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Opiniao: Class arbitration, dos EUA ao Brasil — um introito

No Brasil, aarbitragem de direitos coletivos vem ganhando espaco nos debates juridicos, o que se afirma
n&o apenas pela"evolucéo” que a noc;ao de arbitrabilidade objetiva ganhou nos ultimos anos, fruto de
ificach iclati ai s que as respaldam, mas também em razéo da propria

OPINIAO

E certo que as discussies foram fortemente influenciadas

pelo Direito norte-americano, notadamente pelo julgamento de dois casos, quais sejam, Green Tree vs
Bazze e Green Tree vs Lackey, cujas decisdes serviram de inspiracéo para o estabel ecimento das
classarbitration [1]. O curioso é que nas decisdes de referidos casos ndo se verificou pronunciamento
pelo cabimento das arbitragens envolvendo direitos coletivos, afinal, o que fez a Suprema Corte norte-
americanafoi dizer que, em raz&o da existéncia de convencdo arbitral nos negdcios juridicos em
discusséo, caberia aos arbitros afirmarem, em primeiro lugar, se poderiam julgar demandas envolvendo
0 debate posto — em uma auténtica afirmacéo do principio competéncia-competéncia.

Uma curiosidade sobre a questéo é que ainclusdo de clausulas arbitrais nesses contratos teve como pano
de fundo a estratégia de retirar do Judiciario o julgamento de eventuais class action, iSso para que as
empresas se protegessem contra as milionarias condenacfes nesses tipos de processo.

Mas o fato é, com o julgamento dos dois casos acima mencionados, criou-se aideia de que os direitos
coletivos seriam arbitréveis, ainda que néo tenha sido amensagem expressa contida na decisdo da
Suprema Corte dos Estados Unidos.

O assunto acabou por ganhar novos contornos com a decisao proferida no caso Lamps Plus Inc. v. Varela
, de 2019, quando a Suprema Corte, em apertada votac&o (cinco a quatro), afirmou que uma class
arbitration somente seria permitida se houvesse clausula compromissoria expressa e direta a respeito,
além de o livre e bem-informado consentimento das partes [2]. Apesar de avangar um pouco mais sobre
0 tema, especialmente por tentar estabelecer algum tipo de parametro para ainstituicdo de arbitragens
coletivas, o que se percebe é que, ante a abrangéncia e a generalidade da decisdo exarada pela Suprema
Corte, é possivel afirmar que o desenvolvimento sobre o tema pouco avancou.
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Detodaforma, o que parece ter se estabelecido com o julgado € que o consentimento com a convencao
de arbitragem de natureza coletiva precisa ser esclarecido e bem-informado, com a devida ciéncia das
partes sobre 0 que estd sendo pactuado, arevelar que a estratagemainicial para sua previsao (evitar
class actions) ndo mais seria admitido. E ante o decidido, é possivel pensar que o Judicidrio norte-
americano poderia obstar, inclusive ex ante, ainstituicéo de arbitragens coletivas derivadas, por
exemplo, de clausulas patol 6gicas.

Janarealidade brasileira, e apesar dainfluéncia norte-americana, ja € possivel observar a utilizagéo de
"arbitragens envolvendo direitos coletivos', porém mais em raz&o da natureza, dos efeitos e das
conseguéncias do objeto em debate.

O fato é corroborado pela previsdo do artigo 136-A, da Lei das Sociedades Andnimas, que exige a
insercdo de convencdo de arbitragem nos estatutos das empresas que negociam agdes na bolsa de
valores, afinal, e inclusive de formainvoluntaria, a depender da natureza do litigio, pode envolver uma
coletividade de pessoas.

Veja-se que, diferentemente do Direito norte-americano, o Brasil ndo esta debatendo sobre a necessidade
de convencéo expressa e consentimento bem-informado para a instituicéo de arbitragens envolvendo
direitos coletivos. No caso, basta 0 sujeito adquirir agdes de uma empresa na bolsa que ele,
automaticamente, se vincularia as convencgoes arbitrais presentes no estatuto das empresas.

A exemplificar o uso dessas arbitragens coletivas no Brasil, tem-se 0 caso do procedimento movido

pel os acionistas minoritérios da Petrobras para reaver os prejuizos ocasionados por forgca dos escandal os
de corrupcao descobertos no desenrolar da operacéo "lavajato”, além da arbitragem que os acionistas da
empresa Smiles instauraram contra a Gol Linhas Aéreas, isso em razdo de um empreéstimo realizado
entre as empresas que comprometeu quase todo o capital da Smiles, negdcio este que teriasido feito a
juros supostamente abaixo do mercado.

Como salientado, as arbitragens de direitos coletivos estdo sendo utilizadas no Brasil mais por uma
conseguéncia pratica em decorréncia de texto de lei, sem haver maiores debates sobre seus fundamentos,
COmMo 0 hecessario consentimento livre e desimpedido da parte em participar de arbitragem —

corolario da autonomia da vontade, ponto base de todo e qualquer procedimento arbitral. Trata-se,
inclusive, de um debate que pode aportar no Judiciario, a qualquer momento, até porque ja houve
inclusive projeto de lei visando a alterar, justamente, o artigo 136-A daLei das Sociedades Anénimas
(caso do PL 7.436-A/2017 [3]).

E acrescendo-se ao exposto anteriormente, a arbitrabilidade de direitos coletivos no Brasil merece
especial atencdo por outro motivo. E que nalegislacéo brasileira ha uma cléssica e vetusta definicéo
tripartite de direitos coletivos:. direitos difusos, direitos coletivos stricto sensu e direitos individuais
homogéneos. Seguindo divisdo, os dois primeiros seriam efetivos direitos coletivos, em razéo da
transindividualidade e indivisibilidade do objeto, a tornéa-los indisponiveis (portanto, ndo arbitraveis),
sendo que apenas o terceiro deles, por caracterizar-se, segundo a melhor doutrina, como "um tratamento
coletivo de direitos individuais' [4], é que poderia ensgjar aresolugéo de conflitos via arbitragem em
razéo da mais propensa disponibilidade do objeto.

A despeito daindisponibilidade, ou ndo arbitrabilidade, dos direitos difusos e col etivos stricto sensu
, € possivel defender que parte patrimonial desses direitos seria arbitravel, como no caso da

qt@r&t{l fé'cagéo de eventual dano ambiental reconhecido
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— 0u sgja, 0 an debeatur ficaria por conta do Judiciério, ao passo que 0 seu quantum poderia ser
definido por meio da arbitragem, ou mesmo da prépria forma de cumprimento das obrigagtes [5].

Em suma, é possivel afirmar que no Brasil existe uma maior abertura a arbitrabilidade daquel as questdes
envolvendo direitos individuais homogéneos, e desde que relacionadas a questdes econdmico-
financeiras, como nos dois exemplos de arbitragens ja instauradas no Brasil. Ja o debate sobre a
arbitrabilidade de direitos de difusos ou coletivos stricto sensu, iSso em raz&o do interesse
publico/indisponibilidade que os precede, conjugado com alimitacdo dalei de arbitragem que sb permite
aarbitrabilidade de direitos disponiveis, parece haver uma maior dificuldade em admitir a resolucéo
destes tipos de conflito viajuizo privado, a ndo ser destacando aspectos patrimoniais que possam
envolvé-los.

De tudo o que se expds, apesar da influéncia norte-americana na evolugdo dos debates sobre a
arbitragem de direitos coletivos no Brasil, 0 seu desenvolvimento e concretizagdo mais se deve a
guestdes de ordem pratica, e em decorréncia de uma previsdo legal ndo diretamente concebida para esse
objetivo, sendo certo, ainda, que o importante debate a respeito do consentimento expresso, prévio e
bem-informado dos futuros litigantes da arbitragem coletiva ainda néo foi objeto de pauta,
diferentemente do que se observou no Direito norte-americano, notadamente no caso Lamps Plus Inc. v.
Varela.
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