivo rigorismo formal. Alids, a auséncia de formalismo
excessivo pode ser percebida pela possibilidade de iniciar o procedimento a partir
do preenchimento de formularios simples que devem ser colocados a disposicao
pelas proprias Juntas Arbitrais de consumo (art. 34.4, Real Decreto 231,/2008),
bem como pela desnecessidade de representacao por advogado. Conquanto o
procedimento de arbitragem nao tenha formalidades definidas, aponta-se como
excegao a audiéncia das partes, que podera ser escrita, utilizando assinatura
convencional ou eletrdnica, ou oral, quer seja presencial, quer virtual, por meio
de videoconferéncias ou outros meios técnicos que permitam a identificagcao e
comunicacgao direta dos participantes (art. 44.1).

8 A OPA pode ser total ou limitada: a OPA total se refere a qualquer controvérsia que afete os legitimos
interesses dos consumidores, por outro lado, a OPA limitada, que exige prévio consentimento em relatorio
da Comissao das Juntas, concretiza limites que o fornecedor deseja excluir da sua adesao ao sistema (art.
26), os quais podem se referir “a varios aspectos que a empresa deseja excluir da esfera da OPA. Na OPA,
pode-se limitar a quantidade de dinheiro da disputa em questao, ou ndo submeter a disputa uma questao
passado certo tempo desde que se adquiriu o produto ou prestou o servigo” (ORTEGA HERNANDEZ, 2019,
p. 257).

®  Se o fornecedor continuar usando o distintivo pablico, mesmo apos solicitar a retirada da sua OPA ou ainda
que nao tenha o direito ao seu uso, entender-se-do validamente formalizadas as convengoes arbitrais por
mera apresentacao da solicitagao de arbitragem (art. 29.1 e art. 24.3). No entanto, o uso indevido do
distintivo de ades&o ao Sistema Arbitral de Consumo podera configurar pratica de competéncia desleal
enganosa (art. 21, Lei 3/1991).
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A norma estabelece expressamente que 0 processo arbitral de consumo sera
regulado pelos principios de igualdade entre as partes, audiéncia e contraditério,
gratuidade e confidencialidade!® (art. 41.1 e 2, Real Decreto 231/2008).

Ainda, ressalta-se que se trata de um procedimento rapido, pois o prazo para
que a sentenca seja proferida €, desde a modificacao introduzida em 2017, de até
90 dias corridos, contados da apresentacao da solicitacao (ou de quando esta se
considere completa, com os dados e documentos necessarios para sua tramitagdo),
podendo ser prorrogavel por prazo nao superior a 90 dias, apenas nos casos de
complexidade do litigio em causa (Disposicao final sexta. 2, Lei 7/2017). Se as
partes alcancarem um acordo para autocomposicao do conflito, uma vez iniciadas
as atuacgoOes arbitrais, o prazo para proferir a sentenga conciliatoria sera de quinze
dias da adocao do acordo (art. 49.2, Real Decreto 231/2008).

Tal como consta na definicao legal do Sistema Arbitral de Consumo, a arbi-
tragem de consumo é de carater vinculante e executivo para ambas as partes (art.
1.2, Real Decreto 231/2008 e art. 57.1, Real Decreto 1/2007). Isso significa
respectivamente que a sentenga adotada pelo 6rgao arbitral conta com efeitos de
coisa julgada e, portanto, € obrigatoria para as partes'* e, caso nao seja cumprida
de modo voluntario, pode ser objeto de execugdo forcada pela via judicial.

De acordo com as Ultimas estatisticas da atividade do Sistema Arbitral de
Consumo, no ano de 2022, foram apresentadas 59.487 solicitagoes de arbitragem
por consumidores perante as Juntas Arbitrais, das quais 73,1% foram conhecidas
e administradas. Em relagao ao total das sentengas arbitrais proferidas no ano
de 2022, verifica-se que 60,2% foram de procedéncia, 24,9% de homologatorias
de acordo e 14,87% de improcedéncia (MINISTERIO DE CONSUMO, 2022). Ainda,
ressalta-se que o indice de cumprimento voluntario das sentencgas arbitrais de
consumo é de praticamente a sua totalidade.*?

10 0 principio da confidencialidade impoe a confidencialidade das informagoes que os arbitros, mediadores,
partes e servidores das juntas conhecam no curso do procedimento (arts. 22.1, 38.3, 41.2, Real Decreto
231/2008 e art. 24.2, Lei 60/2003). A confidencialidade pode ter transcendéncia a efeitos de evitar
que a Administracdo use dados sensiveis do demandado, inclusive de indole trabalhista ou tributaria que
venham a ser conhecidos em decorréncia da arbitragem, e instaure procedimento administrativo sancionador
(FRANCISCO, 2010, p. 198-200). Nao obstante a confidencialidade seja um principio do procedimento
arbitral de consumo, isso ndo se contrapde a importante funcéo das juntas arbitrais de “gerenciar um
Registro de sentengas emitidas, cujo contelGdo, respeito a privacidade das partes, sera pablico” (art. 6, |,
Real Decreto 231/2008).

11 Inclusive, ha comunidades auténomas que positivaram consequéncias para o descumprimento das
sentengas arbitrais nas suas leis de protecao ao consumidor, tal como a Comunidade Auténoma da Galicia,
que previu que o descumprimento das sentencas arbitrais por empresas plblicas comerciais autondmicas
legitimara, em regra, a solicitacdo de restituicdo da ajuda ou subsidio ou a resolugao do contrato com a
Administracao geral (art. 43.8, Lei 2/1012 da Comunidade Autdnoma de Galicia).

12 Exemplifica-se que no ambito da Junta Arbitral da Comunidade Autondmica da Andalucia, a memoria de
atividade publicada em 2022 indica que, no exercicio anterior, 99% das sentengas arbitrais foram cumpridas
voluntariamente (JUNTA DE ANDALUCIA, 2022).
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A respeito dos critérios pelos quais o 6rgao arbitral funda a sua decisao, a
arbitragem pode ser resolvida em direito ou em equidade.*®* O art. 33.1 do Real
Decreto 231 instituiu a decisao em equidade como regra, a menos que as partes
optem expressamente pela arbitragem em direito, ou quando houver OPA do for-
necedor realizada aderindo a resolugao por equidade, a menos que o consumidor
nao manifeste a sua conformidade com isso. Ressalta-se que, independentemente
de a resolugao ser por equidade ou por direito, em todos os casos (a nao ser que
se trate da homologagao de acordo), a decisao arbitral deve ser sempre motivada
(art. 33.2, Real Decreto 231/2008 e art. 37.4 Lei 60/2003).

Entende-se que a opgao pela arbitragem em equidade nao significa que as
sentencas devam desconhecer ou contrariar normas de direito positivo, justamente
porque, a luz do art. 33.2 do Real Decreto 231, os arbitros podem aplicar normas
juridicas; bem como devem aplicar, quando atinentes a relagdo juridica controvertida,
aquelas normas imperativas que nao podem ser afastadas por acordo. Inclusive,
entende-se que tais normas imperativas que nao podem ser renunciadas pelas
partes sao integradoras da ordem publica, cuja violagdo pode ser causa de poste-
rior anulacao da sentenca. Destaca-se que isso se conecta aos direitos basicos
dos consumidores cuja irrenunciabilidade esta prevista na Lei Geral de Defesa
dos Consumidores (art. 10, Real Decreto Legislativo 1/2007). Exemplifica-se que
€ o0 caso de sentenca arbitral que declara a validade de uma clausula contratual
proibida por uma norma de ordem pUblica, sendo nula de pleno direito, diante do
que tal decisao poderia ser impugnada por meio da agado de anulagao.

A respeito do controle da arbitragem, verifica-se que contra a sentenca arbitral
podera ser exercida a agao de anulagdo nos termos previstos na Lei de Arbitragem,
cabendo a parte solicitante alegar e provar um dos motivos estabelecidos na norma,
e.g., a inexisténcia ou invalidade da convengao arbitral, a falta de notificacao da
atuacao do arbitro ou qualquer outra razao pela qual ndo pode fazer valer seus
direitos, a resolugao pelos arbitros de questdes nao submetidas a sua decisao ou

13 A norma precisou o alcance e condicionantes da arbitragem em equidade: “as normas juridicas aplicaveis
e as estipulagdes do contrato servirdo de apoio a decisdo em equidade que, em todo caso, devera ser
motivada” (art. 33.2, Real Decreto 231/2008). A respeito da distingdo entre os critérios de decisdo, é
assinalado que, na arbitragem de direito, o arbitro resolve a questao litigiosa com sujeigdo a uma norma
juridica estabelecida, enquanto, na arbitragem de equidade, permite-se aos arbitros resolver a questao
litigiosa segundo seu leal saber e entender, sem necessidade de recorrer a aplicagdo de nenhuma norma
legal vigente (0 que ndo é Obice para que, em seu juizo valorativo, o arbitro de equidade se apoie em
normas juridicas definidas em matéria de consumo). Dai por que o art. 33.2 do Real Decreto 231,/2008
seria interpretado como uma espécie de faculdade, no sentido de que nao exige ao arbitro em equidade
que tenha em conta a normativa vigente sempre (IBOLEON, 2012, p. 64-66). A aplicacdo da equidade ndo
implica a violagao do direito positivo, nem a dispensa dos principios gerais do direito. Se, por um lado, ndo
se aplicam normas juridicas positivas de maneira rigorosa, por outro, possibilita-se a aplicacao de critérios
de justiga material fundados também em premissas de carater extrassistematico (ESPANHA, 2009).
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de questdes nao suscetiveis de arbitragem (art. 41, Lei 60/2003). Um dos motivos
mais invocados diz respeito a sentenca arbitral ser contraria a ordem publica.**

Embora a ordem pUblica nao se confunda com a nao aplicacao da legislagcao
aplicavel, é possivel dizer que a sentenga pode ser contraria a ordem pudblica ao
nao aplicar uma norma imperativa da lei.*® Em conformidade com a jurisprudéncia
do Tribunal Constitucional espanhol, cabe anular uma sentenca arbitral quando
forem infringidas normas legais imperativas.’®* Mesmo nas arbitragens de consu-
mo de equidade, em que nao é exigida a aplicacao de normas em geral, ndao se
pode admitir a falta de coeréncia essencial ou flagrante arbitrariedade, sob pena
de configuracao de violagao a ordem publica para fins de anulagdo da sentencga
arbitral (ESPANHA, 2018).

2 0 marco europeu de ADR e ODR de consumo

As iniciativas da Unido Europeia ao longo dos Gltimos anos demonstram um
interesse econdmico no desenvolvimento do comércio eletronico, tanto dos mer-
cados nacionais, quanto do mercado interior da Uniao, com um marco normativo
que fortaleca e proteja o mercado, o fornecedor e, principalmente, o consumidor.
Precisa-se que o alto nivel de protecao dos consumidores &€ marcado nao so6 pela
atribuicdo substantiva dos seus direitos basicos, mas também pelo estabelecimento
de meios eficazes de resolugao extrajudicial dos conflitos de consumo que surjam
dessas contratacoes eletronicas.

14 Aviolacdo a ordem publica como motivo de anulagéo da sentenca arbitral € vista como um limite & autonomia
da vontade e aos arbitros a fim de assegurar que as decisdes arbitrais respeitem o conjunto de valores
e direitos indisponiveis. A ordem publica é entendida a partir do conjunto de regras e principios gerais
que inspiram a organizagao politica, social e econdmica da Espanha, incluindo, sem a eles se limitar, os
direitos fundamentais, a proibigdo constitucional de arbitrariedade, disposi¢does de carater processual.
Veja-se que, ao tratar de ordem publica, & possivel falar em ordem puablica material, que “é o conjunto de
principios juridicos publicos, privados, politicos, morais e econdmicos que sdo absolutamente obrigatorios
para conservagao do pacto social de convivéncia em uma determinada época”, bem como em ordem publica
formal, que é “o conjunto de formalidades e principios consagrados como garantia processual no artigo 24
da Constituicao” (ESPANHA, 2022).

15 Nesse sentido, veja-se: “é contraria a ordem pUblica a atuagao arbitral que ignora ou denega a aplicagao de
normas imperativas. Uma norma € imperativa quando nao resulta possivel subtrair-se ao que dispoe, obriga
ou proibe; consequentemente, quando nao for derrogavel pela exclusiva vontade das partes” (ESPANHA,
2019). Ainda: “ndo se discute o correlativo dever do arbitro de aplicar as normas imperativas que regem
tais ou tais aspectos da matéria que se diz arbitravel, pois, do contrario, o Tribunal Arbitral infringiria a
ordem publica incorrendo a sentenca em causa de anulacao” (ESPANHA, 2023).

16 Destaca-se que, nas palavras do Tribunal Constitucional espanhol, “o tribunal reitera que excepcionalmente
cabe anular uma decisdo arbitral quando houver violagao de garantias processuais fundamentais, como
o direito de defesa, igualdade, bilateralidade, contraditorio e prova; quando a sentenga for desprovida de
motivagdo ou esta seja arbitraria, ilogica, absurda ou irracional; quando forem infringidas normas legais
imperativas; ou quando for violada a intangibilidade de uma decisao final anterior” (ESPANHA, 2021).

116 Direitos Fundamentais & Justica | Belo Horizonte, ano 17, n. 49, p. 105-140, jul./dez. 2023



A CONFORMIDADE DA ARBITRAGEM DE CONSUMO DO SISTEMA ESPANHOL DE ACESSO A JUSTIGA E DE PROTEGAO DOS...

Assim, a promogao dos sistemas de ADR e ODR de consumo é vinculada tanto
ao crescimento do mercado digital mediante a potenciagao da e-confidence, quanto
ao acesso do consumidor a justica. Nao obstante essas duas grandes preocupagoes
possam ser tratadas de maneira independente, considera-se importante identificar
que elas se encontram estreitamente entrelacadas, na medida em que o efetivo
acesso a justica ndo é senao um aspecto necessario para fortalecer a confianca
no comércio eletrdnico e, por conseguinte, o desenvolvimento do mercado neste
ambiente digital.*’

Nesse contexto, em 2013, o Parlamento Europeu e o Conselho publicaram a
Diretiva 2013/11, sobre a ADR de consumo, e o0 Regulamento 524/2013, sobre
a ODR de consumo, visando desenvolver um sistema adequado de resolucao de
conflitos de consumo, o que garante o efetivo acesso a justica pelos consumidores
e diminui a carga do Judiciario, bem como contribui para criagao de confianga entre
consumidores e fornecedores e para o bom funcionamento do mercado, particular-
mente o digital, nacional e transfronteirico.

A acao da Uniao Europeia foi realizada por distintos instrumentos legislativos,
mas que “sao interligados e complementares” (considerando 12, Diretiva) e con-
siderados “em conjugacao” (considerando 16, Regulamento).

A Diretiva estabelece normas que tratam da acreditacao (ou certificagao)
das entidades de ADR que atendem a padroes de qualidade que garantem um
procedimento adequado para a resolugao dos conflitos de consumo, enquanto
0 Regulamento prevé a criagao e disponibilizagao de uma Plataforma de ODR na
qual os consumidores podem resolver os conflitos de consumo decorrentes do
comeércio eletronico pela submissado, mediante acordo com fornecedores, a uma
das entidades de ADR que seja acreditada conforme a Diretiva, as quais, inclusive,
podem tramitar todo o procedimento na propria Plataforma.

Nao obstante a referida relagdo harmonica entre os instrumentos, é preciso
fazer a ressalva de que 0s seus ambitos de aplicagao nao coincidem completamen-
te. E possivel extrair da Diretiva que a sua aplicacdo se dirige aos procedimentos
extrajudiciais relativos aos conflitos de consumo, quer tenham surgido on-line ou
off-line (art. 2.1, Diretiva), enquanto a norma de aplicagao do Regulamento restringe

17 A vista disso, veja-se 0 considerando do Regulamento 524,/2013: “para que 0s consumidores tenham
confianga no mercado interno e beneficiem da sua dimensao digital, € necessario que tenham acesso a
meios simples, eficazes, céleres e econdmicos de resolver os litigios que decorram da venda de bens ou
da prestacao de servigos online. Este aspeto assume especial importancia quando os consumidores fazem
compras além-fronteiras” (considerando 2, Regulamento 524/2013). Ainda, aponta-se que a Comissao
Europeia em 2011, na Comunicacao intitulada “Ato para o Mercado Unico, considerou a legislacao em
matéria de ADR, que inclui uma vertente associada ao comércio eletronico, como uma das doze alavancas
para estimular o crescimento, reforcar a confianca e avancar para a conclusdo do Mercado Unico”
(considerando 9, Diretiva 2013/11).
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isso,*® excluindo da Plataforma de ODR os conflitos off-line, que nao tenham surgido
de atos de consumo eletronico (art. 2.1, Regulamento).

Como verdadeiro canal de acesso a justica, a Plataforma de ODR & um sitio
web interativo, gratuito e acessivel on-line em todas as linguas oficiais das institui-
¢oes da Unido,*° que se aplica a resolucao extrajudicial dos conflitos decorrentes
das relagoes contratuais de consumo produzidas on-line entre consumidores e
fornecedores da Uniao (arts. 5.2 e 2.1, Regulamento).

Entende-se que, para que seja acessivel, é preciso que a Plataforma possa ser
acessada e utilizada sem dificuldades pelos usuarios. Nos termos do Regulamento
524/2013, observa-se a previsao de que a Plataforma deve ser, na medida do
possivel, acessivel e utilizavel por todos, incluidos usuarios vulneraveis (design para
todos) (art. 5.1). Ressalta-se que sdo varias as formas de acessar a Plataforma,
e.g., por meio diretamente do seu sitio web principal, por meio de outros /inks nas
demais paginas web da Comissao Europeia, por meio do portal “A sua Europa”,
por meio dos links contidos nos sitios dos fornecedores do comércio eletronico
(considerando 21, arts. 5.3 e 14.1, Regulamento).

A respeito da apresentagao da reclamacao, inclusive, é estabelecido que o
proprio formulario na Plataforma “deve ser de facil utilizagao e facilmente acessivel
na plataforma de ODR” (art. 8.1). Ademais, em sendo necessaria assisténcia quanto
a apresentacao das reclamagoes e de eventuais documentos necessarios, existem
0S pontos de contato indicados pelos Estados-Membros que podem ajudar em
relagao a isso para facilitar a utilizagao da Plataforma (art. 7.2.a.i, Regulamento).

No que diz respeito as funcdes da Plataforma, observam-se deveres rela-
cionados a tramitacdo on-line da resolucao do conflito mediante a tecnologia,
como facilitar um formulario eletronico de reclamagdo a ser preenchido pela parte
reclamante; informar a parte requerida sobre a reclamacao; identificar a entidade
ou entidades de ADR competentes e transmitir a reclamacgao aguela que as partes
tenham acordado; disponibilizar gratuitamente — sem que seja obrigatoria a sua
utilizacdo — um sistema eletronico de gestao de casos que permita as partes e a

18 Além da distingao apresentada, a Diretiva expressamente nao se aplica a procedimentos de resolugao
extrajudicial iniciados por fornecedores contra consumidores (art. 2.2. g, Diretiva 2013/11), enquanto o
Regulamento pode se aplicar a tais procedimentos iniciados pelos fornecedores contra consumidores,
desde que a legislacao do Estado-Membro em que o consumidor tem a sua residéncia habitual permita que
esses conflitos sejam resolvidos por meio da intervengao de uma entidade de ADR (art. 2.2, Regulamento
524/2013). Salienta-se que, embora alguns Estados-Membros (como Alemanha, Bélgica, Luxemburgo
e Poldnia) contemplem que as entidades ADR acreditadas possam conhecer das reclamagoes de um
fornecedor contra um consumidor, esse ndo é, contudo, o caso do ordenamento juridico espanhol.

19 Nos termos do Regulamento, a plataforma deve ser um sitio web “acessivel em todas as linguas oficiais das
instituicoes da Unido” (art. 5.2), de modo que o seu funcionamento compreende as necessarias tradugoes
eletronicas (que podem ser apoiadas por intervencao humana) (art. 5.1 e considerando 19), inclusive das
informacdes trocadas por meio da Plataforma (art. 5.4.e).
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entidade de ADR conduzirem o procedimento on-line por meio da Plataforma de
ODR;2° proporcionar as partes e a entidade de ADR a tradugao das informagoes que
sejam necessarias para a resolucao do conflito, trocadas por meio da Plataforma
de ODR (art. 5.4, Regulamento).

A resolucao da reclamacao apresentada na Plataforma é realizada por meio
da intervengao?* de uma das entidades de ADR acreditadas incluidas em uma
lista, a qual é referida no artigo 20.2 da Diretiva. Adianta-se que podem, se lhes
concedida a acreditacdo, estar incluidas nessa lista as Juntas Arbitrais de Consumo
do Sistema Arbitral de Consumo espanhol.

Além de facilitar a tramitacao on-line, observa-se que a Plataforma tem um
dever informativo relacionado a obtengao do conhecimento dos processos de ODR
e a facilitacao das informacoes sobre eles. Verifica-se que a importancia de propor-
cionar o conhecimento sobre a Plataforma se reflete também em uma obrigacao
imposta aos proprios fornecedores.??

Mencionou-se que marco regulador europeu exige que os Estados garantam
a disponibilidade de entidades de ADR, que essas entidades estejam submetidas
ao cumprimento de determinadas condicoes e que as regras de procedimento
respeitem exigéncias minimas de qualidade.

No que diz respeito a Espanha, a Lei 7/2017 expressamente incorpora ao
ordenamento juridico interno a Diretiva 2013/11/UE, relativa @ ADR em matéria de

20 Nos termos do Regulamento, as entidades de ADR podem conduzir, por meio da ferramenta de gestao de
casos, todo o procedimento de resolucao de litigios on-line por meio da Plataforma (art. 5. 4, d), se assim
desejarem (art. 10, d). Por outro lado, a Plataforma também pode ser apenas o canal para o recebimento
da reclamacao e a sua transmissao as entidades de ADR dos Estados-Membros selecionadas pelas
partes (art. 9. 6), caso em que o procedimento tramitara por meio dos meios (on-line e/ou convencionais)
habilitados pela respectiva entidade de ADR.

21 E preciso fazer a ressalva de que, desde 2019, é possivel que a resolugao do conflito seja realizada sem a
intervencao de uma entidade de ADR, em uma etapa independente e anterior a apresentacao da reclamacao,
diante da incorporacao de um médulo de conversacao direta na Plataforma de ODR. Assim, antes de registrar
oficialmente a reclamagao, o consumidor pode optar por buscar uma solugao para o problema diretamente
com o fornecedor, que sera notificado pela Plataforma, caso em que as partes podem trocar mensagens
por 90 dias para alcancar um acordo (COMISSAO EUROPEIA, 2023b).

22 A Plataforma tem a fungéo de colocar a disposig¢ao do plblico determinados elementos, como informagodes
gerais sobre a ADR como forma de resolugao extrajudicial de litigios; informacdes sobre as entidades
incluidas na lista da Comissao de entidades de ADR acreditadas; um manual on-line sobre o modo de
apresentar reclamagoes por meio da Plataforma, os contatos dos pontos de contato de ODR; dados
estatisticos do resultado dos litigios submetidos as entidades de ADR por meio da plataforma de ODR (art.
4.h.iv,). Por sua vez, nos termos do artigo 14 do Regulamento, € previsto que, quando estabelecidos na
Uniao Europeia, os fornecedores que celebrem contratos de venda ou de servicos on-line e os mercados
on-line devem disponibilizar nos seus sitios web um link a Plataforma de ODR, o que deve ser facilmente
acessivel aos consumidores (art. 14.1). O paragrafo segundo dessa norma visa incluir essa obrigacao
também aqueles fornecedores do comércio eletronico que estejam obrigados ou tenham aderido a uma
entidade de ADR (art. 14.2, Regulamento 524/2013), diante do que esse dever também é aplicavel aos
fornecedores do comércio eletronico que tenham realizado uma OPA a uma Junta do Sistema Arbitral de
Consumo espanhol acreditada.
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consumo. Uma vez que integralmente aplicavel em toda Uniao Europeia por meio do
Regulamento complementar a dita Diretiva, também se reforca a disponibilizagao
da Plataforma de ODR por ele regulada, que esta a servigo tanto das entidades de
ADR acreditadas, quanto das partes em conflito.

Nesse contexto, destaca-se que, na Plataforma de ODR, s6 podem atuar as
entidades ADR acreditadas, que cumpram com 0s principios estabelecidos na
Diretiva e incorporados na lei espanhola. A luz dos requisitos de qualidade exigidos
as entidades acreditadas, € evidente que a acreditacao e a possibilidade de atuarem
na Plataforma de ODR possuem um valor reputacional positivo.

Nao obstante a Diretiva e a Lei 7/2017 possibilitem a existéncia de entidades
de ADR de outro tipo (mediagao, conciliagao, ombudsman etc.), ressalta-se que no
contexto espanhol a solugao classica para os conflitos de consumo é a arbitragem
do Sistema Arbitral de Consumo.?® E a Lei 7/2017 permite a acreditacao de enti-
dades de ADR de arbitragem de consumo (art. 3.1), ainda que, para 0s casos de
arbitragem, o acesso a acreditagao seja restringido apenas as entidades de ADR
constituidas com forga legal ou regulamentar (art. 6.2),2* o que implica a exclusao
de entidades privadas de arbitragem de consumo. Ou seja, no que toca a arbitragem,
sao precisamente as Juntas Arbitrais de Consumo do Sistema Arbitral de Consumo
que podem cumprir com os objetivos da Diretiva.?®

A Lei 7/2017 pontua que cabera a Presidéncia da Aecosan (Agencia Espanola
de Consumo, Seguridad Alimentaria y Nutricion) a acreditacao das entidades de
ADR que administrem procedimentos com resultado vinculante para o consumidor
e que conhecam de reclamagoes de todos os setores econdmicos (art. 26.5). A
respeito do procedimento de acreditacao da entidade de ADR, é importante destacar
que é iniciado pela solicitagao do interessado (art. 29.1), tratando-se, portanto,
de solicitacao e de procedimento voluntarios. Atualmente, do total de 61 Juntas

23 Nesse sentido: “o sistema espanhol conta com numerosas entidades de resolugao alternativa de litigios de
consumo, de natureza publica e privada. Entre as pUblicas, o protagonismo corresponde as juntas arbitrais
de consumo [...]. As juntas arbitrais assumem uma competéncia geral para o conhecimento da maioria das
reclamagoes de consumo” (ROSA, 2018, p. 96).

24 Segundo o preceito da Lei 7/2017, “esta lei sera de aplicagdo as entidades de ADR estabelecidas na
Espanha, tanto piblicas como privadas, que proponham, imponham ou facilitem uma solugdo entre as
partes” (art. 3.1). A arbitragem é um meio de ADR em que a solugao do conflito € imposta pelo orgao arbitral.
Ainda, é previsto que “quando as entidades de ADR oferecam procedimentos com resultado vinculante
para o consumidor se requerera que a criagdo ou constituicdo de ditas entidades se tenha efetuado por
uma norma com forga de lei ou regulamentar” (art. 6.2, Lei 7/2017).

25 Destaca-se que o proprio legislador espanhol conferiu um papel importante as juntas arbitrais no cumprimento
pela Espanha das obrigagdes decorrentes do direito europeu. Isso é identificado na Lei 7/2017 pelas
modificagoes que foram introduzidas no Real Decreto 231,/2008 (disposicao final sexta) bem como pela
referéncia a um plano de ajudas para gestdo das juntas arbitrais de consumo que permita doté-las de
meios humanos e materiais suficientes com o objetivo de Ihes facilitar o cumprimento do novo prazo para
proferimento da sentencga (disposicao adicional terceira, Lei 7/2017).
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Arbitrais de Consumo que existem na Espanha, 48 sao acreditadas (MINISTERIO
DE CONSUMO, 2023).

Com efeito, a Aecosan é sempre a responsavel pela elaboragao da lista na-
cional das entidades que foram acreditadas, cabendo a sua Presidéncia proceder
a notificacdo dessa lista nacional a Comissao Europeia, para fins de inclui-la na
sua lista Unica (arts. 32.1 e 2 e 26.7, Lei 7/2017). A respeito disso, ressalta-se
que a lista Gnica das entidades de ADR e as suas atualizagoes sao publicadas na
Plataforma de ODR (art. 14.4, Regulamento 524,/2013).

Cabe referir que, quando a autoridade competente determine que uma entidade
por ela acreditada tenha deixado de reunir algum dos requisitos necessarios para
acreditacao ou tenha descumprido alguma das suas obrigacoes, ela Ihe requerera
a corregcao do descumprimento detectado em até trés meses, sob pena de ser
excluida da lista de entidades acreditadas (art. 33), sendo essa exclusao notificada
a Comissao Europeia (art. 34, Lei 7/2017).

Finalmente, importa analisar o importante papel das Juntas Arbitrais do
Sistema Arbitral de Consumo no contexto de entidades de ADR acreditadas, o que
Ihes permite resolver os conflitos de consumo no ambito da Plataforma de ODR
europeia. Para tanto, sdo examinados aspectos relativos as exigéncias e obrigacdes
para acreditacao e a possibilidade do seu atendimento pelo Sistema Arbitral de
Consumo espanhol.

3 A conformidade do Sistema Arbitral de Consumo
espanhol com o marco europeu de ADR para atuacao na
plataforma de ODR

A norma europeia baseia o conceito de entidade de ADR acreditada na satisfacao
dos requisitos de qualidade enunciados na Diretiva e nas disposi¢des nacionais
que a transpoem (arts. 5.1 e 20.1, Diretiva 2013/11). Assim, na Espanha, as
entidades de ADR acreditadas, incluindo Juntas Arbitrais de Consumo acreditadas,
devem demonstrar o cumprimento de determinados estandares de qualidade, cujo
descumprimento pode implicar a exclusao da acreditagdo. O presente topico visa
verificar as exigéncias de qualidade e obrigacdes da Lei 7/2017 e em que medida
a regulagao das Juntas Arbitrais de Consumo responde a elas.

Elas sao resumidas pelos principios gerais reitores das entidades de ADR e dos
procedimentos que administram: transparéncia, eficacia, equidade, competéncia,
imparcialidade, independéncia (arts. 8, 1.1, 22, Lei 7/2017). Destaca-se que, em
se tratando de arbitragem de consumo, por encerrar com uma decisao vinculante
para as partes (sentenga arbitral), a entidade, adicionalmente aos estandares

Direitos Fundamentais & Justica | Belo Horizonte, ano 17, n. 49, p. 105-140, jul./dez. 2023 121



CATHARINE BLACK LIPP JOAO, GUILLERMO OROZCO PARDO

comuns para entidades de ADR acreditadas, sujeita-se também a determinadas
regras particulares, como as de liberdade e legalidade.

O principio da transparéncia se refere as obrigacdes de informagoes, que deve
ser facilitada de forma clara e compreensivel, pela entidade de ADR acreditada.
Identifica-se que as informagoes dizem respeito tanto as caracteristicas basicas da
entidade e do procedimento, quanto a publicidade da atividade por ela realizada.?®

Na primeira perspectiva, a Lei 7/2017 prevé a existéncia de um estatuto ou
regulamento de funcionamento das entidades de ADR, que seja facilmente acessivel
para todos os cidadaos e inclua alguns elementos minimos sobre o procedimento
(art. 6.1). Verifica-se que, no caso das Juntas Arbitrais de Consumo, essa fungao
ja &€ cumprida pelo estabelecido no Real Decreto 231/2008, pelo qual é regulado
0 Sistema Arbitral de Consumo.

A Lei 7/2017 ainda dispde sobre obrigagoes de informagao e transparéncia,
enunciado uma série de informacoes, que precisam ser claras e compreensiveis, a
serem facilitadas na pagina web da entidade (e.g., tipos de conflito para os quais
tém competéncia, normas do seu procedimento, os efeitos do resultado ou decisao)
(art. 35.1),%” bem como enunciando os /inks que precisam ser incluidos no seu
sitio web (para a lista nacional de entidades acreditadas, para a lista consolidada
da Comissao Europeia e para a Plataforma de ODR) (art. 35.2).

Na segunda perspectiva da transparéncia, relativa a publicidade da atividade
realizada, a Lei 7/2017 prevé que as entidades acreditadas devem disponibilizar,
em seu sitio web, informagoes claras e facilmente compreensiveis sobre sua ati-
vidade no exercicio anterior (art. 38.1), as quais, inclusive, devem ser enviadas a
autoridade competente pela acreditacao a cada dois anos (art. 38.2).

Com efeito, para serem e se manterem acreditadas, as Juntas Arbitrais de
Consumo devem dar cumprimento a essas obrigagoes de publicidade na sua

26 Em relagdo a transparéncia, o art. 7 da Diretiva 2013/11 prevé que os Estados-Membros devem assegurar
que as entidades divulguem nos seus sitios web, num suporte duradouro a pedido, e por qualquer outro
meio considerado adequado, informagoes claras e facilmente inteligiveis sobre uma série de elementos
variados, que incluem caracteristicas basicas da entidade e do processo de resolucdo do conflito (art. 7.1)
e relatorios anuais de atividade, com informagoes sobre o funcionamento da entidade na pratica (art. 7.2).

27 Sobre isso, Olariu sugere que a Aecosan, como impulsora do processo de acreditagao, poderia elaborar um
modelo com os dados cuja publicagdo é necessaria, deixando a cargo das juntas completar a informagao
relativa a dados particulares de cada uma, que sao basicamente aquelas previstas nas letras a, c, f,
k (OLARIU, 2018, p. 136-137). A saber, as informagoes referidas sdo: a) seus dados identificativos e
informagao de contato, incluindo endereco postal e correio eletronico; c) as pessoas encarregadas da
resolugao do conflito, sua forma de nomeagao e duragao do seu mandato, assim como qualquer informacao
que permita o conhecimento e comprovagao de sua formagao, qualificagao, experiéncia, independéncia e
imparcialidade; f) as linguas oficiais espanholas e idiomas em que se podem apresentar as reclamagoes e
nos quais se desenvolvem seus procedimentos. k) A duragao média de seus procedimentos de resolugao
alternativa (art. 35.1, Lei 7/2017).
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pagina web, ainda que tais obrigacdes ndo tenham sido previstas pelo Real Decreto
231/2008.

O principio da eficacia esta relacionado a acessibilidade, rapidez e baixos
custos (no caso espanhol, a gratuidade) do procedimento.?®

Em relagao a acessibilidade, a Lei 7/2017 proclama que as partes nao sao
obrigadas a atuar com a representacao de advogado ou assessor juridico (art. 10.1),
bem como as partes tém acesso ao procedimento em qualquer de suas fases,
podendo comparecer por si mesmas, representantes ou assistentes e podendo
solicitar, se desejarem, assessoramento independente (art. 10.2). Reitera-se que
o Sistema Arbitral de Consumo nao exige que as partes sejam representadas por
advogado ou assessor juridico, mas que, caso queiram, podem fazé-lo.

Ainda sobre 0 acesso aos procedimentos, a Lei 7/2017 dispoe que 0 acesso,
quer seja on-line ou nao, deve ser de facil identificacao (art. 12.1), e que 0s servigos
de informacgao ou atencao das entidades de ADR devem seguir os principios da
acessibilidade universal ou meios alternativos para garantir o acesso as pessoas
portadoras de deficiéncias ou idade avangada (art. 12.2). Acredita-se que isso é
implementavel no ambito das Juntas Arbitrais em conformidade com os proprios
principios, notadamente o contraditério e a igualdade entre as partes, que regulam
o Sistema Arbitral de Consumo (art. 41.1, Real Decreto 231/2008). Isso porque
“0s principios reitores da arbitragem de consumo por si s6 implicam que nao se
pode deixar de prestar atencao ao nivel de habilidade com que contam as partes
na hora de empregar as novas tecnologias” (SALORIO DIAZ, 2019).

No que toca aos custos, a Lei 7/2017 expressamente prevé que 0S proce-
dimentos serao gratuitos para os consumidores (art. 11), 0 que vai ao encontro
do principio da gratuidade pelo qual se ajusta o procedimento arbitral de consumo
no ambito do Sistema Arbitral de Consumo, que é financiado pela Administracao
Pablica (art. 41.1, Real Decreto 231/2008).

Em relagao a rapidez, a Lei 7/2017 estabelece que o resultado do procedimen-
to perante entidade acreditada deve se dar no prazo maximo de 90 dias corridos
(art. 20.1), prorrogaveis por prazo nao superior ao previsto, em caso de especial
complexidade do litigio (art. 20.2).

28 A Diretiva europeia prevé que os Estados-Membros devem assegurar que os procedimentos de ADR sejam
eficazes e cumpram determinados requisitos, i.e., que estejam disponiveis e sejam facilmente acessiveis
tanto on-line, quanto em meios tradicionais, que as partes possam ter acesso a eles sem que tenham
que recorrer a um advogado ou conselheiro juridico, que sejam gratuitos ou disponiveis aos consumidores
mediante pagamento de uma taxa nominal, que a entidade notifique as partes assim que receber todos os
documentos relacionados a reclamacgao, que o resultado seja disponibilizado no prazo de 90 dias a contar
da data em que a entidade tiver recebido o processo completo de reclamacgao, prorrogaveis pelo mesmo
prazo em casos de litigios complexos (art. 8. a-e, Diretiva 2013/11).
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Nesse ponto, veja-se que o prazo de 6 meses, prorrogavel por até 2 meses,
para que fosse proferida a sentenga na arbitragem de consumo (art. 49.1, Real
Decreto 231/2008), foi expressamente objeto de modificagao pela disposicao
final sexta da Lei 7/2017. A partir da modificagcao ao Real Decreto, atualmente
0 prazo para o proferimento e notificagdo as partes da sentenga arbitral € de 90
dias corridos, prorrogavel pelo mesmo periodo, o que vai ao encontro da rapidez
necessaria para fins de acreditagao da entidade. Com isso, percebe-se que 0
legislador espanhol objetiva que as Juntas Arbitrais de Consumo preencham os
requisitos necessarios para se acreditarem para fins de resolugao dos conflitos
no ambito da Plataforma de ODR.

O principio da equidade, no presente contexto, compreende um conjunto de
normas variadas que, em geral, parecem fazer referéncia as ideias de paridade de
armas, contraditorio e informagao nos procedimentos de ADR.?°

A Lei 7/2017 positiva o dever de que a entidade de ADR informe as partes
sobre nao estarem obrigadas a atuar com representacao de advogado, mas que,
querendo, podem fazé-lo (art. 10.1). Para se acreditarem, as Juntas Arbitrais devem
promover o conhecimento das partes a respeito disso, que esta em conformidade
com a norma reguladora do seu procedimento.

A Lei 7/2017 também impoe que as entidades assegurem as partes o cum-
primento do principio da igualdade, respeitando suas manifestagoes e equilibrio de
posicao; um prazo razoavel para suas alegagoes, as quais devem ser colocadas
a disposicao da outra parte; e o fornecimento e intercambio de informagao e
documentagado relativas a reclamagao, possibilitando o acesso ao estado de sua
tramitacao (art. 19.1,2 e 3).

As Juntas Arbitrais de Consumo respondem a essas exigéncias, posto que, nos
termos do Real Decreto 231,/2008, o procedimento arbitral de consumo se ajusta
aos principios de audiéncia, contraditorio e igualdade entre as partes (art. 41.1).
Isso significa que as partes devem ser informadas da existéncia do processo, das
suas fases e dos direitos que possuem, para que considerem a oportunidade de
tomar respectivas medidas de resposta, garantindo o contraditério, isto €, o direito
a se defender contra as provas e argumentos empregados contra si. Aponta-se que,
se houver violagao aos principios fundamentais da igualdade e do contraditorio e

2% Sob a denominacao de “equidade”, a Diretiva 2013/11 prevé que os Estados-Membros devem assegurar
as partes exigéncias, como: que tenham a possibilidade de se manifestar, inclusive apds receberem
pela entidade de ADR os argumentos e provas invocados pela outra parte e pareceres apresentados por
especialistas; que sejam informadas de que nao sao obrigadas a recorrer a um advogado ou conselheiro
juridico, mas podem fazé-lo em qualquer fase do procedimento; e que sejam notificadas dos resultados
(art. 9.1).
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uma das partes restar prejudicada, essa situacao podera ser alegada em uma agao
de anulacao (art.41.1, b e f, Lei 60/2003).

O contraditorio e a igualdade buscam um equilibrio entre as partes, impondo
que estas sejam comunicadas dos atos e instrumentos e tenham as mesmas opor-
tunidades de se manifestar.*® Para que as partes estejam igualmente informadas
em relagao ao procedimento, é estabelecido que

todas as alegacdes escritas, documentos e demais instrumentos que
uma das partes aporte aos arbitros sera comunicado a outra parte.
Igualmente, serao colocados a disposicao das partes os documen-
tos, pareceres periciais e demais instrumentos probatorios nos quais
o 6rgdo arbitral possa fundamentar sua decisdo. (Art. 42.3, Real De-
creto 231)

Os principios de competéncia (ou conhecimentos especializados), independéncia
e imparcialidade dizem respeito a garantia de que as pessoas fisicas encarregadas
da resolugao do conflito possuam a competéncia necessaria e sejam independentes
e imparciais.3 E considerado que “estes principios sdo basicos para garantir a
confianga do consumidor no sistema” (BARRAL VINALS, 2019, p. 43).

Em atencdo as condigOes e qualificacdes das pessoas encarregadas do
procedimento, a Lei 7/2017 exige dos arbitros dois requisitos: a) que estejam em
pleno exercicio de seus direitos civis, nao tenham sido inabilitados para o desen-
volvimento dessa fungao por sentencga transitada em julgado e nao incorram em
incompatibilidade com o exercicio de sua profissado atual e b) que estejam em posse
de conhecimentos e competéncias necessarios no ambito da resolugdo alternativa
ou judicial de litigios com consumidores, assim como de um conhecimento geral
suficiente do Direito (art. 22.1).

Sobre os 6rgaos arbitrais, nos termos do Real Decreto 231, aponta-se que o
arbitro proposto pela Administragao sempre devera ter a condicao de ser licenciado
em direito, independentemente de o conflito ser resolvido por equidade ou direito
(art. 17). Especificamente nas arbitragens a serem decididas por direito, todos os

%0 Se, por um lado, uma proibicdo de ser ouvido em juizo atenta o direito de defesa, por outro lado, as
partes nao sao obrigadas a exercé-lo. Veja-se que a nao contestagao, inatividade ou nao comparecimento
injustificado das partes em qualquer momento do procedimento, incluida a audiéncia, ndo impede que
a sentenca seja proferida com eficacia, sempre que o 6rgao arbitral possa decidir a controvérsia com os
fatos e documentos que constam na demanda ou, se esta foi produzida, na contestagao (art. 46.1, Real
Decreto 231).

31 Nesse sentido, o artigo 6 da Diretiva 2013/11 prevé o dever de que os Estados-Membros garantam que as
pessoas fisicas encarregadas da resolucao do conflito possuam conhecimentos especializados necessarios
e sejam independentes e imparciais, devendo assegurar também que as entidades de ADR disponham de
procedimentos para assegurar isso.
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arbitros, inclusive os designados por propostas das associagcoes de consumidores
e das organizagoes de fornecedores, deverao ser licenciados em direito (art. 21.1).

Em todos os casos, para que sejam certificados na Junta Arbitral para integrar
os Orgaos arbitrais, os arbitros devem atender aos “requisitos de honorabilidade e
qualificacao” estabelecidos pelo Conselho-Geral do Sistema Arbitral de Consumo (art.
17 e art. 15.c, Real Decreto 231/2008).32 Assim, os requisitos de honorabilidade
dos arbitros dao cumprimento ao requisito a) do art. 22.1 da Lei 7/2017. Em rela-
¢ao ao requisito b), acredita-se que a intengao seja a de que os arbitros possuam
um conhecimento geral das normas relativas a protegcao do consumidor, de modo
gue os requisitos de qualificagdo dos arbitros dao cumprimento ao requisito b).3

Além disso, a Lei 7/2017 determina que as pessoas encarregadas da resolugao
do conflito devem atuar em todo momento com independéncia e imparcialidade
(art. 23), exigindo atuagoes em caso de conflitos de interesse dessa pessoa
encarregada com a parte (art. 24). Especificamente, a Lei 7/2017 garante que
0s arbitros a) sejam nomeados por um mandato nao inferior a dois anos, b) nao
recebam instrugcoes de nenhuma das partes, nem mantenham ou tenham mantido
nos Ultimos trés anos relagdo pessoal, profissional ou comercial com elas, e c)
nao tenham a retribuicao recebida pelo desempenho de suas fungoes que guarde
relagao com o resultado do procedimento (art. 23.1).

O Real Decreto 231 assegura a independéncia e a imparcialidade dos profis-
sionais que atuam na arbitragem de consumo no exercicio das suas fungoes em
diversas disposicoes (art. 11.2, art. 22, art. 38), nao sendo incompativel com o
regime para acreditagao das entidades de ADR. Quanto a essas garantias, ressalta-se

%2 Segundo o Conselho-Geral, incorre em honorabilidade quem esteja em pleno exercicio de seus direitos civis
e nao tenha sido condenado por delito doloso, na Espanha ou no estrangeiro, salvo se tenha extinguido a
responsabilidade penal e ndo esteja inabilitado para o desempenho de empregos ou cargos plblicos por
decisao judicial. A respeito do critério de qualificacdo, estabeleceu-se que, na arbitragem em direito, sao
qualificados aqueles que sejam advogados em exercicio ou licenciados em direito que acreditem amplos
conhecimentos na normativa de protegao dos consumidores. Na arbitragem em equidade, sao qualificados
quem acredite formagao especifica em matéria de consumo ou experiéncia profissional em sua aplicagao
nao inferior a um ano. Ademais, a superagao do programa de formagao de arbitros aprovado pela respectiva
junta arbitral, conforme programa comum acordado pelo Conselho-Geral, servira para determinar a suficiéncia
de conhecimentos em matéria normativa de protecao de consumidores (CONSEJO GENERAL DEL SISTEMA
ARBITRAL DE CONSUMO, 2009).

33 Arespeito do “conhecimento geral suficiente do Direito”, a lei ndo esclarece em que isso consistiria, mas,
a luz da Diretiva europeia que a lei transpde, observa-se que as pessoas responsaveis pela resolugao
devem possuir “os conhecimentos e as qualificagdes necessarias no dominio da resolucao alternativa
ou judicial de litigios de consumo, bem como um conhecimento geral da lei” (art. 6.1.a, Diretiva). Ainda
sobre o requisito, ha quem considere que este deve se entender cumprido pelos arbitros propostos pelas
administragdes, aos quais atualmente se exige a licenciatura em Direito, mas quanto aos demais arbitros a
exigéncia desse conhecimento seria um problema, motivo pelo qual a regulacao do Real Decreto 231,/2008
deveria ser objeto de revisao para cumprir com as exigéncias da Lei 7/2017 (OLARIU, 2018, p. 135).
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gue a norma regula procedimentos de abstencao e recusa de arbitros (art. 22),
gue sao ferramentas disponiveis quando questionada a objetividade do arbitro.

0 requisito de tempo minimo de mandato dos arbitros pode ser cumprido pelo
fato de que a norma do Sistema Arbitral de Consumo nao estabelece uma duragao
minima. Em relagao a retribuicdo, como o sistema é institucionalizado, a remune-
racao dos arbitros provém dos fundos da administracao plblica da qual a Junta
é dependente, sendo atribuida com base em um valor por sentengas proferidas,
sempre independentemente do conteddo da decisao.

Ademais, verifica-se que, em conformidade com a previsao do art. 23.2 da Lei
7/2017, o Real Decreto constitui uma composicao dos 6rgaos arbitrais colegiados
do Sistema Arbitral de Consumo integrada por trés arbitros acreditados elegidos
entre 0s propostos pela Administracao, associagoes de consumidores e organizagoes
empresariais (art. 20.1, Real Decreto 231/2008).

Como inicialmente assinalado, quando o procedimento de ADR encerrar com
um resultado vinculante para as partes, tal como ocorre no caso da arbitragem, a
entidade de ADR, para ser acreditada, sujeita-se, adicionalmente aos estandares
comuns ja tratados, também aos principios da liberdade e da legalidade. Esses
principios envolvem as e de que a decisao final esta de acordo com o direito.

O principio da liberdade envolve a ideia de que a submissao do conflito a uma
entidade de ADR acreditada é consequéncia de um processo voluntario.3*

Nesse sentido, a Lei 7/2017 estatui que as partes nao tém obrigacao de
participar no procedimento perante uma entidade de ADR, salvo quando estabelecido
por norma, bem como que, em nenhum caso, a decisao vinculante que ponha fim
ao procedimento de participacao obrigatoria podera impedir as partes o acesso a
via judicial (art. 9).

Acredita-se que a liberdade é dirigida a protecao do consumidor, pois a
liberdade do fornecedor é matizada pela propria Lei 7/2017 para as companhias
aéreas, na medida em que prevé a criagao de uma entidade Unica de “aceitacao
obrigatoria e resultado vinculante” para os fornecedores desse setor (disposicao
adicional segunda. 2).

Por sua vez, para o consumidor, o principio da liberdade garante que o acordo
de submissao a um procedimento de resultado vinculante nao lhe sera vinculante
guando celebrado antes do surgimento do conflito (art. 15.1), nem quando este nao

34 A Diretiva de 2013/11, ao dispor sobre a liberdade, impde aos Estados-Membros o dever de assegurar
que os acordos entre consumidores e fornecedores sobre a submissao do conflito a uma entidade de ADR
nao sejam vinculativos para os consumidores se celebrados antes da ocorréncia do conflito e se tiverem
o efeito de priva-los de ingressar com agado judicial, bem como, nos processos de ADR em que a solugao
para o conflito € imposta, que a solugao s seja vinculativa para o consumidor que tenha sido previamente
informado do carater vinculativo e tiver aceitado (art. 10. 1 e 2).
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tiver aceitado expressamente que a submissao ao procedimento de ADR significa
gue a decisao é vinculante e que o conflito ndo pode ser resolvido pela via judicial
(art. 15.3).

Em se tratando da arbitragem de consumo, a convengao arbitral implica a
competéncia dos arbitros e a incompeténcia do Judiciario para a resolugao do
conflito, devendo ser escrita em um documento firmado pelas partes ou em outros
meios de comunicacao eletronica nos quais conste e seja acessivel para posterior
consulta (art. 24.1, Real Decreto 231,/2008). E, como ja abordado, ao dispor sobre
o Sistema Arbitral de Consumo, a Lei Geral de Defesa dos Consumidores desde
2014 prevé expressamente a falta de vinculagao das convengoes arbitrais prévias
para 0os consumidores (art. 57, Real Decreto Legislativo 1/2007).

O principio da legalidade significa que, nos procedimentos de ADR que impoem
uma solugao, “o 6rgao decisdrio nao pode resolver sem ter em conta o direito
imperativo que estabelece direitos irrenunciaveis para os consumidores” (BARRAL
VINALS, 2019, p. 43).%

A Lei 7/2017 pontua o principio da legalidade prevendo que, nos procedimen-
tos com resultado vinculante ao consumidor, a) se o litigio tiver carater nacional, a
solugao imposta pela entidade de ADR nao pode privar o consumidor da protecao
proporcionada pelas normas imperativas que nao podem ser excluidas por acordo
em virtude da legislagao espanhola, enquanto b) se o litigio tiver carater transfron-
teirico e houver conflito de leis, a solugao imposta nao pode privar o consumidor
da protegao proporcionada por aquelas normas imperativas que nao podem ser
excluidas mediante acordo em virtude da legislagao aplicavel ao contrato de con-
sumo determinada (art. 16.1).

Embora aparentemente possa haver dividas quanto a compatibilidade do
principio da legalidade com a possibilidade de que a arbitragem de consumo do
Sistema Arbitral de Consumo seja resolvida em equidade, considera-se que tais
questionamentos seriam infundados.

Como visto ao tratar da diferenca entre as solugoes arbitrais em equidade e
em direito, demonstrou-se que a opcao pela arbitragem de consumo em equidade
nao sb nao significa que as sentencas devam desconhecer ou contrariar normas de
direito positivo, mesmo porque as normas juridicas aplicaveis servem de apoio a
decisao em equidade (art. 33.2, Real Decreto 231,/2008), mas também significa que

35 A Diretiva 2013/11 relaciona a legalidade a dois efeitos, a saber, que, em uma situacao em que nao
haja conflito de leis, a solugdo imposta nao tenha por efeito privar o consumidor da protegao que lhe é
facultada pelas disposigdes nao derrogaveis por acordo e que, em uma situagao que envolva conflito de
leis, a solugao imposta nao tenha por efeito privar o consumidor da protecao que lhe é facultada pelas
disposicdes ndo derrogaveis da legislagcdo do Estado em que resida (art. 11.1.a-c, Diretiva 2013/11).
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devem ser aplicadas as normas de direitos reconhecidos aos consumidores, diante
do seu expresso carater irrenunciavel (art. 10, Real Decreto Legislativo 1/2007).

Ademais, entende-se que a propria Lei 7/2017 corrobora a consideragao de
que a possibilidade de resolucao em equidade nao significa a privagao da protegao
proporcionada por normas imperativas, na medida em que contempla expressamente
como obrigacao que as entidades acreditadas facilitem o acesso a informagao sobre,
entre outros, “se o litigio é resolvido em direito ou em equidade” (art. 35.1.g).%

Ainda que possam ser compreendidas no contexto dos principios ora analisados,
destacam-se obrigagoes para as entidades acreditadas que sao relevantes para o
acesso, tramitacao e resolugcao on-line dos conflitos. A Lei 7/2017 exige que as
entidades de ADR mantenham um sitio web atualizado que proporcione as partes
facil acesso a informagao clara e compreensivel sobre o procedimento (art. 35),
bem como permitam aos consumidores apresentar a sua reclamacgao on-line, por
meio de um acesso simples e de facil identificagao (arts. 17.1 e 12.1, Lei 7/2017).

Nesse ponto, ressalta-se que a regulagao do Sistema Arbitral de Consumo
prevé expressamente a espécie da arbitragem de consumo eletronica, que se realiza
“desde a solicitacao de arbitragem até o término do procedimento, incluidas as
notificagoes, por meios eletronicos, sem prejuizo de que alguma atuacao arbitral
deva se praticar por meios tradicionais” (art. 51.1, Real Decreto 231/2008). Nos
termos do Real Decreto 239, que modifica o Real Decreto 231, as Juntas Arbitrais
de Consumo podem usar plataformas proprias, situacao em que a norma requer
que os diferentes sistemas eletronicos e plataformas garantam a compatibilidade
e intercambio de informacao.

Assim, em se tratando de Juntas Arbitrais acreditadas, os consumidores
podem apresentar suas reclamagoes diretamente a Junta Arbitral por meio de suas
plataformas ou seus sistemas eletronicos proprios, bem como podem apresentar
por meio do canal Unico proporcionado pela Plataforma de ODR, onde, junto ao
fornecedor, podem canalizar a reclamacao a essa Junta. As Juntas, portanto, po-
derdo administrar o procedimento arbitral nas suas proprias plataformas ou pela
Plataforma de ODR europeia.

Por fim, uma questao interessante em relagao a disciplina da ADR/ODR na
Uniao Europeia é relacionada ao uso de dados para prevengao de conflitos. Ao
encontro disso, ressalta-se que, segundo Rosa, 0 novo marco europeu contém
um cambio de filosofia muito importante no tratamento das reclamagodes, no qual
a resolugdo de um caso deixou de ser o fim Unico, devendo as entidades de ADR

% Aponta-se que igualmente no ambito da Diretiva é imposta a obrigacdo de que os Estados-Membros
assegurem que as entidades de ADR divulguem as informagoes sobre os tipos de regras que podem
tomar como base para resolucao do conflito, expressamente exemplificando “consideragoes de equidade”
(art.7.1.i, Diretiva 2013/11).
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cumprir também com funcoes relacionadas com a prevencao dos conflitos e com
a melhora do mercado (ROSA, 2020, p. 71).

Na Espanha, isso se depreende dos artigos 38 (informagao anual da atividade)

e 45 (cooperagao entre as entidades acreditadas e as administragdes publicas
competentes) da Lei 7/2017.

Na informacao anual que as entidades de ADR devem publicar, destaca-se

que, entre outras, deve constar referéncia as

praticas empresariais reiteradas que tenham originado os litigios tra-
tados, assim como os problemas sistematicos ou significativos que
sejam recorrentes ou incidam na conflituosidade entre consumidores
e fornecedores. Esta informagao deve vir acompanhada de recomen-
dacoes relativas ao modo de evitar ou resolver tais problemas no
futuro. (Art. 38.1.b)

Ademais, a norma prevé que as entidades de ADR

deverao cooperar com as autoridades competentes e com as admi-
nistracdes plblicas em matéria de protecdo ao consumidor, espe-
cialmente no intercdmbio matuo de informagdo sobre as préaticas
empresariais objeto das reclamagoes apresentadas pelos consumi-
dores. Igualmente, as autoridades competentes deverdo colocar a
disposicao das entidades acreditadas qualquer tipo de estudo ou in-
formacao técnica ou juridica disponivel que possa ser relevante para
o tratamento de litigios individuais. (Art. 45.2)

Com isso, objetiva-se gerar uma agregagao de dados que possa fornecer

informacgoes valiosas aos consumidores, as autoridades e as empresas.®’

37

Exemplifica-se que, em seu relatério de informagao anual, em cumprimento ao art. 38 da Lei 7/2017,
a Junta Arbitral de Consumo da Andalucia informou que 70% das solicitacdes de arbitragem recebidas
em 2022 se referiam aos setores de fornecimento energético e 20% a servigos de telecomunicagoes.
Nesse sentido, em relagdo ao aspecto “praticas empresariais reiteradas que originam os litigios”, a Junta
comentou sobre “auséncia ou atrasos na faturagao elétrica, incompreensao da formagao de pregos e carater
elevado dos mesmos, contratacao nao consentida de mercado livre e servicos acessorios, descumprimento
de oferta comercial ou expectativas criadas em relagao a instalagoes de autoconsumo”. Diante disso,
foram apresentadas pela Junta “recomendacoes para evitar os litigios”, a saber “a faturagao em tempo
e forma ou sangdo as empresas; impossibilitar inclusoes, exclusdoes e modificagdes de contratos sem
consentimento expresso e escrito do cliente; reforco e melhora da qualidade dos servicos empresariais
de atengao ao cliente; simplificagao da fatura; supressao de limitagdes nas ofertas pUblicas de adesao,
penalizacdo pelo descumprimento de sentencas arbitrais e mediacdes” (JUNTA DE ANDALUCIA, 2023). E
possivel observar que o relatério apresentado nao oferece um aprofundamento das informagdes - e.g.,
como a apresentacao de percentuais desses assuntos e problemas mais reclamados ou de um indice
relativo ao resultado dessa arbitragem (procedéncia ou improcedéncia dos pedidos, nao resolucao do
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Para Rosa, a especializagao das entidades de ADR em um setor de reclamagoes
€ um fator importante para melhorar os objetivos do marco regulador europeu, pois
tais entidades estdao em melhor posicao para identificar problemas especificos e
recorrentes e transmitir essa informacao e a recomendacao de solugdes (ROSA,
2020, p. 71). Atualmente, ainda que existam segoes especializadas, como as se¢oes
de reclamagoes turisticas das Juntas Arbitrais das Comunidades Autondmicas da
Andalucia e de Madrid, verifica-se que nao sao agregadas e publicadas informagoes
especificas e recomendagoes sobre o tratamento dos conflitos desse setor.

Nao obstante ainda esteja sendo subutilizada a obtencao de informagoes
por meio da ADR/ODR para prevencao dos conflitos, € importante considerar que,
com o crescimento de usuarios em plataformas de ODR e a expansao dos recut-
sos de computacao, mostra-se relevante explorar a potencialidade dos estudos
sobre os conflitos tratados inclusive nas arbitragens eletronicas, com énfase na
mineragao de conhecimento em bancos de dados, diante das possibilidades de
maior compreensao das razoes pelas quais ocorrem as violagoes aos direitos e
de melhor projecao de formas de prevencao efetiva, por alteragdoes normativas,
por didlogos com agéncias reguladoras para subsidiar funcoes fiscalizatorias, pela
demonstracao a alguns litigantes habituais de que a resolugao dos seus conflitos
com consumidores podem representar ativo para fidelizacao destes e aumento de
negocios (MALONE; NUNES, 2022, p. 321).

4  Perspectivas e desafios sobre a utilizacao da ADR/ODR
de consumo
Conforme o Gltimo Relatorio de Funcionamento da Plataforma de ODR, publicado

em dezembro de 2021, em relagao ao ano de 2020, a Plataforma registrou 3,3
milhoes de visitantes em 2020, uma média de 275 mil por més. Na perspectiva

meérito, incorporacéo de acordo) — e que algumas recomendagoes sdo bastante genéricas. Ainda, sequer
foram apresentadas informagdes relativas as praticas empresariais reiteradas que tenham originado os
litigios (e respectivas recomendagoes) relativos ao segundo setor mais reclamado, que foi responséavel
por 20% de todas as reclamacoes recebidas. Ademais, ndo se tem conhecimento de que tenha havido
uma atuagao pela propria Junta, no que Ihe compete, e por demais autoridades competentes capazes de
aprofundar o estudo das informagdes e recomendacoes, desenvolvé-las e eventualmente implementé-las.
Dai por que se pode concluir que ainda estaria sendo subutilizado o potencial da ADR/ODR na prevengao de
conflitos. Ainda assim, ndo se pode desconhecer que ja vém ocorrendo avangos, pois, no mesmo relatorio
apresentado no ano anterior, ndo foram apresentados os percentuais relativos aos setores responsaveis
pelas maiores solicitacoes de arbitragem, bem como “recomendacoes para evitar os litigios” se limitaram
simplesmente a redirecionar o leitor ao /ink “www.consumoresponde.es”, que corresponde a uma plataforma
informativa geral em matéria de consumo dependente do 6rgao de Consumo da Junta de Andalucia (JUNTA
DE ANDALUCIA, 2022).
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do consumidor, verifica-se que, em uma comparagao direta com o periodo de
agosto a dezembro de 2019, foi revelado um aumento de 70% nas reclamagoes
apresentadas, tanto reclamagoes tradicionais como recurso a conversagoes diretas.

Por outro lado, € interessante apontar que 89% das reclamagoes formalmente
apresentadas na plataforma foram automaticamente encerradas apds o prazo
legal de 30 dias para que o fornecedor pudesse possivelmente concordar com um
procedimento de ADR. Nesse cenario, 6% dos fornecedores discordaram com um
procedimento de ADR, 4% das reclamagoes foram retiradas pelo consumidor e
apenas 1% das reclamacoes foram submetidas a uma entidade de ADR (COMISSAO
EUROPEIA, 2021).

Tais dados indicam que, se, por um lado, os consumidores estdo cada vez
mais recorrendo a Plataforma, por outro, ainda nao é possivel considerar que os
fornecedores estejam engajados nela.

Essa apuracao é confirmada pelas indicagoes da Comissao no Gltimo Relatorio
sobre a implementacao do novo quadro europeu para ADR e ODR, pulicado em
2019. Ainda que os dados fossem escassos (pois o0 estabelecimento de sistemas
integrais de ADR em matéria de consumo em toda a Uniao nao foi alcancado até o
final de 2018, como consequéncia da transposi¢ao tardia da Diretiva), foi concluido
pela Comissao que o quadro da ADR continua a ser subutilizado, identificando-se
alguns desafios principais, entre 0s quais estao os relativos ao conhecimento e
percepcoes sobre ADR e a participacao dos fornecedores nos procedimentos de ADR

Nesse relatorio, no que toca a implementagao da ODR por meio da Plataforma,
a Comissao concluiu que o elevado nimero de visitantes e reclamagoes apresenta-
das demonstram a sua muito boa aceitacao por parte dos consumidores, todavia o
ndmero muito baixo de conflitos que acabam por ser transmitidos a uma entidade
de ADR indica que o fluxo de trabalho legalmente prescrito na Plataforma apresenta
deficiéncia em relagao ao requisito de as partes terem de chegar a acordo sobre
uma entidade de ADR antes de a Plataforma transmitir o litigio a essa entidade
(COMISSAO EUROPEIA, 2019b).

Em relacao aos consumidores, verifica-se que, com base em dados publicados
em 2023, a ADR/ODR tem uma boa aceitacao e o seu resultado &€ mais satisfatorio,
principalmente quando comparados ao Poder Judiciario (COMISSAO EUROPEIA,
20233, p. 24).%8

%8 No que toca ao conhecimento e a percepcoes da ADR pelos consumidores, citam-se os Gltimos dados do
Painel de Avaliagao das Condi¢oes dos Consumidores publicados em 2023 pela Dire¢ao-Geral da Justica
e dos Consumidores da Comissao Europeia. De acordo com os dados, os consumidores percebem que é
mais facil resolver a disputa por meio de uma entidade extrajudicial (de arbitragem, mediagdo, conciliagdo
etc.) em comparagao com fazé-lo por meio do Judiciario: “cerca de 45% dos consumidores consideram
que é facil resolver litigios com retalhistas e prestadores de servigos através de um 6rgao extrajudicial, em
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Por sua vez, no que toca a participagao dos fornecedores nos procedimentos,
o relatério de implementacao de 2019 apontou que, ainda que a participacao geral
dos fornecedores na ADR tenha aumentado de forma lenta, mas constante, desde
2014, “apenas um em cada trés esta disposto a usar a ADR, o que é claramente
insuficiente, mesmo tendo em conta que um ndmero significativo de fornecedores
que ndo usam a ADR resolve os litigios bilateralmente com o consumidor” (COMISSAO
EUROPEIA, 2019b). Reitera-se que, segundo o relatorio de funcionamento de 2021,
89% das reclamacgoes formalmente apresentadas na plataforma foram automati-
camente encerradas apds o prazo legal de 30 dias para que o fornecedor pudesse
possivelmente concordar com um procedimento de ADR.

Para investigar os motivos pelos quais os fornecedores nao parecem engajar
com 0s consumidores para ADR, interessa analisar os dados sobre o conhecimento
pelos fornecedores das entidades de ADR no seu pais e se eles optariam por tais
procedimentos para resolver as disputas com os consumidores, contidos em um
relatdrio publicado em 2019 pela Direcao-Geral da Justica e dos Consumidores
da Comissao Europeia.*® Os dados parecem explicar o baixo engajamento dos
fornecedores na Plataforma: grande parte deles nao tém conhecimento sobre a
ADR ou nao estao dispostos a uséa-la.

Para melhorar o conhecimento sobre a ADR, inclusive pelos fornecedores, e
aumentar a sua aceitagao, a Comissao refere que por ela foram adotadas diversas
medidas de publicidade, formagao, subsidios. Sobre a participagao dos fornecedores
nos procedimentos, a Comissao ainda refere que, com base na flexibilidade que
a Diretiva proporciona para a concepgao dos panoramas nacionais pelos Estados-
Membros, varios Estados desenvolveram ou mantiveram modelos de ADR que geram
taxas de participacao elevadas, como ocorre em modelos em que a participacao
do fornecedor é obrigatdria pela legislagao nacional ou em que & incentivada por
um mecanismo especifico (COMISSAO EUROPEIA, 2019b).

Em relagao a adocao de medidas relativas aos fornecedores na Espanha,
veja-se que “o0 terreno que menos se avangou na Espanha é o estabelecimento de

comparacao com 34% que consideram facil recorrer aos tribunais”. Ainda, assinala-se que o percentual dos
consumidores que se mostraram satisfeitos e bastante satisfeitos, entre aqueles que apresentaram uma
reclamacao, foi maior quando a reclamacao foi tratada por uma entidade de ADR (69%) do que diretamente
pelo fornecedor (65%) e por agao judicial (3%).

% (Os resultados mostram que, enquanto a metade dos fornecedores (53,4%) indicou estar ciente de
mecanismos de ADR, destes apenas 30,4% declararam que estao dispostos a usar esses procedimentos,
15% declararam que ndo ha nenhum mecanismo de ADR disponivel no seu setor e, finalmente, 8%
explicitamente declararam que nao estao dispostos a usar ADR. O percentual dos fornecedores que nao
estdo cientes da existéncia da ADR é de 43,4%, e 5,2% nao souberam responder (COMISSAO EUROPEIA,
2019a). Trata-se da informagdo mais recente sobre o tema nos Painéis de Avaliagdo das Condigdes dos
Consumidores, na medida em que, até 2019, esse relatorio continha pesquisas sobre as atitudes dos
fornecedores em relagcao ao seu conhecimento e uso de mecanismos de ADR.
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estimulos ou incentivos a participagdo das empresas em procedimentos perante
entidades de ADR” (ROSA, 2018, p. 99). Durante a tramitagao do Projeto de Lei
pela qual se incorporou ao ordenamento juridico espanhol a Diretiva 2013/11,
até foram apresentadas propostas com essa orientagao, as quais, contudo, nao
foram adotadas.*®

Sobre a obrigatoriedade, menciona-se que ha modelos de ADR com resultado
vinculante em que os fornecedores sao obrigados a participar, como ocorre com a
arbitragem de consumo necessaria no direito portugués em relagao, desde 2011,
ao ambito dos servigos essenciais (agua, eletricidade, gas, transporte) (art. 15.1,
Lei 23/1996 portuguesa), e, desde 2019, aos conflitos gerais de consumo de
reduzido valor econdmico (até [15.000) (art. 14. 2 e 3, Lei 24/1996 portuguesa).*

4 A emenda 93 visava adicionar uma nova disposicao final a lei espanhola de transposicao da Diretiva, cujo
contedo modificaria o texto consolidado da Lei de Contratos do Setor Plblico para incluir as obrigacoes
de que, nos contratos de gestdo de servigos publicos cujos destinatarios finais sejam consumidores,
estes sejam informados a respeito dos seus direitos relativos as vias de solugao dos conflitos e lhes seja
oferecida a possibilidade de resolver seus litigios por meio de uma entidade de ADR acreditada. Por sua vez,
a emenda 94 visava adicionar uma nova disposigao final a lei de transposigao da Diretiva, cujo conteldo
modificaria a Lei Geral de Subvencdes, para incluir entre as obrigacdes dos beneficiarios de subvengoes
que, no caso de o beneficiario ser um empresario que preste seus servicos aos consumidores, este prove,
antes de ser proferida a proposta de decisa@o de concessao, que, para a resolucao de litigios, tenha aderido
a uma entidade de ADR acreditada.

41 Em relagdo a relevancia da arbitragem obrigatoria ao fornecedor de servigos essenciais, Cortés e Rosa
citam que “o nimero de casos registrados em Portugal relativos & Arbitragem de Consumo no ambito
dos servigos essenciais aumentou cerca de 200% desde 2011. [...] O aumento tdo notavel no nimero
de reclamacdes [no ambito de &gua, eletricidade e gas] (apesar de ser um nimero total muito modesto
pelo tamanho do pais) mostra a importéncia que adquiriu em Portugal a arbitragem obrigatdria no ambito
dos servigos publicos essenciais. Tudo aponta que, sem esta previsdo especial, 0os agentes econémicos
teriam concordado com os casos perante Arbitragem de Consumo em uma menor proporcao, de tal maneira
que teriam obrigado aos consumidores recorrerem aos orgaos judiciais, com os custo inerentes de ditos
processos. O que esta em jogo é a efetividade dos direitos dos consumidores, 0s quais, sem a arbitragem
obrigatéria, ndo teriam conseguido resolver seu litigio” (CORTES; ROSA, 2016, p. 50). Cebola também
aponta o efeito do alargamento, em 2019, da arbitragem necesséria a todos os conflitos de consumo até
5.000 euros: “o impacto desta medida legislativa parece ser visivel no aumento do nimero de processos
que deram entrada nos centros de arbitragem de conflitos de consumo de competéncia genérica. Com
efeito, em 2019 foram apresentadas 6.617 reclamagoes sendo que, em 2020, este nlmero cresceu para
8.477 processos entrados”. A respeito da arbitragem de consumo necesséria, a autora ainda explica que
“em Portugal a previsdo da arbitragem necessaria para conflitos de consumo parece ser comumente aceita,
uma vez que o Tribunal Constitucional nao foi chamado a pronunciar-se sobre a sua previsao”. Isso porque
“existindo para todos os efeitos uma equiparagao total entre a sentenga arbitral proferida pelos centros
de arbitragem de conflitos de consumo e uma sentenca judicial, percebe-se que a constitucionalidade da
arbitragem nesta sede nunca tenha sido questionada” (CEBOLA, 2022, p. 38; 40-42). E preciso referir
que, em Portugal, e de acordo com o regulamento harmonizado dos centros de arbitragem de conflitos
de consumo, “a sentenca arbitral tem o mesmo caréater obrigatorio e a mesma forga executiva de uma
sentenga de um tribunal judicial, sendo apenas suscetivel de recurso se o valor do processo for superior
ao da algada do tribunal judicial de primeira instancia e tiver sido decidida segundo o direito” (art. 15.4).
Também se verifica que, diferentemente da regra geral para a arbitragem de consumo na Espanha, “o
Arbitro decide segundo o direito, salvo se as partes acordarem que o conflito seja decidido segundo a
equidade” (art. 14.9, Regulamento do CNIACC-Centro Nacional de Informagao e Arbitragem de Conflitos
de Consumo). Assim, a sentenga arbitral de consumo pode ser objeto de recurso para o Judiciario quando
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No que toca a Espanha, Rosa reconhece que, se os fornecedores estiverem
indispostos a participar, toda a protegao construida pela Diretiva sobre ADR e pela
legislagao espanhola que aposta nas Juntas Arbitrais de Consumo “se converte em
fumaga”. Ainda assim, o autor refere que, a respeito da arbitragem obrigatdria para
os fornecedores, “esta possibilidade, contudo, na Espanha deve ser descartada
apos a sentenga do TC de 11 de janeiro de 2018” (ROSA, 2020, p. 75).

Ha quem discorde de Rosa nesse ponto, entendendo que a arbitragem de
consumo obrigatdria para o fornecedor implica uma limitacao justificada ao direito
a tutela judicial efetiva, e, com base na prdpria decisao de 2018, poderia ser
estabelecida pelo legislador, uma vez que se verifica a possibilidade de revisao de
mérito pelo Judiciario na agdo de anulagao por violagdo a ordem pablica.

A referida decisao do Tribunal Constitucional espanhol de 2018 resolveu a
questao de inconstitucionalidade do art. 76 e) da Lei 50/1980, de contratos de
seguro (ESPANHA, 2018). O dispositivo questionado atribuiu uma faculdade ao
segurado, que poderia submeter a controvérsia a arbitragem ou a via judicial; mas
0 exercicio pelo consumidor do direito de submeter a arbitragem implica o dever do
fornecedor de se submeter ao procedimento. No caso, foi apresentada questao de
inconstitucionalidade com fundamento no fato de que a imposigao da arbitragem
para uma das partes do contrato de seguro de defesa juridica vulneraria o direito
a tutela judicial efetiva (arts. 24.1 e 117.3, Constituicao).

Em sua decisao por maioria, o Tribunal concluiu pela inconstitucionalidade
do dispositivo, entendendo que o preceito implica a obrigagao de uma das partes
de se submeter a arbitragem pela vontade da outra, bem como o impedimento do
Judiciario de conhecer o conflito submetido a arbitragem, pois o controle judicial
da sentenca arbitral ndo compreende o mérito do caso. E interessante destacar
que o Tribunal referiu que o estabelecimento de formulas de arbitragem obrigatdria
respeitaria o artigo 24.1 sempre que o controle judicial sobre a sentenga arbitral
pudesse afetar questdoes de mérito.

No contexto da decisao, foram proferidos votos particulares dissidentes pelos
Magistrados Valdés Dal-Ré, Xiol Ri6s e Narvaez Rodriguez, ao qual aderiu Enriquez
Sancho, cujas argumentagoes consideram que a limitagdo a tutela judicial efetiva
do fornecedor nao é arbitraria, mas plenamente justificada a luz da efetiva protegao
do consumidor.

Em seus votos, foi ressaltado que a restricao da autonomia da vontade ou
liberdade individual do fornecedor € justificada em prol da salvaguarda de interes-
ses gerais representados pela necessidade de amparar aquele que estd em uma

o valor do processo for superior ao de algada do tribunal de primeira instancia e desde que as partes nao
tenham acordado pela decisao em equidade.
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situagao de manifesta desigualdade. Essa desigualdade no consumidor € verificada
na relagao contratual entre as partes, que se concretiza por meio de contratos de
adesao nos quais a autonomia da vontade do consumidor ja é reduzida a minima
expressao. Assim, preceitos que impdem o direito ao consumidor de resolver o
conflito pela arbitragem ou pelo Judiciario (e o respectivo dever do fornecedor de
participar obrigatoriamente na arbitragem, caso tenha sido a opgdo de acesso a
justica escolhida pelo consumidor) respondem a ideia de restabelecimento do equi-
librio das partes no contrato, apds a verificacao de um ponto de partida contratual
claramente vantajoso para o fornecedor.

Essa limitagao permite a efetiva prote¢ao do consumidor, parte fragil da
relagao e sujeito juridico constitucionalmente protegido, bem como essa medida
se consubstancia em uma arbitragem que permite alcancar a protegao dispensada
pela regulagao substantiva, diante do que o fornecedor nao se vé privado de seu
direito de defesa, ja que um arbitro, independente e imparcial, observando os
principios do contraditério, audiéncia e igualdade em todo o procedimento, emitira
um laudo arbitral motivado da decisao, o qual pode ser objeto de controle judicial
nos termos da lei.

Além disso, com base na propria decisdo da maioria do Tribunal Constitucional
espanhol de 2018, que expressamente referiu que a arbitragem poderia ser obri-
gatoria ao fornecedor se houvesse um controle judicial de mérito, seria possivel
admitir na Espanha que a arbitragem de consumo seja obrigatoria ao fornecedor.
Isso porque se verificou que a jurisprudéncia espanhola, na pratica, analisa a ndo
aplicacao da legislacao aplicavel como violagao a ordem pudblica motivadora de acao
de anulagdo. Assim, a agdo de anulagado por violagao a ordem publica, enquanto
clausula geral que na pratica vem permitindo um controle de mérito pelo Poder
Judiciario, legitimaria a possibilidade de que seja regulada a arbitragem obrigatodria
ao fornecedor, sem que se fale em violagao ao seu direito a tutela judicial.

Diante do exposto, é defendido que o Sistema Arbitral de Consumo espanhol,
no qual sdo estabelecidas todas as garantias de efetivo acesso a justica e devido
processo, poderia prever a arbitragem obrigatoria para o fornecedor nos casos em
gue se mostre medida necessaria para assegurar a prote¢cdo do consumidor, a
efetividade do sistema de ADR/ODR, a descarga do Poder Judiciario, como, e.g.,
nos conflitos de baixo valor econdmico (até [13.000),%2 nos conflitos envolvendo
0s servigos publicos essenciais, ou nos conflitos envolvendo os principais setores

42 Barceld Compete propde que a arbitragem de consumo seria potestativa para o consumidor, mas obrigatoria
para o fornecedor nos litigios cuja quantia ndo exceda os trés mil euros, sendo que a eleicao da quantia
esta relacionada com o alcance do recurso de apelagao estabelecido pela lei processual civil (BARCELO
COMPETE, 2021, p. 19). A respeito do alcance do recurso de apelagdo, € previsto que: “as sentengas
proferidas em toda classe juizo, os autos definitivos e aqueles outros que a lei expressamente assinale
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em que os fornecedores tendem a nao engajar nos procedimentos, com base em
uma analise dos dados informados pelas Juntas Arbitrais.

A luz do ordenamento espanhol, seria possivel concluir que um modelo nesse
sentido seria uma restricdo ao direito do fornecedor a tutela judicial justificada e
proporcional, pois obedece a um fim constitucionalmente legitimo, € adequada ao
fim perseguido e & proporcional aos fins e interesses constitucionalmente protegidos.
Por outro lado, ainda seria possivel entender que o direito a tutela judicial estaria
preservado com base na propria pratica judicial que vem admitindo o exame judicial
da aplicacao pelo arbitro da legislacao aplicavel em sede de acao de anulagao da
sentenca arbitral com base no motivo de violagao a ordem publica.

Conclusao

Ao analisar o importante papel do Sistema Arbitral de Consumo no contexto
da resolucao de conflitos de consumo na Espanha, € possivel concluir que esta
arbitragem de consumo, enquanto procedimento de resolucao alternativa insti-
tucionalizado que permite garantir direitos e interesses dos consumidores, esta
compreendida no conceito de efetivo acesso a justica e no contexto do dever pelos
poderes publicos de alta protecao do consumidor. Esse Sistema assegura o acesso
ao consumidor a um procedimento eficaz, em razao de um conjunto de caracteristi-
cas, como celeridade, gratuidade, informalidade, unidirecionalidade, bem como que
esse acesso seja efetivado a luz da ordem juridica justa e de um elevado nivel de
protecao ao consumidor, na medida em que sao respeitadas as garantias minimas
do devido processo e assegurados o equilibrio entre as partes pela composicao do
orgao arbitral, pela independéncia e imparcialidade dos decisores, pela aplicagcao
de normas imperativas de direitos do consumidor e pela possibilidade de controle
judicial do resultado.

No ambito do novo marco europeu da ADR/ODR de consumo, identifica-se
que, por meio do Regulamento 524, a Plataforma de ODR igualmente assegura
aos consumidores um acesso simples a justica, bem como, por meio da Diretiva
2013/11, as entidades de ADR, o procedimento de ADR e seus resultados cumpram
com as obrigacoes e exigéncias de qualidade que garantem um acesso a justica
adequado as garantias e direitos fundamentais, em atencao aos estandares de
transparéncia, eficacia, equidade, competéncia, imparcialidade, independéncia e,
em se tratando de procedimento de vinculantes, de liberdade e legalidade.

serdo apelaveis, com excegdo das sentencas proferidas nos juizos verbais por razdo da quantia quando
esta nao supere os 3.000 euros” (art. 455.1, Lei 1/2000).
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Ao examinar o Sistema Arbitral de Consumo na Espanha a luz do novo marco
europeu, € possivel concluir que a regulagao da arbitragem de consumo espanhola
responde as exigéncias de qualidade e obrigacdes impostas pela Lei 7/2017, pela
qual a Diretiva 2013/11 da Uniao Europeia € incorporada ao ordenamento juridico
espanhol. Assim, as Juntas Arbitrais de Consumo e 0s seus 6rgaos arbitrais, em
geral, tém aptidao para tramitar e resolver os conflitos de consumo no ambito da
Plataforma de ODR europeia, porém, em razao da voluntariedade para o procedi-
mento de acreditacao, € preciso que cada uma das Juntas requeira a acreditacao
perante a autoridade competente, a fim de que seja incluida na lista nacional da
Aecosan e notificada a lista (nica da Comissao Europeia.

Em atengdo a implementagao do marco europeu, percebe-se que, em relagao
aos consumidores, a ADR/ODR tem uma boa aceitagao e o seu resultado &€ mais
satisfatorio, principalmente quando comparados ao Poder Judiciario. Por outro lado,
os fornecedores nao parecem engajar com 0s consumidores para ADR, em razao
principalmente da sua falta de conhecimento e da sua indisposi¢cao para engajar
no procedimento de ADR na Plataforma de ODR.

Para que todo o marco europeu nao se torne simplesmente fumaga quando
o fornecedor nao responder ao consumidor que queira iniciar um procedimento de
ADR na Plataforma de ODR para resolver o conflito, sdo necesséarias medidas que
proporcionem o conhecimento sobre a ADR e incentivos para sua utilizagao, além
da possibilidade de reflexao a respeito da implementagao de um modelo em que
a participagao do consumidor seja facultativa, mas a de alguns fornecedores seja
obrigatoria pela legislacao nacional.
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