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1. Introducgao

O instituto da arbitragem permite que pessoas capazes de contratar, por
meio de livre manifestacdo de vontade, submetam conflitos provenientes de
uma relagao juridica a um terceiro — arbitro, alheio a estrutura judiciaria estatal
— mediante convengdo de arbitragem: clausula compromisséria ou
compromisso arbitral.’

Sé&o conhecidas as diversas potenciais vantagens do juizo arbitral, como
a celeridade do procedimento e a disponibilidade de tempo e especialidade dos
arbitros. Clausulas compromissorias passaram a ser parte da pratica inclusive
nas relagdes societarias.

Existem casos, entretanto, em que a convencéo de arbitragem podera ter
por objeto subjacente relagao envolvendo multiplos individuos em uma mesma
situagdo que comporiam o mesmo polo no procedimento arbitral. E o caso de
acionistas minoritarios de companhia, aberta ou ndo, com numero significativo
de acionistas.

Este artigo examina o quadro juridico atinente a possibilidade de
representacido desses individuos — em situacao idéntica — por meio de entidade
a que sejam filiados, para que litiguem em conjunto em procedimentos arbitrais.
O foco do ensaio sdo as situagdes de direitos individuais homogéneos, com o
proposito especifico de identificar um meio de ampliagdo do poder de atuagao
processual de tais individuos. Exceto de passagem, ndo se examina nesta
oportunidade a possibilidade de arbitragens versando sobre direitos coletivos
ou difusos propriamente ditos, em que uma entidade associativa atuaria como
substituta processual dos interessados individuais. Nao se exclui a viabilidade
desta solugcdo no sistema brasileiro, mas metodologicamente se optou pela

' Artigos 1° e 3° da Lei n° 9.307, de 23 de setembro de 1996; CARMONA, Carlos Alberto.
Arbitragem e Processo: um Comentario a Lei n® 9.307/96. 3. ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo:
Editora Atlas, 2009. p. 16.
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restricdo do exame a representacdo dos multiplos individuos por entidade
associativa.

2. Direitos coletivos, difusos e individuais homogéneos

Cumpre rapidamente diferenciar direitos coletivos, difusos e individuais
homogéneos.

Os direitos difusos e coletivos sdo transindividuais, indivisiveis e sem
titular determinado. Por tal fato, referidos direitos sédo tutelados em juizo
invariavelmente em regime de substituicdo processual, por iniciativa dos 6rgéos
e entidades indicados pelo sistema normativo.? O Cédigo de Defesa do
Consumidor diferencia esses direitos transindividuais ao determinar que (i) os
direitos coletivos, de natureza indivisivel, sdo aqueles cujos titulares sao
indeterminados, mas determinaveis — um grupo, categoria ou categoria de
pessoas ligadas, entre si ou com a contraparte, por uma relagao juridica base;
e (ii) os direitos difusos, também de natureza indivisivel, por outro lado, tém
titulares indeterminaveis, mas ligados por circunstancias de fato.’

Ja os direitos individuais homogéneos fazem parte da categoria dos
direitos subjetivos. O objeto desses direitos é divisivel, apesar da pluralidade
de titulares. Em geral, sdo de natureza disponivel.* O direito individual
homogéneo €, portanto, individualmente titularizado por cada integrante de
uma pluralidade de pessoas e apresenta aspectos que o tornam idéntico ao de
cada um dos demais.’ Essa natureza permite que a tutela jurisdicional desses
direitos ocorra por iniciativa de um (ou mais) de seus titulares. Nao obstante,
por motivos de natureza politica, social e econbmica ou de facilitacdo de
acesso a Justica, € legalmente permitido que o litigio relativo a esses direitos
seja processado de maneira unitaria.® Ou seja, existe a possibilidade de agao
individual, mas sem que seja afastado o procedimento especial da acgao civil
coletiva nas hipoteses previstas em lei.

Tem-se, entdo, a tutela de direitos coletivos como protecéo jurisdicional
dos direitos transindividuais — difusos ou coletivos, e a tutela coletiva de direitos

2 STF, RE 631.111, Rel. Min. Teori Albino Zavascki, DJ 30/10/2014.

® Artigo 81, | e Il da Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990.

* STF, RE 631.111, Rel. Min. Teori Albino Zavascki, DJ 30/10/2014.

® TALAMINI, Eduardo. Direitos Individuais Homogéneos e seu Substrato Coletivo: agao coletiva
e 0os mecanismos previstos no Cddigo De Processo Civil de 2015. Doutrinas Essenciais de
Direito Constitucional. v. 10. ago/2015. p. 1983-2006.

® LEAL, Marcio Flavio Mafra. Acbes Coletivas. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais. 2014.
p. 33. Note-se que, para LEAL, a legitimacao para defesa dos direitos individuais homogéneos
€ extraordindria e por substituicdo processual (p. 255). O presente artigo defende a atuacao de
entidades associativas, na forma do artigo 5° inciso XX| da Constituicdo, como mera
representante processual, como meio de ampliagdo do poder processual dos individuos a ela
fiiados que autorizaram essa representacao, diferentemente do que sustenta LEAL: “Ao
contrario do STF, aqui se defende que a hipétese do art. 5°, XXI, da CF contemplaria, como
acima explicitado, substituicdo processual convencional, mas jamais uma representagao, pois
no processo é associagao que figura como parte e ndo o associado” (p. 262).

2



Oliveira & Talamini

advogados

Justen, Pereira l
| ]

individuais como possivel forma de proteger jurisdicionalmente os direitos
individuais homogéneos.’

O foco deste ensaio sdo esses ultimos direitos, individuais homogéneos.
Examina-se a possibilidade de representacdo de seus titulares em litigios
arbitrais por associagao constituida na forma do artigo 5°, XXI da Constituigdo
Federal.

3. Representagao por associagao como direito fundamental

O direito por representagcdo por associagdo € direito fundamental,
encontrando-se listado no rol do artigo 5° (inciso XXI) da Constituicdo Federal.®
Entende-se essa previsao legal como uma das que atenderam a necessidade
de tratamento jurisdicional especifico para as situagdes que envolvem direitos
de pessoas em situagao idéntica, afetadas pelas mesmas circunstancias.

O direito a que entidades associativas representem seus filiados tem a
natureza de direito coletivo dos filiados.® Todos os filiados de uma determinada
associacao tém o direito de serem representados por esta dentro e fora de
juizo, contanto que haja a autorizacédo expressa exigida pela lei.

A autorizagédo expressa dos filiados de que trata o inciso XXI do artigo 5°
torna a representacgao regular, sendo considerado cumprido esse requisito legal
quando concedida referida autorizacdo a autoridade associativa mediante
instrumento de mandato ou mera deliberagdo em assembleia, sendo que a
existéncia desta exclui a necessidade daquele.”® Afirma-se que a previsdo
genérica da possibilidade dessa representacéo no estatuto da associagao nao
basta para sua regularidade, embora haja divergéncia sobre este ponto.'”

Partindo da premissa que existe uma convencado de arbitragem que
abranja direitos individuais homogéneos dos filiados de uma associagéo, a
autorizacdo expressa desta para fins representativos daqueles permite que
haja representacdo nos moldes do artigo 5° inciso XXI, em procedimento
arbitral.’ O dispositivo é claro ao abranger tanto situacdes judiciais quanto
extrajudiciais. Nado ha fundamento para que se exclua de tal direito coletivo a
representacao por associagao o direito de ser representado em arbitragem.

" ZAVASCKI, Teori Processo coletivo: tutela de direitos coletivos e tutela coletiva dos direitos.
2. ed. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais. 2007.

8 Constituicdo Federal da Republica Federativa do Brasil. Art. 5°: Todos sdo iguais perante a
lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a
propriedade, nos termos seguintes: (...) XXI - as entidades associativas, quando
expressamente autorizadas, tém legitimidade para representar seus filiados judicial ou
extrajudicialmente.

° SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo, 31. ed., Sdo Paulo:
Malheiros Editores. 2008, p. 195.

" STF, RE 192.305, Rel. Min. Marco Aurélio, DJ 21/05/1999.

" STF, RE 233.297, Rel. Min. Octavio Gallotti, DJ 04/06/1999.

"2 Note-se que existem excegdes a necessidade de autorizagdo, mas essas ndo se estendem a
arbitragem, que depende da vontade das partes. Veja-se a Sumula 629 do STF: “A impetragéo
de mandado de seguranga coletivo por entidade de classe em favor dos associados independe
da autorizagao destes”.
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4. Diferenga entre a representacao na arbitragem e as agoes de tutela
coletiva

A representagdo de que trata este artigo ndo se confunde com a
substituicdo processual que ocorre nas agdes de tutela coletiva. Ao mesmo
tempo que é possivel a atuagdo de uma associagdo de classe (um sindicato,
por exemplo), em uma agao coletiva onde sejam objeto direitos
transindividuais, na qualidade de substituta processual, nada impede que essa
mesma associagao atue, como representante de seus associados, na defesa
dos direitos individuais homogéneos.”> A solugcdo ora proposta apenas
reconhece esta possibilidade de representagéo prevista no texto constitucional,
permitindo o exercicio do direito fundamental a representacédo associativa para
facilitar a atuagao de multiplos individuos em procedimento arbitral de interesse
comum.

Diferentemente do que ocorre, portanto, com a tutela de direitos coletivos,
que sb € possivel pela via coletiva, tutelar direitos individuais homogéneos
mediante um procedimento arbitral coletivo, em sentido amplo, isto &, pela
representagdo processual, & explorar um simples favor da lei'**. Esta confere a
possibilidade de tutela desses direitos pela via individual, o que permite sua
discussdo em jurisdi¢gdo arbitral. Nesse sentido, mesmo o tratamento coletivo
nao altera a esséncia dos direitos individuais homogéneos, que permanecem
individuais. ™

Ainda, nas agdes coletivas em sentido estrito, a coisa julgada tera efeito
erga omnes.'® Isto &€, mesmo quando direitos individuais homogéneos sao
objeto de tutela coletiva, ha um efeito ultra partes com vinculagéo, a sentenga
proferida, de individuos que nao foram parte do processo." Isso é diferente do
que ocorre com as sentencgas arbitrais resultantes da representagcao associativa
aqui referida, que apenas produzirdo efeitos entre as partes. Ou seja, apenas
aqueles filiados a associagcao representativa que autorizarem especificamente
sua representagcdo na arbitragem serdo atingidos pelos efeitos da sentenga
arbitral. Considerando que a autonomia da vontade é a pedra angular da
arbitragem, apenas aqueles que quiseram arbitrar seus conflitos serdo sujeitos
aos efeitos da arbitragem. A sentenca arbitral faz coisa julgada entre as partes,
tendo eficacia equivalente a do juiz togado, nos termos do artigo 31 da Lei de
Arbitragem’'®.

'® STJ, REsp 880.385, Rel. Min. Nancy Andrighi, DJ 16/09/2008.

" TALAMINI, Eduardo. Direitos Individuais Homogéneos e seu Substrato Coletivo: agao
coletiva e os mecanismos previstos no Cédigo De Processo Civil de 2015. Doutrinas
Essenciais de Direito Constitucional. v. 10. ago/2015. p. 1983-2006.

" VIGLIAR, José Marcelo Menezes. Interesses individuais homogéneos e seus aspectos
polémicos: causa de pedir e pedido, agdo civil publica ou coletiva, eficacia do procedimento
previsto no CDC. Sao Paulo: Editora Saraiva. 2003. p. 28.

'® SOUZA, Gelson Amaro de. TOLOMEI, Fernando Soares. Apontamentos sobre as agées
coletivas no direito brasileiro.

7 LEAL, Marcio Flavio Mafra. Agbées Coletivas. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais. 2014.
p. 33.

'® Lei n° 9.307, de 23 de setembro de 1996.
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Assim, tomando-se como exemplo uma situagdo em que seja cabivel a
responsabilizacdo do acionista controlador ou da companhia por minoritarios,
cada um destes decidira individualmente se tem ou nao interesse em buscar
esta responsabilizacdo e o ressarcimento individual dela resultante. E
perfeitamente possivel que alguns pretendam fazé-lo, outros ndo. Os que
pretenderem a responsabilizagdo, podem busca-la por meio da representacao
associativa prevista no art. 5°, XXI, da Constituicido Federal, mediante a
outorga de autorizacdo a associagao por um dos meios ja amplamente
reconhecidos.

Destaque-se que outro tema, alheio ao presente exame, € o da
existéncia, no plano do direito material, de um direito a ser exercitado
individualmente pelos interessados. Especificamente no direito societario
brasileiro, ha limites para os direitos individuais dos acionistas. A possibilidade
de representacao associativa ndo elimina essa delimitagdo oriunda do direito
material. Destina-se apenas a facilitar e tornar mais agil e menos custosa a
atuacao dos individuos no exercicio de seus direitos individuais homogéneos
quando tais direitos existirem — ou melhor, sem que isso afete a existéncia ou
nao de tais direitos, que é matéria de direito substancial que sera aferida pelos
arbitros na sentenca. A Lei n°® 7.913/1989, que dispde sobre a acao civil publica
de responsabilidade por danos causados aos investidores no mercado de
valores mobiliarios, prevé que, sem prejuizo de agdo de indenizagdo movida
pelo prejudicado, o Ministério Publico adotara as medidas cabiveis para evitar
prejuizos ou obter ressarcimento de danos causados aos titulares de valores
mobiliarios e aos investidores do mercado, quando esses decorrerem de
alguma das hipdteses do artigo 1° de referida lei.'® Nos termos literais da Lei n°
7.913, o Ministério Publico tomara as medidas judiciais necessarias, enquanto
a vitima do dano mantém o direito de perseguir a indenizagdo por iniciativa
prépria (sem prejuizo de agdo de indenizagdo do prejudicado). Isso assegura (e
impbe) ao prejudicado, em havendo convengao de arbitragem valida e que
alcance as suas pretensdes, a discussao dos direitos individuais referentes a
indenizagao devida nesses casos em arbitragem. Uma questao a ser definida é
se, nesses casos, a legitimacao do Ministério Publico abrange a sua atuagao
em arbitragem ou é restrita a propositura de “medidas judiciais” como sugere a
literalidade da lei — inclusive ao referir a Lei da Agéo Civil Publica (Lei n°® 7.347)

1% Lei n° 7.913, de 7 de dezembro de 1989. Artigo 1°: “Sem prejuizo da a¢do de indenizagéo do
prejudicado, o Ministério Publico, de oficio ou por solicitagdo da Comissdo de Valores
Mobiliarios — CVM, adotara as medidas judiciais necessarias para evitar prejuizos ou obter
ressarcimento de danos causados aos titulares de valores mobiliarios e aos investidores do
mercado, especialmente quando decorrerem de: | - operagdo fraudulenta, pratica nao
equitativa, manipulacdo de precos ou criacdo de condi¢des artificiais de procura, oferta ou
preco de valores mobiliarios; Il - compra ou venda de valores mobiliarios, por parte dos
administradores e acionistas controladores de companhia aberta, utilizando-se de informacgéao
relevante, ainda nado divulgada para conhecimento do mercado ou a mesma operagao
realizada por quem a detenha em razéo de sua profissdo ou fungéo, ou por quem quer que a
tenha obtido por intermédio dessas pessoas; Ill — omissdo de informagéao relevante por parte
de quem estava obrigado a divulga-la, bem como sua prestagédo de forma incompleta, falsa ou
tendenciosa”.
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em seu art. 3°. Cabe destacar que a Lei n° 7.913 é muito anterior a Lei n°
9.307, que equiparou o resultado do processo arbitral (sentenga arbitral) a
sentenga judicial em seus efeitos. A finalidade da legitimagdo do Ministério
Publico é facilitar a defesa de tais direitos individuais que, tomados
isoladamente, poderiam n&o ter dimensao suficiente que justificasse a iniciativa
do proprio lesado. No sistema da lei, os responsaveis pelo dano serao
condenados a ressarci-lo de modo integral, cabendo aos individuos
interessados habilitar-se para receber sua parcela no prazo do art. 2°, § 2°, e o
valor ndo reclamado ser destinado ao fundo de que trata o art. 13 da Lei n°
7.347. Se os individuos supostamente lesados e aqueles a quem se imputa o
alegado dano houverem validamente submetido a discussao de tais direitos ao
juizo arbitral (por meio de convencéao arbitral valida), ndo haveria fundamento
para que o Ministério Publico pudesse afastar da arbitragem essa discusséo.
Nesse caso, caberia cogitar de se reconhecer a legitimidade do Ministério
Publico para a arbitragem. Haveria nisso algumas dificuldades praticas, como o
custeio das despesas da arbitragem. Uma vez que o fundo do art. 13 da Lei n°
7.347 é abastecido (também) com recursos oriundos de iniciativas desse tipo e
se destina “a reconstituicdo dos bens lesados”, seria cabivel que os recursos
do fundo fossem utilizados para a antecipacdo de despesas, se outra solugcao
nao fosse prevista na convencao de arbitragem. Destaque-se que, a despeito
de sua grande relevancia, inclusive e especialmente por assegurar a “titulares
de valores mobiliarios e aos investidores do mercado” direitos subjetivos néo
tdo claramente garantidos pela legislagdo societaria, a Lei n® 7.913 ndo tem
sido amplamente aplicada na realidade. Por decorréncia, ndo ha uma linha
segura de precedentes que orientem a sua aplicagado pelo Poder Judiciario,
muito menos no ambito da arbitragem. Porém, pode ser um instrumento de
grande eficacia na defesa do direito de minoritarios em companhias de capital
aberto que se submetam a convengdes de arbitragem.

5. O Ministério Publico pode defender direitos individuais
homogéneos em arbitragem?

Pode-se discutir de modo mais amplo a legitimagéo do Ministério Publico
em arbitragens relativas a direitos individuais homogéneos, ndo apenas no
ambito da Lei n° 7.913. O artigo 129, inciso lll, da Constituicdo Federal prevé
que o Ministério Publico tem legitimidade para atuar na defesa de interesse
difuso ou coletivo. Ha interpretagcdo no sentido de que direitos individuais
homogéneos, por sua vez, sdo uma espécie do género interesse coletivo.”
Uma vez que este ensaio trata da possivel discussao desses direitos em
arbitragem, cabe desde logo apontar que existem posicionamentos divergentes
no que tange a possibilidade de intervengao ministerial na jurisdicdo arbitral.

A primeira vertente parte da premissa que o Ministério Publico é 6rgao de
protecdo dos interesses indisponl'veis.21 Sua legitimidade para atuar em

2 LEAL, Marcio Flavio Mafra. A¢bes Coletivas. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais. 2014.
. 256.

B MARQUES, José Frederico. Instituicbes de Direito Processual Civil. v. Il. 3. ed. Rio de

Janeiro: Editora Forense. 1966. p. 169.
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determinados casos decorreria de sua destinagao institucional: zelar pelos
direitos e interesses que ultrapassam a esfera dos direitos individuais e,
portanto, ndo comportam disposi¢ao.?

De acordo com essa corrente, o instituto da arbitragem per se ndo admite
que nela sejam discutidos direitos indisponiveis, sendo o artigo 1° da Lei de
Arbitragem especifico ao referir-se a direitos patrimoniais dispom’vei323.

A representacdo por associagdo de que trata este artigo se refere tao-
somente aquela para atuagdo em arbitragens envolvendo direitos individuais
homogéneos. Para os que defendem essa primeira corrente, portanto, aplicar-
se-ia a seguinte formula: quanto aos direitos indisponiveis, o Ministério Publico
€ em tese legitimado a intervir, ndo se admitindo a arbitragem; quanto aos
disponiveis, admite-se a arbitragem, mas o Ministério Publico ndo detém
legitimidade justamente por sua atuagcdo estar limitada a direitos
indisponiveis.?*

Ademais, ha casos em que, considerando-se o0 Ministério Publico
legitimado para ingressar em juizo para defender direitos difusos e coletivos e
difusos, este tera legitimidade na defesa de direitos individuais homogéneos
disponiveis quando os titulares dos direitos ou interesses envolvidos estiverem
em situagcdo ou na condigcdo de consumidor, pois, nestes casos, apesar de
individuais os direitos, seria social o interesse a eles subjacente.25 Lembra-se
que, apesar de ndo existir vedagao legal expressa a utilizacdo de arbitragem
nas relagbes de consumo, um dos vetos presidenciais a Lei n° 13.129, que
alterou a Lei de Arbitragem (Lei n°® 9.307), atingiu a previs&do que autorizava, de
forma ampla, a arbitragem nas relagdbes de consumo (com ressalvas
especificas nos contratos de adesdo), sob a justificativa de que alteragdo do
artigo 4° da Lei n° 9.307 significaria um retrocesso e ofensa ao principio
norteador de protecdo ao consumidor. O entendimento que prevalece é que o
parquet tem legitimidade para agir na defesa de direitos individuais
homogéneos quando estiver configurado interesse social relevante.?

A conclusao dessa primeira linha de pensamento € que o Ministério
Publico ndo pode ingressar em arbitragem, por ter legitimidade apenas para

22 DINAMARCO, Céandido Rangel. A Arbitragem na Teoria Geral do Processo. Sdo Paulo:
Malheiros Editores. 2013. p. 131.
2 | eide Arbitragem. Art. 1°: “As pessoas capazes de contratar poderdo valer-se da arbitragem
para dirimir litigios relativos a direitos patrimoniais disponiveis”.

DINAMARCO, Céandido Rangel. A Arbitragem na Teoria Geral do Processo. Sdo Paulo:
Malheiros Editores. 2013. p. 131.
% STF, RE 631.111, Rel. Min. Teori Albino Zavascki, DJ 30/10/2014; STF, RE 195.056, Rel.
Carlos Velloso, DJ 09/12/1999; STF, RE 185.360-3, 22 Turma, Rel. Carlos Velloso, DJ
20/02/1998; Artigo 121 da Lei n°® 7.347, de 24 de julho de 1985; Artigo 25, IV, a da Lei n°® 8.625
de 12 de fevereiro de 1993.
% STF, Al 737.104 AgR/PE, Rel. Min. Luiz Fux, DJ 17/11/2011; STF, AgRg 472.489-8, 22
Turma, Rel. José Celso de Mello Filho, DJ 29/04/2008; STF, 163.231, Rel. Min. Mauricio
Corréa, DJ 26/02/1997; Veja-se, também, a Sumula 643 do STF: “O Ministério Publico tem
legitimidade para promover agéo civil publica cujo fundamento seja a ilegalidade de reajuste de
mensalidades escolares”.
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ingresso em juizo, com agbes relacionadas exclusivamente a direitos
indisponiveis, portanto nao arbitraveis.

Cabe ressalvar desde logo que esta pode n&o ser a visdo mais adequada
de “disponibilidade” nos termos do art. 1° da Lei n° 9.307. Este se refere a
disponibilidade como a faculdade de escolher o meio de solugéo do conflito,
nao a renunciabilidade ou a alienabilidade do direito material subjacente. Trata-
se, portanto, da possibilidade de realizagdo de um negdcio juridico processual.
Sempre que nado houver a necessariedade (obrigatoriedade) da intervengcao
judicial, havera disponibilidade.?’ Sob esse angulo, mesmo se a atuacdo do
Ministério Publico fosse restrita a casos de direito difuso ou coletivo (material)
indisponivel, disso ndo decorre a impossibilidade de ser disponivel a forma de
solugao do conflito nem, por conseguinte, o descabimento da arbitragem.?

Ja a segunda vertente sobre a atuagdo ministerial na arbitragem sustenta
que a intervencdo do Ministério Publico ndo implica nem pressupde,
necessariamente, a indisponibilidade do direito objeto da demanda e que,
portanto, o interesse do parquet, por si sO, nado interfere na arbitrabilidade
desse direito.*

Os defensores dessa corrente remetem ao artigo 127 da Constituicao
Federal como fonte legitimadora da intervengao ministerial como custos legis, o
que poderia ocorrer tanto na jurisdicdo judicial, quanto na arbitral.*® O
dispositivo atribui ao Ministério Publico a defesa da ordem juridica. A
justificativa para essa atuacéo fora do campo judicial seria a sobreposicéo da
fungao institucional do parquet sobre o campo em que esta sera exercida.®!

Os que defendem essa segunda linha de pensamento concluem que o
Ministério Publico ndo se vincula apenas a jurisdicdo estatal®® e que, em um
procedimento arbitral, a ele seria deferida a pratica dos mesmos atos que em
geral seriam praticados em um processojudicial.33

Por qualquer que seja a corrente adotada, o que parece possivel € que
coexistam, paralelamente, a defesa de direitos (coletivos, difusos, ou
individuais homogéneos, nas hipoteses acima retratadas) a titulo coletivo, pelo

%" Esta visdo tem sido repetidamente defendida e divulgada por EDUARDO TALAMINI em
manifestagdes variadas, ndo integralmente convertidas em material publicado.

% Sobre disponibilidade, veja-se também GONCALVES, Eduardo Damido. “O papel da
arbitragem na tutela dos interesses difusos e coletivos’. In LEMES, Selma Ferreira;
CARMONA, Carlos Alberto; MARTINS, Pedro Batista. Arbitragem: estudos em memdéria do
Prof. Guido Fernandes da Silva Soares, in memoriam. Sao Paulo: Editora Atlas. 2007. p. 148-
160: “para tracar o melhor controle das matérias indisponiveis, € necessario o recurso a nogéo
de ordem publica. Essa nogao, tao pouco explorada pela doutrina brasileira e passivel de ser
aSPIicada de modo indiscriminado, € de fato fundamental para auxiliar na solugao da questao”.

% MARIANI, Rémulo G. Arbitragens Coletivas no Brasil. Sdo Paulo: Editora Atlas. 2015. p. 180.
% MARIANI, Rémulo G. Arbitragens Coletivas no Brasil. Sdo Paulo: Editora Atlas. 2015. p. 181.
¥ VASCONCELOS, Clever. Ministério Publico na Constituicdo Federal. 2. ed. Sdo Paulo:
Editora Atlas. 2013. p. 40.

%2 MAZZILLI, Hugo Nigro. Introdugdo ao Ministério Publico. 8. ed. Sao Paulo: Editora Saraiva.
2012. p. 69.

3 LIMA, Bernardo. A Arbitrabilidade do Dano Ambiental. Sao Paulo: Editora Atlas. 2010. p. 161.
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Ministério Publico, em juizo e em regime de substituicdo processual, e um ou
mais procedimentos arbitrais no qual titulares de direitos individuais
homogéneos arbitraveis e abrangidos por convengdo arbitral valida os
defendam individualmente ou ,sejam representados por associagdo na forma
do artigo 5°, XXI da Constituicdo Federal. Esta possiblidade de vias paralelas é
a solugdo expressamente preconizada pela Lei n° 7.913 em seu campo
especifico de aplicagdo, que ndo menciona mas também nao afasta a
possibilidade de exercicio, pelo prejudicado, da agao individual de indenizagao
por intermédio de entidade associativa.

6. Regras institucionais

Entende-se que um dos obstaculos a serem enfrentados em uma
arbitragem envolvendo multiplos individuos, mesmo que em situagao idéntica e
compondo 0 mesmo polo, seria o tratamento destes no procedimento arbitral,
inclusive no que tange as taxas de administragdo e a consideragdo dos
individuos como uma Unica parte.>*

Nao é necessario que haja regras especificas nos regulamentos de
instituicdes arbitrais admitindo a representacido associativa. Isso deriva
imediatamente do art. 5°, XXI, da Constituicdo Federal. No entanto, alguns
dispositivos sobre o calculo de custas e sobre o desenvolvimento do processo
arbitral nessa situagao podem ser uteis.

Nesse cenario, alguns regulamentos de instituicbes arbitrais tém-se
mostrado receptivos a possibilidade de representacéo de individuos em uma
mesma situagdo no mesmo polo, ou seja, titulares de direitos individuais
homogéneos a serem discutidos no procedimento arbitral.

O regulamento atual da Camara de Arbitragem e Mediacédo da Federagéao
das Industrias do Parana — CAMFIEP, por exemplo, prevé que a entidade
associativa, inclusive a que represente seus associados mediante autorizagdo
na forma do artigo 5°, XXI, da Constituicdo Federal, ¢ considerada parte
unica.®® Este tratamento como parte Unica se estende as disposices
referentes as despesas da arbitragem e ao direito de indicar arbitro — evitando,
por exemplo, que a divergéncia entre os representados sobre o arbitro a indicar
levasse a solugdo Ducto consagrada na generalidade dos regulamentos. Além
disso, o regulamento especifica que as disposi¢des sobre a adigao de terceiros
serdo aplicaveis ao ingresso na arbitragem de outros associados a serem

* Em artigo que aborda o uso da arbitragem para tutela de direitos coletivos, GONCALVES
propde debate acerca da alocacéo das custas processuais e honorarios dos arbitros: “havendo
submissédo de direitos coletivos a arbitragem, quem arcara com as custas e despesas do
arbitro?”. GONCALVES, Eduardo Damido. “O papel da arbitragem na tutela dos interesses
difusos e coletivos”. In LEMES, Selma Ferreira; CARMONA, Carlos Alberto; MARTINS, Pedro
Batista. Arbitragem: estudos em memoria do Prof. Guido Fernandes da Silva Soares, in
memoriam. Sao Paulo: Editora Atlas. 2007. p. 148-160.

% Artigo 9.7 do Regulamento de Arbitragem e Mediagdo da CAMFIEP.
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representados pela entidade associativa, admitidos supervenientemente ou nao
a entidade.*

As disposigdes do regulamento da Céamara de Arbitragem do Mercado —
CAM-BOVESPA, na redacdo atual de sua Tabela de Custas e Honorarios,
também favorece a solugdo juridica examinada neste artigo, na medida em que
prevé que as partes representadas por um so patrono ou advogado serao
devedoras de uma Unica taxa de administracdo.’” Disso se pode extrair
implicitamente o tratamento como “parte unica” também para outros fins,
embora seja prudente que esta solugdo seja objeto de previsdes
complementares da convengao arbitral ou do termo de arbitragem para evitar
duvidas futuras no desenvolvimento do processo arbitral.

O Centro de Arbitragem e Mediagdao da Camara de Comércio Brasil-
Canada — CAM-CCBC também prevé em sua Tabela de Despesas que o valor
da taxa de administragcdo, devido integralmente pelo requerente e pela
requerida, sera rateado pelas partes que integrarem um mesmo polo, nos
casos de multiplicidade de partes.®® Aparentemente, essa previsdo indica que
nao haveria multiplicacdo da taxa de administracdo pelo numero de individuos
representados pela associagao.

A Camara de Conciliagcdo, Mediacdo e Arbitragem do Centro das
Industrias dos Estados de Sao Paulo e da Federagao das Industrias do Estado
de Sao Paulo — CIESP/FIESP, no mesmo sentido, determina em suas regras
que a taxa de administracdo de suas arbitragens sera devida na proporcao de
50% por polo, sem mencionar casos em que um polo possa ser composto por
mais de uma parte.*® As regras da Camara de Mediacdo e Arbitragem da
Associacdo Comercial do Parana (ARBITAC) sao semelhantes, estendendo a
divisdo nessa proporcdo a todas as despesas incorridas no decorrer da
arbitragem, além da taxa de administracgo.*° O Centro Brasileiro de Mediacéo
de Arbitragem — CBMA tem disposigdes também nesse sentido, adicionando

% Artigos 9.8 e 13.3 do Regulamento de Arbitragem e Mediacdo da CAMFIEP e artigo 1.4 da
respectiva Tabela de Custas e Honorarios dos Arbitros.

" Tabela de Custas e Honorarios do CAM-BOVESPA. Item 1: “A taxa de administragao é
devida em sua integralidade por cada uma das Partes do procedimento. No caso de multiplas
partes, cada uma delas devera arcar com a taxa de administragdo, salvo se representadas
pelos mesmos patronos ou sociedade de advogados, hipdtese na qual sera cobrada uma Unica
taxa”.

% Item (Taxas de Administragdo) da Tabela de Despesas do CAM-CCBC. Veja-se, também, o
Regulamento de Arbitragem do CAM-CCBC: ltem 12.3.1: “Caso mais de uma parte do mesmo
polo seja representada pelos mesmos advogados, cada uma delas tera o abono de 50%
(cinquenta por cento) do valor correspondente & Taxa de Administracdo devida ao
CAM/CCBC". Disponivel em: <http://ccbc.org.br/Materia/1067/requlamento>.

% Tabela de Custas da CIESP/FIESP. Item 2.3: “A Taxa de Administragao sera devida em igual
propor¢ao de 50% (cinquenta por cento), por polo, no procedimento”.

“° Tabela de Custos e Honorarios de Arbitragem da ARBITAC. ltem 2.2: “A Taxa de
Administragao, salvo entendimento diverso das partes, sera dividida em igual proporg¢éo (50%)
entre os polos”. Item 4.2: “Todas as despesas que incidirem ou forem incorridas durante a
arbitragem serdo suportadas pela parte que requereu a providéncia; ou pelas partes em igual
propor¢ao (50%), se decorrentes de providéncias requeridas pelo Tribunal Arbitral”.
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que o valor inicial a ser depositado a titulo de honorarios de arbitros também
sera dividido nessa proporgéo.‘” Também, a Camara de Arbitragem, Mediagao
e Conciliagdo do Centro das Industrias do Rio Grande do Sul — CAMERS,
determina que os custos e despesas da arbitragem serdo devidos em partes
iguais pelo Requerente e Requerido.*

O Centro de Arbitragem da AmCham Brasil (American Chamber of
Commere for Brazil) — AmCham, por outro lado, prevé em seu regulamento
que, em caso de representagao de multiplos individuos no mesmo polo por um
mesmo representante, cada um dos requerentes ou requeridos, ao invés de
arcar com a mensalidade integral devida, pagara 50% do valor da
mensalidade.*®* Nesses casos, a presenca de multiplos individuos
representados por uma unica associagdo podera gerar duvida acerca do
tratamento relativo a mensalidade ou a taxa de administragao, se devida como
se a associacdo fosse uma parte Unica ou se calculada considerando-se
individualmente os diversos representados pela associacdo, cada qual
obrigado ao pagamento de 50% do valor da mensalidade ou da taxa de
administracao.

A Camara de Comércio dos Estados Unidos da América no Amazonas —
U.S. Chamber tem clausula especifica prevendo que, no caso de multiplicidade
de partes no mesmo polo da demanda, cada uma delas arcara com 65% do
valor dos honorarios arbitrais que seriam devidos em casos sem tal
multiplicidade, além de, se representadas por advogados distintos, com 65% da
soma do custo da administragdo e taxa de registro que seriam devidos se n&o
houvesse multiplas partes no polo. O regulamento também prevé que, nos
casos em que mais de uma parte compde um polo, as despesas devem ser
antecipadas proporcionalmente, considerando o fator de 0,75 no polo em que
houver multiplicidade de partes.**

A Camara de Arbitragem Empresarial - CAMARB se limita a estipular que
a fixacdo das custas e despesas e a responsabilizagcado de cada uma das partes
quanto a estas dar-se-30 na sentenca arbitral.*® No mesmo sentido é o

*"ltens 2.2, 2.4 e 3.3 do Regimento de Custas do CBMA.

*?ltens 2.1, 3.1 e 4.1 das Custas de Arbitragem da CAMERS.

** Anexo Il do Regulamento de Arbitrgame do CAM-AmCham. Item 2.5: “Caso haja mudiltiplas
Partes como Requerentes ou como Requeridas, cada uma delas, separadamente, devera
pagar a mensalidade integral, exceto se estiverem representadas por um unico representante.
Quando as Partes estiverem representadas por um unico representante, cada Requerente ou
Requerida pagara 50% da mensalidade”.

4 Artigo 11.4 do Regulamento de Arbitragem da U.S. Chamber.

45 Regulamento da CAMARB. Item 10.6: “A sentencga contera, também, a fixacdo das custas e
despesas da arbitragem, de conformidade com a Tabela da CAMARB, incluindo a Taxa de
Administragdo e Honorarios de Arbitros, bem como a responsabilidade de cada parte no
pagamento dessas parcelas, respeitados os limites estabelecidos na convengao de arbitragem
ou no Termo de Arbitragem, conforme o caso”.
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regulamento de arbitragem da Camara de Conciliacdo e Arbitragem da
Fundacado Getulio Vargas — FGV.*

A arbitragem coletiva ainda ndo faz parte da pratica da arbitragem
brasileira. Nado se tem noticia acerca do seu uso concreto nem de discussdes
judiciais sobre problemas que pudessem dela haver derivado.*’

Entretanto, em outros paises, essa possibilidade de atuagdo em
arbitragem por individuos que formam uma verdadeira “classe”, sendo esta
quem vai figurar como parte em um dos polos, ja encontra regulamentacgéo
especifica dentro das instituicdes arbitrais. E esse o caso da Associacdo
Americana de Arbitragem — AAA, que possui um regramento especifico para
esses casos: 0 Regulamento Suplementar para Arbitragem de Classe.*® Com
enfoque diverso, a Camara de Comércio Internacional — CCl n&do contém
disposi¢cdes especificas relacionadas a class arbitration. Quanto aos custos e
despesas, estabelece que estes serdo determinados ao final do procedimento
arbitral.*® As novas regras do Chartered Institute of Arbitrators — CIArb, que
passam a viger em dezembro de 2015, também ndo contemplam
expressamente a class arbitration. Em relagdo ao que poderia ser um reflexo
patrimonial desse sistema, determinam que todos os custos da arbitragem
serdo, em principio, arcados pela parte vencida, mas que o Tribunal Arbitral
pode repartir esses valores entre as partes se considerar razoavel, conforme as
circunstancias do caso concreto, devendo, ainda, na sentenga arbitral, ou em
qualqgoer outra decisdo, determinar as quantias devidas por uma parte a
outra.

7. Conclusao

O direito a representagdo por associagdo (art. 5°, XXI, da Constituigdo
Federal) € um direito fundamental aplicavel a qualquer procedimento judicial ou
extrajudicial. Nada impede o seu exercicio em relagdo a arbitragem. Pode ser
um instrumento util para a facilitacdo da atuacao de individuos em arbitragem,
pois permite que os titulares de direitos individuais homogéneos se reunam
para ampliar a sua capacidade de atuagao e reduzir os custos individuais do

46 Regulamento da FGV. Art. 52, § 2°: “A sentenca arbitral fixara a responsabilidade pelo
pagamento de custas e honorarios, incluindo-se as despesas dos éarbitros e de quaisquer
peritos nomeados pelo tribunal arbitral e custos administrativos da Camara FGV, bem como as
despesas razoaveis incorridas pelas partes para a sua defesa, observada a declaragédo de
responsabilidade de que trata a letra (i) do artigo 41 deste Regulamento”.

*” MARIANI, Rémulo G. Arbitragens Coletivas no Brasil. Sao Paulo: Editora Atlas. 2015. p. 2.

8 AAA Supplementary Rules for Class Arbitration. Section 1(a): “These Supplementary Rules
for Class Arbitrations (“Supplementary Rules”) shall apply to any dispute arising out of an
agreement that provides for arbitration pursuant to any of the rules of the American Arbitration
Association (“AAA”) where a party submits a dispute to arbitration on behalf of or against a
class or purported class, and shall supplement any other applicable AAA rules. These
Supplementary Rules shall also apply whenever a court refers a matter pleaded as a class
action to the AAA for administration, or when a party to a pending AAA arbitration asserts new
claims on behalf of or against a class or purported class”.

* ICC  Arbitration Costs. Disponivel em:  <http://www.iccwbo.org/products-and-
services/arbitration-and-adr/arbitration/cost-and-payment/costs-and-payment-of-costs/>.

% Artigo 42(1) e (2) da CIArb Arbitration Rules.
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exercicio de seus direitos. Ndo ha a necessidade de previsdo expressa nas
convengdes de arbitragem ou em regulamentos institucionais. Porém, algumas
providéncias no momento da celebragdo da convengdo de arbitragem sao
importantes. Os primeiros exemplos de atencao a este ponto nos regulamentos
arbitrais brasileiros servem como referéncia para meditagdo e para a adog¢ao
das cautelas adequadas a fim de que a intengdo das partes ao submeter-se a
arbitragem encontre a sua maxima efetividade.
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