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RESUMO

O uso da arbitragem experimenta grande crescimento no B@asih de resto em
diversos paises que a admitem como forma de resolucdo de codlipesente trabalho
analisa a utilizacdo da arbitragem para dirimir litigios dareaa coletiva, isto €, aqueles que
versam sobre direitos difusos, coletivascto sensu e individuais homogéneos. A partir de
uma analise da natureza desses direitos, verifica-se qual@ hosso ordenamento juridico,
os direitos individuais homogéneos, via de regra, cumprem o0s requisitaitrabilidade
exigidos em nosso pais. Por outro lado, e também com base no dirgi@rbraonstata-se
gue o campo de arbitrabilidade dos direitos difusos e coletitiot sensu, como regra, sera
mais restrito, limitando-se a forma de cumprimento da obrigacatoatgelitigio. Por fim,
sdo apontadas solucbes de natureza processual e procedimental, ceamdefmiabilizar a

instauracao e administracao de uma arbitragem coletiva no Brasil.
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ABSTRACT

The use of arbitration in Brazil experiences a large growtlt,adso happens in many
other countries that accept the arbitration as a form of dispstdution. The present study
analyses the use of arbitration in class litigation, that is to say, the tiipgation focused on
diffuse, collective gtricto sensu) and homogeneous individual rights. From an analysis of the
nature of these positions, according to our legal system, one cafudmrnihat the
homogeneous individual rights, as a general rule, fulfills the dbbityarequeriments in
Brazilian law. On the other hand, once again according to Braz#dianthe arbitrability of
the diffuse and collectivestficto sensu) rights, as a general rule, have a narrower scope,
limited to the ways in which the obligation that is being discusséake lawsuit is performed
by the debtor. Finally, the procedural solutions are analyzea vwesy to make possible the

commencement and administration of a class arbitration in Brazil.
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INTRODUCAO

E de uma simples questdo que nasceu o presente trabalho: por queizeroautil
arbitragem para resolver conflitos que tenham por objeto direitogdndis homogéneos,
coletivosstricto sensu ou difusos, que em linhas gerais caracterizam as demandas @zaatur
coletiva em nosso pais? E desse questionamento, muitos outros su@gréamente nem
todos estédo respondidos aqui, € ainda outros surgirdo com o tempo, a pantrnadaor
debate e amadurecimento da matéria.

Em nivel internacional, é nos Estados Unidos que se observou 0 maior
amadurecimento do tema, local onde, nada obstante tenha sido praticadears vigor a
partir dos anos 2000, desde o inicio da década de oitenta ja vemdsdradido. Fora da
experiéncia estadunidense, foi de grata surpresa descobrir que ontergimepeu, regiao
com experiéncia ainda muito recente no trato das acdes cojatii@as, ja se preocupa com
o desenvolvmento do tema. Em novissima obra, diversos autores daquele eorsnent
reuniram para analisar as perspectivas sobre a utilizac&wldss arbitrations” em paises
como Franca, Republica Checa, Dinamarca, Hungria, Italia, Porteganka, Suécia, Reino
Unido, Bélgica e Holanda. Em linhas gerais e de acordo com o org@anida obra,
pretendeu-se incentivar “the arbitration community to finally devalgpmmon perspective
on class arbitration and should encourage the EU Legislator to acknowledge thtageivaf
class arbitration when developing a collective redress poli€”tema é instigante, e, a
exemplo do continente europeu, o Brasil ndo pode ignorar a discusséo.

Como foco de abordagem, no presente trabalho o trato das arbitragg¢nvsasse da
eminentemente sob a perspectiva do direito no Brasil, onde pouco tentsisiobte o tema.
As questbes sdo analisadas a luz do direito nacional, a finerlesaf uma acéo de natureza
coletiva, aqui, pode ser transportada da solucao judicial para a arbitral.

O capitulo primeiro aborda um breve histérico do surgimento e desenvoliia
arbitragem no Brasil. Como pano de fundo, fica claro que a arbitrageng forma de
resolucdo de conflitos, possui forte influéncia do fator cultural ddidade em que é

implantada. Nosso pais néo foi indiferente a isso, como demonstramaesiatteyacfes de

! BILLIET, Philippe (org.).Class arbitration in the European Union Antwerpen: Maklu, 2013. p. 20.



paradigma que, cada vez mais, contribuem para o exponencial aumemtitzagdo da
arbitragem.

No segundo capitulo, o tema da arbitrabilidade é tratado. Em sintese, veefimaos
elementos gerais que, como regra, caracterizam os direito® algeacdes de natureza
coletiva. Sem ignorar as divergéncias doutrinarias, os chamadosoddiiadividuais
homogéneos, coletivasricto sensu e difusos séo descritos dentro daquilo que de mais sélido
se pbde encontrar na literatura especializada. Adotados como jreessss direitos sao
confrontados com os critérios de arbitrabilidade vigentes no Bidse#se capitulo, a
experiéncia vivenciada nos Estados Unidos também vem de forma aecwmnidr a
discusséo.

O terceiro e ultimo capitulo se ocupa das questdes processuatedipentais que,
desde ja, foram identificadas como pertinentes na transposicaogim dibietivo para a
arbitragem. A luz do direito atual, pretendem-se encontrar sslugiie conformem
particularidades do processo coletivo brasileiro, com todos os diesedjue a arbitragem
pode trazer na resolucdo de um conflito. Temas como intervencéo eleotgrdespesas,
flexibilidade dos procedimentos, entre outros, sdo abordados nesse capitulo.

E o que se propde.



CONCLUSAO

O direito € um fendmeno cultural, 0 que se percebe com aindaitndéz no estudo
0 processo, “ramo das leis mais rente a vida”’, nas ja mencionddssapale Pontes de
Miranda. Os reflexos dessa constatagdo se fazem percebemdecf@talina na arbitragem.
A maneira como esta evoluiu, a partir de um néo tao distantetmséituido por nova lei de
regéncia, decisdo do STF e convencao de Nova lorque (1958), bem danssostO que se
verificou desde entdo foram desafios que punham em xeque a susdex@en NOSSO pais,
discussdes das quais a arbitragem saiu fortalecida. A outrora naenpda criticada
participacdo do Poder Publico na arbitragem, por exemplo, bem demonstra isso.

A arbitragem possui muito a ajudar na prestacdo jurisdicional enartdlas de
natureza coletiva. Sua flexibilidade, especialidade e celerigamtegxemplo, tornardo o
processo coletivo meio de resolucao de conflitos em muito aprimorado. N&o se tpaase a
apontar as agruras do processo coletivo judicial, mas de atemja¢ acarbitragem, por si so0,
tem a oferecer. Ndo por acaso em nivel bilateral o que se obseuma crescimento
exponencial da arbitragem. E por razbes muito parecidas, isso tgmbéna se observar em
nivel coletivo.

Passando ao exame da arbitrabilidade objetiva, se observa que tos difesos e
coletivosstricto sensu, via de regra, ndo sao arbitraveis. Isso ndo impedira, contudo e também
como regra, que a forma de cumprimento das obrigacfes ja estidbalelosie esses direitos
(num Termo de Ajustamento de Conduta, por exemplo), seja levada agarhitda no que
tange aos direitos individuais homogéneos, o campo de atuacdo de &dzitratsiera maior.
Como regra, aferiu-se a sua disponibilidade e patrimonialidade.

A arbitrabilidade subjetiva ndo impde maiores dificuldades, quer na®sidfusos e
coletivosstricto sensu, quer nos direitos individuais homogéneos. Os entes legitimados em
nivel coletivo (legitimacao oriunda de lei) possuem capacidaderdeatar, e assim o faréo
caso levem o litigio para a arbitragem.

Da analise levada a acabo também se aferiu a existérai@eke coletivas mistas, isto
€, as acdes que possuem por objeto direitos colefiatmssénsu) de mais de uma espécie.
Quer isso dizer que versando o litigio sobre direito difuso, a0 memmmtque também

possui por objeto pedido de natureza individual homogénea, a arbitragem prodsegguir



apenas com a parte disponivel do litigio. Nessa hipétese e cormpaggnas no que tange ao
pedido individual homogéneo.

A par da pouca utilizacdo e das criticas sofridas, ainda peesisteosso sistema
arbitral o incidente de resolucao de questdo prejudicial (aet.s2b paragrafo anico da Lei n.
9.307/1996). E partindo dessa constatacdo, pensa-se que o incidente poder qaedolar
maior segurangca ao uso da arbitragem em nivel coletivo. A pitatitad de fornecer
contornos mais claros a arbitragem em nivel coletivo, mesmo qua equda — inicial e/ou
incidental — do Poder Judiciario.

Posto isso, também se fazem dignas de nota as discussdes smhee vetificadas
fora do Brasil. Em especial nos Estados Unidos, o que se encontrou femamde boa
abordagem doutrinaria e com experiéncias praticas que, segundo egmipseende, ajudam
a demonstrar 0 quanto a arbitragem pode ajudar na prestacdo pm@diemn acdes de
natureza coletiva. O receio no uso das arbitragens coletivas @agugldecorre da grande
exposicao que as empresas possuem frente a uma demanda de naletrezgjadicial ou
arbitral). E com isso, 0 que se observa sao tentativas as masadide que os litigios se
deem na esfera bilateral, o que leva inclusive parte da doutjimsmgudéncia a denunciar
uma espécie de “fraude”, em especial na esfera consumegstase tratando de acfes de
baixo valor econémico individual, mas que no plano coletivo atingem grandes montas.

Para além do territério estadunidense, constata-se que no contineopeue a
discusséo se encontra em estagio absolutamente inicial, a exdongle ocorre no Brasil.
Como semelhanca acerca da perspectiva de desenvolvimento do tea@sntesritorios,
vislumbram-se sistemas arbitrais bem aceitos e que, pensadse) comportar litigios dessa
natureza. A par disso, diferenga relevante reside na falta devdésmento de um sistema
de processos coletivos em muitos paises europeus, ha medida em qudcdgyres ainda
engatinham nessa matéria, possuindo dificuldades em aceitar eésée ede acdo. E
justamente nisso que parece residir a maior dificuldade de algusss pauropeus.
Constituidas e aceitas as bases que fundamentam o processo coletivoobsasieitesprezar
discussbes que ainda frequentam nossa doutrina e jurisprudéncia, cengtetaxs Brasil ha
um sistema de processos coletivos bem consolidado. Como premssaacefacdo do
processo coletivo judicial facilita a utilizacdo de arbitragemetivas nestas terras. Requer-se
necessariamente, contudo e como aqui proposto, a analise da arbittabdaalireito e

questdes processuais e procedimentais pertinentes ao seu desenvolvimento.



Superada a arbitrabilidade, foram buscados problemas e solucdes pasa quomnt
tocam ao processo e seu procedimento em nivel coletivo arbéred-9@ da premissa de que
0 processo coletivo brasileiro possui uma estrutura béasica (redgmeoisa julgada,
legitimidade, liquidacdo e execucédo, entre outros) que deve ser maateddera arbitral. E
ainda: ha um devido processo legal, com particularidades ao prookstsmdrasileiro, que
também deveré ser observado.

A partir dessa constatacdo, o que se aferiu foi a legitimidadaivel coletivo e a
possibilidade de que tais legitimados participem de uma arbitr&@eonre que a existéncia
de mais de um legitimado para tutelar o mesmo litigio podera fazer aflitiapendéncia em
nivel coletivo. Aferido que um legitimado pode ir a arbitragem, e qade ir ao judiciario
estatal, pensa-se que o conflito devera ser resolvido pelas regras ordinbtisseddéncia, e
0 processo por primeiro intentado (judicial ou arbitral) havera de prevalecer.

A competéncia territorial estabelecida na legislacdo egsu@l coletiva perde
importancia e aplicacdo na arbitragem. Tem-se que as tageatabelecidas buscam fixar a
tramitacdo do processo perante o juiz (togado) mais préximo dbdocdano objeto do
processo, premissa que encontra aplicacdo dentro da logica do prostesslo dvidido
territorialmente na forma como é. Na arbitragem, contudo, a ategihilidade ndo impde a
utilizacédo de tais regras. A possibilidade de que peritos, pa/desitros visitem o local do
dano sem a burocracia que a justica estatal impde € clardtivalidsso. Estabelecer a sede
da arbitragem no local do dano em nada ajudaria a prestacéo jonadiéiixado o ponto,
resta ainda aferir que a extenséo subjetiva do julgado independey meegnstica estatal, da
competéncia territorial do 6rgao prolator da decisdo. Como ja decjuklo STJ, essa
extensdo se dara na medida do dano.

Pensam-se em hipoteses de instauracdo da arbitragem coletivgpda meio de
clausula compromissoéria, como por meio de compromisso arbitral. Noinaricaso, isso se
daria a partir de (I) clausula inserida em estatutos ou consab@as que vinculem todos os
acionistas ou sécios; (ll) clausula inserida em Termo de Apesteo de Conduta; (lll) a
prévia utilizacdo de mediacdo, e a previsdo de que, caso estamatsucedida, a partes estédo
vinculadas ao uso da arbitragem e (IV) insercdo de clausula emngdiavou acordo coletivo
trabalhista. No segundo caso, vislumbra-se (l) eventuais negoc@eliesnares, que a par
de ndo resolver o litigio, motivem as partes e buscar aabih e (II) a celebracdo do

compromisso em audiéncia de conciliacao judicial, para por fim aegso0 estatal e levar o



litigio a arbitragem, hipotese ja aventada no anteprojeto de CédigdeBoade Processos
Coletivos do IBDP.

Instaurada a arbitragem, outros pontos sao abordados. A escolha ttos aebdara
na mesma forma como corriqueiramente observada no plano individual. Naégosder
relativizados requisitos de imparcialidade e independéncia e iaijidade de indicar arbitro
nao formado em direito resta assegurada as partes. A arbitnagelano coletivo devera ser
de direito, conclusdo que se ressalta a luz da constatacdo desgeeplano, via de regra,
incidem normas de ordem publica. As despesas, na falta de acorden&do contrario,
deverdo se rateadas pelas partes, na mesma forma em quense rebedano individual. Por
fim e dentro dessa temética, a confidencialidade, via de, regfama afastada das arbitragens
dessa natureza.

A flexibilidade oferecida pela arbitragem também podera seznadida no plano
coletivo, respeitado o devido processo legal, tema que de resto edetoripropria
Constituicao Federal, e ndo deixou de receber expressa mencadeleelgéncia arbitral. A
utilizacdo de recurso ndo € garantia constitucional, e na admtragletiva a sua existéncia
nao € imprescindivel, sendo, muito antes pelo contrario, excecado que apemaade dos
envolvidos podera alterar.

As modalidades de intervencdo de terceiros admitidas no processeocambéem
poderdo se fazer presentes numa arbitragem coletiva. No planaladutritudo, ha de se
ressaltar que a intervencdo deve contar com a concordancia dm terée sendo possivel
compeli-lo a intervir. De outra banda, sendo devida a intervencao dotévimiBublico a
titulo de custos legis, haver4 a obrigacdo dparquet em intervir. Havendo prestacdo
jurisdicional, trata-se apenas de aferir o cumprimento do deveitgolastalmente imposto
ao Ministério Publico, quer isso ocorra na justica estatal, quer na arbitral.

A liquidacdo do julgado coletivo na arbitragem podera se dar no planovaoks
assim convencionado pelas partes. Cumpriria ao ente coletivo promaxeiaesmo aos
individuais habilitar seus créditos. Nesse particular, a fléd#tlle do processo arbitral em
muito colaboraria. Poderiam haver habilitacbes por e-mail ou sntpldéas enderecadas a
camara arbitral.

A impugnacado judicial das decisbes proferidas numa arbitragertivaokeguira
l6gica substancialmente parecida ao de uma arbitragem bjlatera aplicacdo da lei
9.307/1996. E o rol de nulidades dessa lei que podera embasar o pedido dgoaqulac



pedido, via de regra, devera ser feito apenas ao final da acaalvadas decisbes
interlocutérias que desde ja imponham um dever de conduta imediato, gtesersd
ocorreria ao final do processo. A legitimidade ativa para @ a§é sera apenas do substituto
processual envolvido na arbitragem. Fazendo a decisdo coisa julgadémtapara os
legitimados concorrentes que restaram alijados do process@lambieles também é dada
legitimidade para impugnardecisum.

O que se pOde observar, assim, foi a viabilidade da instauracdo esa@igéio de
uma arbitragem coletiva no Brasil. Nao se negam, contudo, que altetag@ativas em
muito colaborariam para tanto, fornecendo seguranca e solu¢cdes cam gessiostrar mais

adequadas ao problemas propostos.
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