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Suprema Corte dos EUA decide trés novos casos

envolvendo arbitragem

Durante o ano judiciario de 2018-2019, a Suprema Corte
dos EUA proferiu decisdbes em trés casos envolvendo
arbitragens. Essas decisoes, discutidas em nosso
informativo de 26 de setembro de 2019, podem ter
implicacdes importantes para as partes envolvidas em
procedimentos arbitrais cuja sede seja nos Estados Unidos.

No caso Henry Schein, Inc. v. Archer & White Sales, Inc.,' a Suprema Corte
deliberou sobre uma questio que tem sido frequentemente contestada judicial-
mente nos Estados Unidos: qual érgdo possui competéncia para decidir a questido
“preliminar” relativa a arbitrabilidade de uma determinada disputa — o judiciario
ou os arbitros? Segundo a jurisprudéncia atualmente predominante nas cortes
americanas, as partes podem definir contratualmente que as questdes relativas

aos “pressupostos” da arbitragem serdo decididas pelos arbitros, e as cortes

devem respeitar e dar cumprimento a escolha das partes. No caso Henry Schein,

a Suprema Corte decidiu que as cortes americanas devem dar cumprimento as
disposigdes por escrito de uma cldusula arbitral delegando questdes preliminares ao
tribunal arbitral, mesmo quando o juizo entender que a alegacdo de que a disputa

¢ arbitravel é “totalmente infundada”. A Suprema Corte estabeleceu que a lei de
arbitragem americana ndo possui uma exce¢ao para a hipotese em que a alegagdo
da parte ¢ “totalmente infundada” e, portanto, as cortes devem sempre respeitar a
escolha das partes de submeter questdes relativas ao pressuposto de arbitrabilidade
ao arbitro, independentemente do entendimento do juizo quanto a efetiva arbitrabi-
lidade da disputa.

Henry Schein é o caso mais recente de uma série de decisdes da Suprema Corte que
reafirmam a competéncia dos arbitros para decidir diferentes questdes relativas a
“arbitrabilidade” de uma disputa. Desde entdo, esse precedente ja foi aplicado por
cortes federais americanas em varios outros casos.

" Henry Schein, Inc. v. Archer & White Sales, Inc., 139 S. Ct. 524 (2019).
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Helms-Burton Act aumenta o risco de
litigios para empresas que possuem
ligacoes com Cuba

Em maio de 2019, o governo Trump tornou
disponivel uma acéao judicial que permite
que cidadaos americanos demandem

contra individuos ou pessoas juridicas que
“comerciarem” em propriedades expropria-
das pelo governo cubano (conforme o nosso
informativo de 9 de maio de 2019). Essa
acao judicial, discutida adiante, tem como
fundamento o Titulo Il do Cuban Liberty and
Democratic Solidarity (Libertad) Act de 1996
(" Helms-Burton Act”).!

Originalmente promulgado em 1996 em
tempos de elevada tenséo entre os gover
nos dos EUA e de Cuba, o Helms-Burton
Act previu uma série de medidas contra o
governo de Castro em Cuba. Alguns trechos
do Helms-Burton Act tém produzido efeitos
desde 1996.

O Titulo Il do Helms-Burton Act, entretanto,
esteve suspenso até maio de 2019. O objeti-
vo do Titulo Il é assegurar o ajuizamento de
acoes por cidaddos americanos que “sejam
titulares de direito” de “propriedade” “con-
fiscada” pelo governo cubano. De acordo
com a lei, os autores nessas demandas
podem pleitear indenizacdo contra pessoas
gue “comerciem” na propriedade confisca-
da.? Sobre o tema:

- A definicdo legal de “comerciar” cobre
potencialmente uma ampla gama de
atividades comerciais, sujeitas a algumas
excecoes. A definicdo também esta sujeita

122 U.S.C. 85 6021-609.
222 U.S.C. § 6082(a)(1).

ao requisito de que a atividade comercial
seja consciente e intencional.

- Ainda de acordo com essa legislacao, a

indenizacao devida em uma acgao ajuizada
com fundamento no Titulo Ill correspondera
ao que for maior entre (i) o valor de mercado
da propriedade confiscada a época da
expropriacao acrescido de juros; (i) o valor
atual de mercado; ou (iii) o valor certificado
pela U.S. Foreign Claims Settlement
Commission (FCSC) (na hipdtese de a
FCSC ter previamente certificado a
demanda de um determinado autor
conforme previsto no International Claims
Settlement Act de 1949).3

- E provavel que os demandantes também

facam uso de uma previsao dessa lei que
supostamente permitiria que a indenizacao
seja triplicada nos casos em que o réu tenha
sido cientificado prévia e especificamente
sobre o ato de comércio na propriedade e
nao tenha cessado a conduta no prazo de
30 dias.*

O Helms-Burton Act, e o Titulo Il em
especial, gerou controvérsia imediatamente
apos a sua promulgacéao, dentro e fora dos
Estados Unidos. Parte do estatuto atribuiu
ao presidente dos EUA o poder de suspend-
er o direito de ajuizar a agao prevista no
Titulo Ill. Em agosto de 1996, antes mesmo
da legislacao entrar em vigor, o presiden-

te Bill Clinton exerceu esse poder e as
administracoes seguintes adotaram posicao
similar. Por consequéncia, o direito de ajuizar
a acao prevista no Titulo Il esteve suspenso
continuamente por mais de 23 anos. Em

322 U.S.C. § 6082(a)(1).
422 U.S.C. § 6082(a)(3)(B)-(C).

abril de 2019, porém, o secretario de Estado
americano, Mike Pompeo, anunciou que a
suspensao do Titulo Il cessaria a partir de 2
de maio de 2019.

Nos meses seguintes, varios autores
ajuizaram agdes com fundamento no Titulo
IIl contra empresas americanas e de outros
paises, sob a alegacdo de que esses autores
seriam “titulares de direito” sobre proprie-
dades confiscadas pelo governo Castro — e
que 0s réus, por se engajarem em ativi-
dades empresariais ligadas a Cuba, teriam
“comerciado” em propriedade “confiscada”
E possivel que novas demandas com base
no Titulo Il sejam ajuizadas nos préximos
meses ou anos.

Até o momento uma parte consideravel
desse contencioso esté tramitando na Corte
Federal do Distrito Sul da Flérida dos EUA
contra réus que nao sao afiliados ao governo
cubano, mas foram acusados de terem
“comerciado” em “propriedade confiscada”
para o propésito da legislacdo. No momento,
nenhum réu foi condenado com base nessa
tese e nenhuma corte de apelacao teve a
oportunidade de decidir sobre o cabimento
de agdes com fundamento no Titulo Il sob
essas circunstancias. De fato, o Titulo Il
levanta uma série de questoes jurisdicionais,
legislativas e constitucionais, todas a serem
exploradas em detalhe com os desdobra-
mentos dessas disputas.

Enquanto isso, considerando a exposicao
possivelmente significativa que grupos de
demandantes tém pleiteado em relacao ao
Titulo Ill, empresas com vinculos com Cuba
podem ter interesse em revisar as suas
atividades relacionadas a Cuba.

Em outra decisdo, New Prime Inc. v. Oliveira,* a Suprema Corte
decidiu por 8 votos a 0 que o judiciario americano — e ndo um
arbitro — deve decidir se um contrato se enquadra nas excegdes
legais ao uso da arbitragem previstas na Segao 1 da lei de arbi-
tragem americana (Federal Arbitration Act ou “FAA”). Sobre o
tema, a Se¢do 1 do FAA excepciona “marinheiros, trabalhadores
ferroviarios e outros empregados envolvidos em comércio
estrangeiro ou internacional” do ambito de aplicagdo da lei. A
Suprema Corte decidiu que a aplicabilidade dessa excegdo deve

2 New Prime Inc. v. Oliveira, 139 S. Ct. 532 (2019).

ser decidida pelo judiciario, independentemente se o contrato
puder ou néo ser interpretado no sentido de que as questdes
referentes a arbitrabilidade sdo de competéncia dos arbitros. De
acordo com a Suprema Corte, antes que o judiciario possa invo-
car os poderes da FAA para “suspender demandas e determinar a
institui¢@o da arbitragem de acordo com os termos do contrato”,
o0 juiz “deve primeiro analisar se o contrato em si se enquadra ou
ndo nos limites” da FAA.3

3 New Prime Inc., 139 S. Ct. p. 537.
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Por 1ltimo, no caso Lamps Plus, Inc. v. Varela,* a Suprema Corte
retomou uma questao que gerou controvérsia no passado, qual
seja, o direito de um “grupo” de pessoas titulares de um direito
coletivo de instituir uma arbitragem. Essa modalidade de arbitr-
agem tem atraido o interesse de consumidores e outros possiveis
demandantes com interesse em instituir arbitragens para resolver
disputas antitruste ou similares contra empresas. Esses deman-
dantes normalmente argumentam que, apesar de individualmente
serem partes de um contrato que contém uma clausula arbitral,
alguns direitos ndo podem ser litigados de maneira eficiente

a ndo ser que seja assegurado a parte a instauragao de uma
demanda coletiva.

A possibilidade de uma arbitragem “coletiva” ja havia sido
reduzida significativamente pela decisdo proferida pela Suprema
Corte dos EUA em 2010 no caso Stolt-Nielsen S.A. v. Animal-
Feeds Int’l Corp.’ Naquele caso, a Suprema Corte decidiu que,
considerando que a arbitragem resulta do “consentimento” entre
as partes, uma “arbitragem coletiva” ndo € cabivel e ndo pode ser
instituida por ordem do judicidrio, a ndo ser que o procedimento
tenha sido expressamente previsto na cldusula arbitral de cada
pleito. Segundo a Corte, o mero siléncio sobre a questdo nao
poderia ser considerado como consentimento das partes quanto a
instauragao de arbitragem coletiva.

No caso Lamps Plus, a Suprema Corte retornou a essa questao

no contexto de uma relagdo de trabalho. O autor naquele caso,
Frank Varela, era um empregado de uma empresa californiana
cujos registros fiscais foram hackeados. Como consequéncia,
Varela foi vitima de uma fraude a partir do uso de sua identidade,
e uma declaragdo de imposto de renda falsa foi apresentada em
seu nome. Como o seu contrato de trabalho continha uma clausula

4 Lamps Plus, Inc. v. Varela, 139 S. Ct. 1407 (2019).
5559 U.S. 662 (2010).

arbitral, Varela apresentou uma “proposta” de arbitragem cole-
tiva — nesse momento ainda nao havia sido confirmado o grupo
especifico de pessoas a ser representado pelo requerente — contra
o seu empregador e em nome de todos os empregados em situagao
similar cujas informagdes fiscais também tivessem sido afetadas.
Tanto o juizo federal de 1° grau como a Corte de Apelagdes do
Nono Circuito dos EUA decidiram que a arbitragem coletiva seria
permitida visto que a clausula arbitral era ambigua e qualquer
ambiguidade deveria ser interpretada contra o empregador.

A Suprema Corte deferiu o processamento (certiorari) do recurso
para reexaminar se a arbitragem coletiva poderia ser instituida por
ordem do judiciario com base em um principio interpretativo de
lei estadual que, em relag@o a clausulas arbitrais, prevé a adogdo
da interpretagdo menos favoravel aquele que redigiu a clausula.
Em outras palavras, a questdo a ser decidida era a seguinte: se
aquele que redigiu a clausula arbitral ndo foi claro quanto a possi-
bilidade de instituigao de arbitragem coletiva, deve ser permitido a
uma parte ingressar com uma demanda coletiva sob o argumento
de que a ambiguidade deve ser interpretada contra aquele que
redigiu a cldusula? Por 5 votos a 4, a Suprema Corte rejeitou

esse posicionamento, indicando que a ambiguidade “ndo prové
base suficiente para concluir que as partes de uma convengao de
arbitragem” teriam consentido com a institui¢do de uma arbitra-
gem coletiva.® A Corte ressaltou em especial que a ambiguidade é
insuficiente dado que a arbitragem coletiva sacrifica “a principal
vantagem da arbitragem” — a sua rapidez e eficiéncia.

A decisdo da Suprema Corte é em muitos aspectos uma confir-
magao da posigao critica adotada no caso Stolt-Nielsen em
relagdo a arbitragem coletiva. Porém, a votagao apertada entre os
ministros e a rea¢do publica em relag@o a decisdo sugerem que o
debate sobre a arbitragem coletiva deve continuar.

8 Lamps Plus, Inc., 139 S. Ct. p. 1416.

As cortes americanas continuam considerando a utilizacao da producao de provas (discovery)

prevista na “Secao 1782” em arbitragens internacionais

Como mencionado em nosso informativo anterior, a lei ameri-
cana conhecida como “Segdo 1782 permite que as cortes nos
EUA determinem que uma parte produza provas segundo as
regras do direito americano e utilize essas provas em procedi-
mentos perante “tribunais estrangeiros ou internacionais”.” Tal
pedido pode ser apresentado por qualquer pessoa “interessada”
no procedimento estrangeiro/internacional e pode consistir

em intimagdes (subpoenas) ou producdo de prova testemunhal
(depositions) antes da fase de julgamento. A medida pode ser

728 U.S.C. §1782.

concedida contra qualquer individuo ou pessoa juridica que
“resida ou se encontre” no distrito da corte federal na qual o
pedido for apresentado.

Nos ultimos meses, as cortes americanas proferiram diversas
decisdes relacionadas ao ambito de aplicagdo dessa lei. Em
outubro de 2019, a Corte de Apelagdes do Segundo Circuito dos
EUA proferiu uma decisdo estabelecendo que a aplicagdo da

lei aqueles que se “encontram” em determinado distrito corre-
sponde aos mesmos limites aplicaveis a competéncia “em razao

3 Skadden, Arps, Slate, Meagher & Flom LLP and Affiliates
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da pessoa” (personal jurisdiction).

Em outras palavras, nas hipdteses em
que uma corte federal americana teria
competéncia “em razdo da pessoa”

sobre uma determinada parte, aquela
parte se “encontraria” naquele distrito
também para os objetivos da Segdo
1782. Essa decisdo também estabeleceu
que a Segao 1782 pode ser usada para
obter documentos de uma parte que se
encontre naquele distrito mesmo quando
os respectivos documentos estiverem
fisicamente em uma localizagao fora do
territorio americano. O Segundo Circuito
ressalvou que os juizes podem exercer a
sua discricionariedade ao decidir se € o
caso de permitir a produgdo de provas no
exterior, mas deixou claro que a extra-
territorialidade dos documentos por si s6
ndo deve ser impedimento para produgdo
da prova.

Outras decisdes recentes também
abordaram a possibilidade de um tribu-
nal arbitral estrangeiro se enquadrar
na defini¢do de “tribunais estrangeiros
ou internacionais” para a finalidade da
Secao 1782 — ou seja, a possibilidade
de uma corte americana determinar a
producao de provas a serem utilizadas
em uma arbitragem estrangeira. No
passado, algumas cortes (incluindo

o Segundo Circuito) rejeitaram esse
posicionamento. Em 1999, ao decidir o
caso NBC v. Bear Stearns,’ por exem-
plo, o Segundo Circuito estabeleceu
que “um painel arbitral instituido por
partes privadas” ndo era um “tribunal
estrangeiro ou internacional” para os
fins da Se¢do 1782.

Em 2004, porém, a Suprema Corte dos
EUA proferiu a primeira decisdo sobre
a aplicacdo da Segdo 1782, no caso Intel
Corp. v. Advanced Micro Devices, Inc.'°
Apesar desse caso ndo ter envolvido

8 In re Application of Antonio del Valle Ruiz and
Others, 939 F.3d 520 (2d Cir. 2019).

9165 F.3d 184, 191 (2d Cir. 1999).
19542 U.S. 241 (2004).

Governos venezuelanos rivais participam de procedimentos
para cumprimento de decisées arbitrais nos EUA

Desde que Juan Guaido se declarou
presidente interino da Venezuela em 23

de janeiro de 2019, ele foi reconhecido por
quase todas as nacoes nas Américas como
presidente legitimo da Venezuela. Desde en-
tdo, Guaidé compareceu ou procurou intervir
em ao menos dois casos em andamento
nas cortes americanas envolvendo o cum-
primento de sentencas arbitrais estrangeiras
proferidas contra a Venezuela. Em ambos

0s casos, as cortes federais de apelacao
americanas reconheceram que Guaidd tem
autoridade para falar e atuar em nome da
Venezuela com base na decisao do poder
executivo americano de reconhecer Guaidd
como presidente legitimo daguele pais.

No caso Rusoro Mining Ltd. v. Venezuela,’
o escritério de advocacia que representa a
Republica Bolivariana da Venezuela, que an-
tes atuava a partir de instrucées do governo
Maduro, passou a atuar sob a orientacao do
governo Guaidé apés o Departamento de
Estado americano ter reconhecido Guaido
como presidente legitimo. Posteriormente,
um novo escritério de advocacia instruido
pela administragao de Maduro se habilitou
e se retirou do processo, entao o proprio
Procurador-Geral da administracao de
Maduro pediu a sua inclusao no caso. A
administracdo de Guaidé pediu o indefer
imento do requerimento apresentado

pelo ProcuradorGeral, argumentando que
permitir que o Procurador-Geral do governo
Maduro participe de processos em cortes
americanas resultaria no reconhecimento do
governo Maduro como legitimo e usurparia
a autoridade exclusiva do poder executi-

vo americano de conduzir a sua politica
externa. Em resposta, a administracao de
Maduro contestou a reivindicacdo de Guaidd
quanto a presidéncia da Venezuela, impug-
nando, entre outros pontos, a legitimidade
de Guaido sob as leis venezuelanas. A Corte
de Apelacoes do Distrito de Columbia dos
EUA rejeitou o pedido do governo Maduro
no sentido de impedir que o governo de
Guaidé comparecesse em juizo em nome
da Venezuela, ressaltando que o reconhe-

"No. 18-7044, Doc. No. 1785518 (D.C. Cir. 1° de
maio de 2019).

cimento de determinado governo é uma
questao de natureza politica e ndo judicial.

No caso Crystallex Int’l Corp. v. Venezuela,?
o governo Maduro nao contestou formal-
mente a legitimidade de Guaidé comparecer
em juizo. Nesse caso, a Venezuela ainda nao
havia participado formalmente da disputa,
gue se tratava de um procedimento entre a
Crystallex e a Petréleos de Venezuela, S.A.
(PDVSA). Naguele momento, o Departa-
mento de Estado americano reconheceu a
administracdo de Guaidé. A administracao
de Guaidd entao pediu a sua inclusao no
processo como representante da Venezuela
para intervir na apelacédo interposta pela
PDVSA perante a Corte de Apelacoes do Ter-
ceiro Circuito dos EUA. O Terceiro Circuito
deferiu o pedido e “reconhecelu] o regime
de Guaidd como autorizado a falar e atuar
em nome da Venezuela nestes recursos de
apelacao.”

Ao reconhecer a autoridade exclusiva de
Guaidé para representar a Venezuela em
juizo, ambas as cortes basearam as suas
decisoes no precedente estabelecido pela
Suprema Corte dos EUA no caso Guaranty
Trust Co. v. United States,® que definiu que
"“a acao [do poder executivo] de reconhecer
um governo estrangeiro ... € conclusiva em
todas as cortes domésticas, que devem
aceitar essa determinacao” Por consequén-
cia, tendo em vista que o poder executivo
do governo americano reconheceu Guaidd
como presidente legitimo da Venezuela, as
cortes americanas seguirao esse posicio-
namento, reconhecendo a prerrogativa
exclusiva de Guaidé como representante da
Venezuela em litigios nos EUA.

As demais consequéncias da disputa entre
as administracoes de Guaidé e Maduro — e
seus efeitos nas relacoes juridicas envolven-
do a Venezuela — ainda serdo determinadas
no futuro. Se a disputa se prolongar por um
periodo significativo, ela poderé apresen-
tar novos desafios para partes realizando
negocios com a Venezuela.

2932 F. 3d 126 (3d Cir. 2019).
3304 U.S. 126, 137 (1938).
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uma arbitragem, ao decidir que um procedimento investigativo
europeu poderia ser considerado um “tribunal estrangeiro ou
internacional”, a Suprema Corte fez alguns comentarios sobre
o ambito de aplicagdo da Secdo 1782 que, na visdo de alguns,
criou a possibilidade de as cortes americanas terem o poder de
determinar a produgdo de provas a serem utilizadas em arbitra-
gens estrangeiras.

O Segundo Circuito ndo abordou mais essa questdo desde a
decisao da Suprema Corte no caso /ntel, embora em breve possa
ter a oportunidade de deliberar sobre o tema. Desde 2004, algumas
cortes federais que integram o Segundo Circuito proferiram
decisdes que aparentemente favorecem o entendimento de que a
Segdo 1782 pode realmente ser aplicada em relagdo a procedimen-
tos arbitrais estrangeiros. Por exemplo, na decisdo proferida em
2016 no caso In re Ex Parte Application of Kleimar N.V. (discutida
em nosso informativo de junho de 2017), um magistrado da Corte
Federal do Distrito Sul de Nova lorque decidiu que a produgao

de provas segundo as leis americanas para uso em uma arbitra-
gem comercial “privada” estrangeira era um direito assegurado
pela Segdo 1782.!! Outras cortes americanas também proferiram
decisdes similares.!?

Mais recentemente, porém, dois juizes do Distrito Sul de NY
discordaram desse entendimento e seguiram o precedente
estabelecido pelo Segundo Circuito no caso NBC, no qual restou
decidido que a produgao de provas com fundamento na Segao
1782 ndo se aplica a arbitragens comerciais estrangeiras, mesmo
depois da decisdo no caso Intel.

11220 F. Supp. 3d 517, 521 (S.D.N.Y.2016).

12Confira, por exemplo, In re Application of Owl Shipping, LLC, No. 14-5655 (AET)
(DEA), 2014 WL 5320192, p. *2 (D.N.J. 17 de outubro de 2014) (permitindo
a producao de prova com fundamento na Segdo 1782 para um procedimento
perante a London Maritime Arbitrators Association); OJSC Ukrnafta v. Carpatsky
Petroleum Corp., No. 3:09 MC 265 JBA, 2009 WL 2877156, p. *4 (D. Conn.,
27 de agosto de 2009) (procedimento perante a Stockholm Chamber of
Commerce sob as Regras de Arbitragem da UNCITRAL); In re Application of
Babcock Borsig A.G., 583 F. Supp. 2d 233, 240 (D. Mass. 2008) (arbitragem
sob administracao da International Chamber of Commerce e com sede em
Dusseldorf).

No primeiro caso, In re Hanwei Guo," o juiz Jesse M. Furman
decidiu que a China International Economic and Trade Arbitration
Commission nao configura um “tribunal estrangeiro ou internacio-
nal”. Ele reconheceu que outras decisdes proferidas no ambito do
Distrito Sul de NY ndo seguiram o posicionamento do caso NBC,
mas concluiu que precedentes do Segundo Circuito deveriam ser
observados ao menos enquanto nao forem superados.

No segundo caso, In re Petrobras Securities Litigation,"* o juiz
Jed S. Rakoff do Distrito Sul de NY indeferiu a producao de
provas que seriam utilizadas em uma arbitragem brasileira
contra a Petrobras. Ele decidiu que a Segdo 1782 ndo permite
que a produgao de provas segundo as regras americanas seja
utilizada em uma arbitragem privada em um pais estrangeiro,
argumentando que o painel arbitral constituido por partes
privadas ndo configura um “tribunal estrangeiro ou internacio-
nal”. Embora tenha reconhecido que outras cortes americanas
concluiram no sentido contrario, o magistrado adotou uma
posigao similar a do juiz Furman no caso Guo.

O caso Guo esta em fase de apelagdo e o Segundo Circuito tera
a oportunidade de decidir se a Segdo 1782 deve ser aplicada a
arbitragens comerciais estrangeiras.

Além do Segundo Circuito, a Corte de Apelagdes do Sexto
Circuito dos EUA decidiu em setembro de 2019 que a produgdo
de provas segundo as regras americanas com base na Sec¢do 1782
deveria ser permitida em relagdo a uma arbitragem comercial
com sede em Dubai.!® Ao decidir sobre a questdo, a corte
analisou o significado da palavra “tribunal” e concluiu que ela
“inclui painéis privados de arbitragens comerciais estabelecidos
por contrato e que tenham autoridade para proferir decisdes que
vinculem as partes”.

®No. 18 MC 561, 2019 WL 917076 (S.D.N.Y. 25 de fevereiro de 2019).
14393 F. Supp. 3d 376 (S.D.N.Y. 2019).

'®In re Application to Obtain Discovery for Use in Foreign Proceeding, 939 F.3d
710 (6th Cir. 2019).

Cortes americanas podem determinar a exibicao de informacoes de aplicativos de mensagens

Com frequéncia, as cortes americanas deferem aos litigantes
acesso a um amplo conjunto de fontes de informagao da parte
contraria, com o intuito de permitir a propositura ou defesa
de uma agao judicial. Em geral, o uso de mensagens de texto
ou outros aplicativos de mensagens (como o WhatsApp) sdo
sujeitos a exibigdo durante a produgdo de provas no conten-
cioso americano, da mesma forma que e-mails, anotagoes e

outros tipos mais tradicionais de documentos relacionados ao
trabalho. Embora questdes relacionadas a produgao de provas
segundo as regras do direito americano envolvendo aplicativos
de mensagens ndo sejam novas, a preservagao desses dados para
apresentagdo em uma disputa em andamento continua sendo uma
questdo controversa. Em junho de 2019, por exemplo, um juiz

do Distrito Sul de NY impds sangdes — incluindo o pagamento
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de custas e honorarios advocaticios — a uma parte que deixou
de preservar mensagens de texto de celulares relevantes para

a disputa.'® Além disso, a corte autorizou que a parte contraria
apresentasse provas sobre as mensagens de texto que nao foram
preservadas para permitir que o juri decidisse sobre a credibili-
dade da parte que deixou de preservar os dados.!”

Conforme a regra 37(e) da legislagdo aplicavel ao processo civil
em ambito federal nos EUA (Federal Rules of Civil Procedure),
uma parte deve tomar medidas razodveis para preservar infor-
magdes armazenadas eletronicamente em antecipagio ou durante
uma disputa judicial. Sobre o tema, as cortes federais americanas
tem enfatizado repetidamente a obrigagdo das partes em preservar
ou instruir os seus funcionarios em relagdo a preservagao de dados
potencialmente relevantes de aplicativos de mensagens. No caso
Congregational Rabbinical College of Tartikov, Inc. v. Village

'® Karsch v. Blink Health, Ltd., No. 17-CV-3880 (VM)(BCM), 2019 WL 2708125, p.
*24, 26 (S.D.N.Y. 20 de junho de 2019).

17 1d. p. ¥27-28.

of Pomona,'® por exemplo, a corte concluiu que os réus tinham

o dever de preservar uma publicagdo na plataforma Facebook e
mensagens de texto relacionadas que discutiam o conteudo da
publicagdo porque era razoavel que os réus soubessem que as
mensagens eram relevantes para a disputa.'® As cortes tém decid-
ido que esse dever se aplica inclusive sobre dispositivos pessoais
na hipétese em que o funcionario tiver conduzido negdcios em
um dispositivo pessoal e poderia ser presumido que a parte sabia
ou deveria saber sobre a pratica adotada pelo funcionario.?* Como
mensagens de texto, aplicativos de mensagens e midias sociais sao
amplamente utilizados para discutir assuntos de negocios, partes
que podem eventualmente se envolver em litigios nos EUA devem
estar cientes das possiveis consequéncias em relagao a preservacao
de dados relevantes a uma disputa nas cortes americanas.

18138 F. Supp. 3d 352, 386 (S.D.N.Y. 2015).
19/d. p. 388.

20|n re Pradaxa (Dabigatran Etexilate) Product Liability Litigation, MDL No. 2385,
2013 WL 6486921, p. *19 (S.D. lll., 9 de dezembro de 2013) (superado com
base em outros fundamentos, 745 F.3d 216).
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