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RESUMO: Hi nos Estados Unidos, em relagio as Class Actions, mais inseguranca
e instabilidade no plano da legislacio do que no Brasil. Primeiro pelo fato de
que, no Brasil, a maioria das agoes coletivas possui dignidade constitucional (a
Acdo Civil Pablica é o maior exemplo, artigo 129, III, da CR/1988), de modo
que aqui o processo de alteracao da Constitui¢io é bem rigido e complexo. Nos
Estados Unidos, os Estados membros sio autdnomos e podem disciplinar, cada
um a0 seu modo, sobre as Class Actions. Contudo, a maioria dos Estados, na
pritica, adotam a disciplina prevista na Regra 23 do Cddigo Federal de Processo
Civil dos Estados Unidos. Além disso, a Suprema Corte americana detém
competéncia, transferida pelo Congresso dos Estados Unidos em 1934, para
legislar sobre matéria processual, incluindo as provas. No Brasil, o Judicidrio nio
possui competéncia para criar normas sobre o direito processual. A competéncia
para legislar sobre direito processual € privativa do Legislativo da Unido (artigo
22, 1, da CR/1988). Os tribunais brasileiros tém competéncia apenas para criar
0s seus regimentos internos, mas nio a possuem para legislar sobre o direito
processual ou sobre provas. Atualmente, entretanto, os Tribunais brasileiros
possuem enorme poder para criar precedentes obrigatdrios, especialmente com
o0 advento do CPC/2015 (artigo 927). No Brasil, os Estados nio poderio legislar
sobre direito processual, salvo sobre regras especificas de procedimento ou se
existir autorizacio expressa da Unido via Lei Complementar (artigos 22, pardgrafo
Unico, 24, inciso XI, ambos da CR/1988). Contudo, hi muitos riscos comuns nos
Estados Unidos e no Brasil, tendo em vista o incomodo e os fortes movimentos
exercidos pelos poderes econdmico e politico contra as acoes coletivas no Brasil
e as Class Actions nos Estados Unidos.

PALAVRAS-CHAVE: Class Actions nos Estados Unidos; A¢oes Coletivas no Brasil;
Competéncia Legislativa; Diferengas; Retrocesso. Poderes Economico e Politico;
Riscos Comuns.




ABSTRACT: In the United States, in relation to Class Actions, there is more
insecurity and instability in terms of legislation than in Brazil. First, in Brazil
most collective actions have constitutional dignity (Public Civil Action is the
best example, Brazilian of Federal Constitution, article 129, III), so that here the
process of amending the Constitution is very rigid and complex. In the United
States, member states are autonomous and can regulate, each in its own way, on
Class Actions. However, most States, in practice, adopt the discipline provided
for in Rule 23 of the Federal Code of Civil Procedure of the United States. In
addition, the US Supreme Court has power, transferred by the US Congress
in 1934, to legislate on procedural matters, including evidence. In Brazil, the
Judiciary does not have the competence to create rules on procedural law. The
competence to legislate on procedural law is exclusive to the Legislative of the
Union (article 22, 1, of the Brazilian Federal Constitution). The Courts in Brazil
have competence only to create their internal regulations, but they do not have
it to legislate on procedural law or on evidence. Currently, however, Brazilian
Courts have enormous power to create mandatory precedents, especially with
the advent in 2015 of Civil Procedure Code (article 927). In Brazil, the member
States cannot legislate on procedural law, except on specific rules of procedure
or if there is express authorization from the Union via Complementary Statute
(articles. 22, sole paragraph, 24, XI, of Brazilian Constitution). However, there
are many common risks in the United States and Brazil, in view of the strong
movements exerted by economic and political powers against collective actions
in Brazil and Class Actions in the United States.

KEY WORDS: Class Actions in the United States; Class Actions in Brazil;
Legislative Competence; Differences; Retrogression; Economic and Political
Powers; Common Risks.

RESUMEN: En los Estados Unidos, en relacion con las acciones colectivas, hay
mds inseguridad e inestabilidad en términos de legislacion que en Brasil. Primero,
por el hecho de que, en Brasil, la mayoria de las acciones colectivas tienen
dignidad constitucional (la Accién Civil Pablica es el mejor ejemplo, articulo 129,
I, de la CR/1988), por lo que aqui el proceso de reforma de la Constitucion
es muy rigido y complejo. En los Estados Unidos, los Estados miembros son
auténomos y pueden sancionar, cada uno a su manera, las acciones colectivas. Sin
embargo, la mayoria de los Estados, en la prictica, adoptan la disciplina prevista
en la Regla 23 del Cédigo Federal de Procedimiento Civil de los Estados Unidos.
Ademis, la Corte Suprema de los Estados Unidos tiene jurisdiccién, transferida
por el Congreso de los Estados Unidos en 1934, para legislar sobre cuestiones
de procedimiento, incluidas las pruebas. En Brasil, el Poder Judicial no tiene
competencia para crear normas sobre derecho procesal. La competencia para
legislar sobre derecho procesal es exclusiva del Poder Legislativo de la Union
(articulo 22, I, de la CR/1988). Los tribunales brasilefios tienen competencia sélo
para crear sus reglamentos internos, pero no la tienen para legislar sobre derecho
procesal o sobre prueba. Actualmente, sin embargo, los tribunales brasilefios
tienen un enorme poder para crear precedentes obligatorios, especialmente
con la llegada del CPC/2015 (articulo 927). En Brasil, los Estados no pueden
legislar sobre derecho procesal, salvo reglas especificas de procedimiento o
autorizacion expresa de la Uni6n via Ley Complementaria (articulos 22, parrafo
Unico, 24, inciso XI, ambos de la CR/1988). Sin embargo, existen muchos riesgos
comunes en Estados Unidos y Brasil, ante el malestar y los fuertes movimientos
que ejercen los poderes econémicos y politicos contra las acciones colectivas en
Brasil y Class Actions en Estados Unidos.

PALABRAS CLAVE: Acciones colectivas en Estados Unidos; Acciones colectivas
en Brasil; Competencia legislativa; Diferencias; Retroceso; Poderes econémicos y
politicos; Riesgos comunes
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INTRODUCAO

O presente artigo aborda a competéncia para legislar sobre as Class Actions nos Estados Unidos e, no Brasil,
sobre agoes coletivas, apontando diferencas e problemas comuns.

Analisa-se a competéncia da Suprema Corte americana, transferida pelo Congresso dos Estados Unidos
em 1938, para legislar sobre matéria processual, incluindo as provas, discorrendo sobre as principais diferencas em
relacio ao Brasil, pois aqui, o STF e os tribunais brasileiros em geral podem aprovar os seus regimentos internos, mas
nio estao autorizados a legislar em matéria de direito processual. Sdo abordados outros aspectos de diferenciagio.

Sao estudados alguns problemas e riscos comuns entre as Class Actions nos Estados Unidos e as acoes
coletivas no Brasil.

No final, sio apresentadas algumas conclusoes e as referéncias que amparam a pesquisa.

2 A COMPETENCIA DA SUPREMA CORTE DOS ESTADOS UNIDOS PARA LEGISLAR SOBRE DIREITO
PROCESSUAL E PRINCIPAIS DIFERENCAS EM RELACAO AO BRASIL

Em comparacio com o sistema brasileiro atual das A¢oes Coletivas, observa-se que o sistema dos Estados
Unidos ¢, pelo menos formalmente, mais instivel e inseguro em termos de legislacao. Primeiro pelo fato de que, no
Brasil, a maioria das Ac¢oes Coletivas possui dignidade constitucional (a ago civil publica ¢ o maior exemplo, art. 129,
III, da CR/1988), de modo que o processo de alteracio da Constitui¢io ¢ bem mais complexo. Depois porque, no
Brasil, o Judicidrio ndo possui poder para criar normas sobre o direito processual, que ¢ de competéncia privativa do
Legislativo da Unido (art. 22, I, da CR/1988). Os tribunais brasileiros tém competéncia para criar os seus regimentos
internos, mas nio possuem poder para legislar sobre o direito processual do Pais, mesmo que especificamente sobre
provas.

Nos Estados Unidos, as Class Actions nao estio garantidas expressamente na Constituicio daquele Pais.
Isso € plenamente justificivel, tendo em vista 0 modelo sintético da Constituicio americana e, também, os seus mais
de 200 anos de vigéncia, o que retroage a momentos historicos de um passado que antecede, e muito, 20 momento
historico da consagracio das Class Actions nos moldes em que elas sdo atualmente conhecidas.

Por outro lado, nos Estados Unidos, por forga de delegagio do Congresso via Rules Enabling Act, a Suprema
Corte daquele Pais tem o poder, desde 1934, para criar e aprovar normas sobre direito processual, que entrario em
vigor se nao houver manifestacio em sentido contrario do Congresso. ! ™= Ryles Enabling Act - 28 do Codigo dos
Estados Unidos (United States Code — U.S.C.), § 2071- 2077, mais precisamente no seu § 2072, que dispoe sobre as
normas de processo e de provas e sobre o poder de prescrevé-las:
(@) The Supreme Court shall have the power to prescribe general rules of practice and procedure and rules of evidence

' £ o que disciplinam as Rules Enabling Act - 28 United States Code (U.S.C.) § 2071- 2077, mais precisamente no § 2074, que dispoe sobre Regras de Processo
e Prova; submissao a0 Congresso; data efetiva:
$2074. Rules of procedure and evidence; submission to Congress; effective date
@ The Supreme Court shall transmit to the Congress not later than May 1 of the year in which a rule prescribed under section 2072 is to become effective a
copy of the proposed rule. Such rule shall take effect no earlier than December 1 of the year in which such rule is so transmitted unless otherwise provided
by law. The Supreme Court may fix the extent such rule shall apply to proceedings then pending, except that the Supreme Court shall not require the
application of such rule to further proceedings then pending to the extent that, in the opinion of the court in which such proceedings are pending, the
application of such rule in such proceedings would not be feasible or would work injustice, in which event the former rule applies.
® Any such rule creating, abolishing, or modifying an evidentiary privilege shall have no force or effect unless approved by Act of Congress.
Trdugio [iyre pelos autores: () O Supremo Tribunal transmitird a0 Congresso, o mais tardar em 1° de maio do ano em que uma regra prescrita sob a se¢io
2072 ird tornar-se efetiva, uma copia da norma (regra) proposta. Esta regra entra em vigor nio antes de 01 de dezembro do ano em que é transmitida,
salvo disposicio legal em contrario. A Suprema Corte podera fixar que tal regra serd aplicavel aos processos pendentes, sendo que o Supremo Tribunal ndo
dever exigir a aplicaio da respectiva regra para os processos pendentes na medida em que, na opinido do tribunal em que tais processos estio pendentes,
a aplicacio da nova regra nio seria vidvel ou iria gerar injustica, caso em que a regra anterior é que deve ser aplicada.
® Qualquer regra criando, abolindo ou modificando uma prerrogativa na produgio de prova nio terd forca ou efeito a menos que seja aprovada por lei do
Congresso.
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for cases in the United States district courts (including proceedings before magistrates thereof ) and courts of appeals.
(b) Such rules shall not abridge, enlarge or modify any substantive right. All laws in conflict with such rules shall be of
no further force or effect after such rules have taken effect. (c) Such rules may define when a ruling of a district court
is final for the purposes of appeal under section 1291 of this title. 2

Assim, a Suprema Corte dos Estados Unidos tem o poder, delegado pelo Congresso americano, via Rules
Enabling Act (28 U.S.C. §§ 2071 -2077) para criar normas (regras) gerais de pritica e de processo e normas (regras)
sobre provas para os casos que tramitam nos juizos federais de primeiro grau nos Estados Unidos (incluindo processos
perante os respectivos juizes) e tribunais de apelacio. Contudo, essas normas (regras), que podem ser criadas pelo
Judicidrio, ndo podem abreviar, ampliar ou modificar o direito material (direito substantivo).

De acordo com as Rules Enabling Act (28 U.S.C. § 2074), a Suprema Corte dos Estados Unidos deverd
transmitir a0 Congresso, o mais tardar até 1 de maio do ano em que uma regra prescrita ird tornar-se efetiva, uma
copia da norma (regra) proposta. Hd aqui um decurso de prazo para a vigéncia, de modo que as novas Rules aprovadas
pela referida Corte entram em vigor a partir de 01 de dezembro do ano em que tais regras sio assim transmitidas ao
Congresso, salvo disposicio legal em contririo do proprio Congresso. A Suprema Corte podera fixar que tal regra
serd aplicdvel aos processos pendentes. O Supremo Tribunal nao deve exigir a aplicacao de tal regra para processos
pendentes na medida em que, na opinido do tribunal em que tais processos estio pendentes, a aplicagio da nova
regra ndo seria vidvel ou iria gerar injustica, caso em que a regra anterior ¢ que deve ser aplicada. E mais: Qualquer
regra criando, abolir ou modificar uma prerrogativa na producio de prova nio ter forca ou efeito a menos que
aprovado por lei do Congresso.

Para facilitar o exercicio dessa fun¢ao delegada pelo Congresso dos Estados Unidos, a Suprema Corte institui
Comités Consultivos (Advisory Committee) e, para muitos temas importantes, sao criados Subcomités (Subcommittee),
como geralmente tem ocorrido na tematica das Class Actions. Esses Comités e Subcomiteés, constituidos na drea do
direito processual civil ou do direito processual penal, sio compostos geralmente por juizes, advogados e académicos,
devidamente selecionados e nomeados pelo Presidente da Suprema Corte dos Estados Unidos (Chief Justice). ®

Hid vantagem e, portanto, ponto positivo nesta competéncia delegada partindo-se da concepcio no sentido
de que as normas processuais possuem, geralmente, conteudo técnico relacionado com a prética de atos no ambito
da atuacao jurisdicional. Assim, em tese, € um aspecto positivo que o proprio judicidrio constate onde estao os pontos
de estrangulamento do sistema processual e promova as alteracoes necessirias.

Contudo, ressalta determinado setor da doutrina americana que hd problema no exercicio dessa competéncia
delegada para prescrever normas de direito processual. Explica Martin H. Redish que as Rules Enabling Act surgiram
em um momento de insatisfacio com um sistema de processo civil americano que havia se tornado excessivamente
complicado e pesado. Até o final do século XIX; os advogados estavam caba vez mais frustrados com o sistema de
demandas da commow law. Os requisitos técnicos reduziam os casos a uma unica questdo. Com isso, o sistema
tornou-se rigido e rarefeito. Partes muitas vezes perdiam seus processos por razoes processuais, em vez de terem o
mérito de suas reivindicacoes apreciado. Assim, o objetivo foi apoiar a adocio de regras processuais mais simples,
transferindo aos juizes o poder para fazer as suas proprias regras processuais. *

% Traducdo livre pelos autores:

®Q Supremo Tribunal terd o poder para criar normas (regras) gerais de pratica e de processo e normas (regras) sobre provas para 0s casos que tramitam nos
juizos federais de primeiro grau nos Estados Unidos (incluindo processos perante os respectivos juizes) e tribunais de apelacio.

® Tais normas (regras) ndo devem abreviar, ampliar ou modificar qualquer direito substantivo. Todas as normas em conflito com estas normas de direito
material perdem a vigéncia ou o efeito depois que essas entrarem vigor.

© Estas regras podem definir quando uma decisio de um juiz federal de primeiro grau é final para efeitos de recurso ao abrigo da seccio 1291 deste titulo.

Conferit: FEDERAL EVIDENCE REVIEW: http://federalevidence.com/rules-enabling-act

3 Explica GIDI, Antonio: (...) Comité Consultivo, também conbecido como Supreme Court Advisory Committee on Civil (ou Criminal) Rules. Trata-se de
um grupo extremamente selecionado, composto por académicos, juizes e advogados, nomeados pelo Chief Justice da Suprema Corte dos Estados Unidos,
com o objetivo de sugerir a Suprema Corte a promulgacdo ou alteracdo das leis processuais americanas (Rules). V. Rules Enabling Act, Federal Rules of
Civil Procedure e rule. A class action como instrumento de tutela coletiva dos direitos. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 465.

# Consultar: REDISH, Martin R. Wholesale justice: constitucional democracy and the problem of the class action lawsuit. United States of America: Stanford
Law Books, 2009, p. 66-8.
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Assim, afirma Martin H. Redish que é inconstitucional a transferéncia de competéncia legislativa do
Congresso para o Judicidrio, o que esbarraria no principio constitucional da divisdo dos poderes ao se delegar poder
de elaborar a politica legislativa ao Poder Judicidrio em um ambiente niao-contencioso. Diz Redish que, a luz destas
preocupacoes estruturais, a dicotomia material-processual contida na Rules Enabling Act deve ser interpretada de
uma forma que reserve ao Congresso o poder exclusivo de elaborar regras que impactam significativamente em
questoes de politicas para além das quatro paredes do poder judicidrio, como é o caso da Rule 23 das Federal Rules
of Civil Procedure dos Estados Unidos, que disciplina as Class Actions na Justica Federal americana. > Assim, essa
competéncia delegada conferiria ao Judicidrio o exercicio desproporcional do poder, pois o judicidrio ja exerce o
controle da constitucionalidade, ji interpreta e dd concretude ao sistema de direito processual e de direito material
diante dos casos conflituosos. Portanto, seria questiondvel a razoabilidade em se conferir ao proprio judicidrio, fora
do Ambito da atividade jurisdicional contenciosa, o poder para criar norma processual que ele deve exercer o controle
da constitucionalidade.

Por outro lado, hi quem sustente ou visio, de modo a questionar os argumentos de Martin R. Redish.
Nesse sentido, é o posicionamento de Linda S. Mullenix. Para Linda Mullenix no que tange as questoes politicas que
sustentam o debate regulamentacio, a Ginica maneira de justificar, aparentemente, uma regulamentacio processual
majoritdria (majoritarian procedural rulamaking) é declarar as regras processuais como sendo regras substantivas.
Adotando-se esta conclusio seria possivel, de fato, justificar as preferéncias majoritdrias defendidas pelo Professor
Redish. Contudo, afirma Mullenix que, se hd um conceito autonomo das normas processuais, entio nio est claro
qual seria a justificacdo para que a regulamentacio do direito processual deva ser uma matéria politica de atribuico
do Poder Legislativo, até porque hd boas razoes para que essa competéncia nio deva ser do legislativo. Afirma, assim,
Mullenix que se o valor normativo central de um sistema judicidrio independente € a neutralidade, essa neutralidade
deve ser protegida nio s6 em funcio dos aspectos decisorios da atua¢io judicial, mas também no plano do processo
de regulamentacio do direito processual. Isso porque a neutralidade decisoria do judicidrio podera ser prejudicada
fatalmente na medida em que a regulamentacao processual anterior a tomada de decisao é em si nao neutra. ¢

Prossegue Linda S. Mullenix afirmando que, na medida em que o processo de regulamentacio do direito
processual é transformado em questio exclusiva do legislativo, isso com base na denominada preferéncias majoritdrias,
que significaria, na verdade, afirma Mullenix, preferéncias de grupos de interesses, serdo esses interesses, sem a
neutralidade necessiria, que irdo construir as Normas Federais de Processo Civil. A promulgacio das Regras Federais
de Processo Civil dos Estados Unidos em 1938 estava imbuida, em parte, com um ethos neutralidade em termos de
regulamentacio (an ethos of neutral-rulemaking). Em face disso, conclui Linda Mullenix que, enquanto o Professor
Martin Redish ainda acredita na norma de julgamento neutro, que seria derivada do conceito sobre o devido processo
legal, a sua teoria da independéncia judicial abandona a norma da regulamentacio judicial. E mais: o Professor Redish
reconhece uma fun¢io contramajoritiria (counter-majoritarian) para o sistema judicial na tomada de decisoes,
porém, ironicamente, ele nio reconhece um papel contramajoritirio do judicidrio em relacdo a regulamentacio do
direito processual. Com essas consideracoes, questiona Linda Mullenix: o que adianta a neutralidade na tomada de
decisdo diante auséncia da falta da regulamentagio neutra do processo que deve ser seguido para a tomada da referida
decisao? ’

Outro problema que estd presente nos Estados Unidos é o relativo a plena autonomia dos Estados para
legislar sobre direito processual. Com isso, nio obstante a maioria dos Estados terem adotado, em linhas gerais, a Rule

> Consultar: REDISH, Martin R. Wholesale justice: constitucional democracy and the problem of the class action lawsuit. United States of America: Stanford
Law Books, 2009, p. 66-9.

¢ Consultar: MULLENIX, Linda S. Judicial Power and The Rules Enabling Act. United States of America: 46 Mercer law Review, 733, Winter, 1995. Dis-
ponivel in: WestlawNest@2015 Thomson Reuters.

7 Consultar: MULLENIX, Linda S. Judicial Power and The Rules Enabling Act. United States of America: 46 Mercer law Review, 733, Winter, 1995. Dis-
ponivel in: WestlawNest@2015 Thomson Reuters.
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23 que disciplina, no ambito da justica federal americana, as Class Actions, esta regra do processo civil federal nio
¢ obrigatoria para os Estados. Assim, hd Estados possuem as suas proprias regras processuais sobre as Class Actions,
como ¢ a situagao do Estado da Califérnia, assim como ha Estados que nio dispdem em suas normas processuais sobre
um procedimento para as Class Actions, como € o caso dos Estados de Mississippi e Virginia. O Estado de New York,
por exemplo, assim como outros, limitam, por matéria, os tipos de casos que podem ser objeto das Class Actions. ®

Essas dificuldades e complexidades, prdoprias do (s) sistema (s) juridico (s) americano (sistema federal,
sistemas estaduais e sistema da capital americana), nao existem no Brasil, pois os Estados nio possuem competéncia
para legislar sobre direito processual, salvo sobre normas especificas e locais de procedimentos ou se houver
autorizacio especifica de Lei Complementar (arts. 22, I, e pardgrafo unico, 24, XI, da CR/1988).

Como explica Maria Carolina Silveira Beraldo, a Constitui¢do brasileira de 1891 inovou o constitucionalismo
brasileiro ao estabelecer as bases do federalismo, quando autorizou os Estados-membros a legislarem sobre processo.
Contudo, foi a atual Constitui¢io de 1988 que, de maneira técnica, distribuiu as competéncias legislativas em matérias
de processo e procedimento entre a Unido e os Estados Membros Federados. Assim, atualmente, os Estados membros
e o Distrito Federal podem legislar, concorrentemente com a Unido, em matéria de procedimentos processuais, isso
sem prejuizo da competéncia privativa da Unido para legislar sobre direito processual, de forma que caberd a Unido
a edicdo de normas gerais sobre processo e procedimento e, aos Estados membros e ao Distrito Federal, a edicio
de normas procedimentais especificas, isso de acordo com a suas peculiaridades e conveniéncias (arts. 22, I, e seu
paragrafo unico, e 24, XI, da CR/1988).°

Contudo, o sistema das acoes coletivas ja sofreu e nio estd livre de sofrer intervengOes restritivas e
inconstitucionais no Brasil e isso podera se dar de forma até mais imprevisivel no Brasil do que nos Estados Unidos,
tendo em vista a jovialidade do sistema juridico e da democracia brasileira em compara¢io com os Estados Unidos.

Por outro lado, o Judicidrio nio possui competéncia para criar normas sobre o direito processual. A
competéncia para legislar sobre direito processual € privativa do Legislativo da Unido (artigo 22, I, da CR/1988). Os
tribunais brasileiros tém competéncia apenas para criar os seus regimentos internos, mas nio a possuem para legislar
sobre o direito processual ou sobre provas.

Atualmente, entretanto, os Tribunais brasileiros possuem enorme poder para criar precedentes obrigatdrios
e, portanto, de cardter vinculante, especialmente com o advento do CPC/2015, que em seu artigo 927 estabelece:

Os juizes e os tribunais observarao:

I - as decisoes do Supremo Tribunal Federal em controle concentrado de constitucionalidade;

II - os enunciados de simula vinculante;

III - os acérdaos em incidente de assuncio de competéncia ou de resolucio de demandas repetitivas e em
julgamento de recursos extraordindrio e especial repetitivos;

IV - os enunciados das simulas do Supremo Tribunal Federal em matéria constitucional e do Superior
Tribunal de Justica em matéria infraconstitucional;

V- a orientacio do plendrio ou do 6rgio especial aos quais estiverem vinculados.

§ 1° Os juizes e os tribunais observario o disposto no art. 10 e no art. 489, § 1° , quando decidirem com
fundamento neste artigo.

8 Para uma visio ampla sobre as Class Actions no sistema federal e nos 50 Estados dos Estados Unidos, DICKERSON, Thomas A. Class actions the law of 50
States. United States of America — New York: Law Journal Press, 2015. Também: GREER, Marcy Hogan. A practitioner’s guide to class actions. United
States of America: American Bar Association, 2010. Conferir ainda: KARLSGODT, Paul G. World class actions: a guide to group and representative actions
around the Globe. United States — New York: Oxford University Press, 2012, p. 27-8.

©

Aduz, ainda, BERALDO, Maria Carolina Silveira: “Em suma, a luz da Constitui¢io Federal e do quanto disposto em seu artigo 24, os Estados e o Distrito
Federal podem legislar sobre todos os aspectos acima elencados, para atender as suas peculiaridades locais, de acordo com suas conveniéncias e de forma
justificada, seja na auséncia de legislacio federal a respeito (suplementarmente), seja para especificar legislacio procedimental ji existente (complemen-
tarmente), nos termos dos paragrafos 2° e 3° do citado dispositivo.” Processo e procedimento a luz da Constituicao Federal de 1988: normas proces-
suais e procedimentais civis. Cole¢do Direitos Fundamentais e Acesso a Justi¢a no Estado Constitucional de Direito em Crise, vol. 17 (Gregorio Assagra de
Almeida — coordenador). Belo Horizonte: Editora D'Plicido, 2019, p. 121-3.




§ 2° A alteracdo de tese juridica adotada em enunciado de simula ou em julgamento de casos repetitivos podera ser
precedida de audiéncias publicas e da participacio de pessoas, 6rgios ou entidades que possam contribuir para a
rediscussao da tese.

§ 3° Na hipdtese de alteracio de jurisprudéncia dominante do Supremo Tribunal Federal e dos tribunais superiores
ou daquela oriunda de julgamento de casos repetitivos, pode haver modulacio dos efeitos da alteracio no interesse
social e no da seguranca juridica.

§ 4° A modificacio de enunciado de simula, de jurisprudéncia pacificada ou de tese adotada em julgamento de
casos repetitivos observard a necessidade de fundamentacio adequada e especifica, considerando os principios da
seguranca juridica, da prote¢io da confianca e da isonomia.

§ 5° Os tribunais dardo publicidade a seus precedentes, organizando-os por questio juridica decidida e divulgando-os,
preferencialmente, na rede mundial de computadores.

Portanto, os precedentes de cardter vinculante, que agora passam a ser fontes diretas do sistema juridico,
foram demasiadamente ampliados, isso tanto em tipos e matérias quanto em competéncias jurisdicionais. De certo
modo, € preciso cuidado para que nio haja desequilibrio no sistema e engessamento do direito brasileiro com a
ampliacio dos poderes dos tribunais para editarem decisdes gerais de carter obrigatério. O importante € que nio
haja retrocesso em relacio aos direitos fundamentais e seja assegurada a igualdade substancial perante a Constituicio,
as convencao que o Pais seja signatario, as leis e os proprios precedentes. "

Existem, entretanto, muitos riscos comuns nos Estados Unidos e no Brasil, tendo em vista o incomodo e os
fortes movimentos exercidos pelos poderes econdmico e politico contra as acdes coletivas no Brasil e as Class Actions
nos Estados Unidos, conforme serd analisado na sequéncia.

3 ALGUNS PROBLEMAS PARA O FUTURO DAS CLASS ACTIONS NOS ESTADOS UNIDOS E DAS ACOES
COLETIVAS NO BRASIL

3.1 ALGUNS DOS PRINCIPAIS PROBLEMAS PARA O FUTURO DAS CLASS ACTIONS NOS ESTADOS UNIDOS

Nao hi a pretensio de apresentar uma resposta sobre o futuro das Class Actions nos Estados Unidos e das
Acoes Coletivas no Brasil, o que seria impossivel diante de um sistema tao complexo e com tantas variantes como € o
(s) Sistema (s) juridico (s) dos Estados Unidos e os problemas sociais e estruturais no Brasil.

O objetivo aqui é somente problematizar diante dos enormes desafios que rondam o sistema das Class
Actions nos Estados Unidos e as Ac¢oes Coletivas no Brasil, existindo intensas discussoes e debates sobre o tema,
inclusive na midia.

A identificacdo politico-partiddria dos juizes nos Estados Unidos ¢ uma caracteristica muito marcante
da democracia americana e isso, explica Antonio Gidi, tem impacto direto nos horizontes mais progressistas
ou conservadores do Direito nos Estados Unidos, tornando o processo evolutivo do direito material e do direito
processual algo ciclico, que geralmente dependera da lideranga politico-partidaria na Presidéncia da Republica e no
Congresso Nacional. Essa assertiva poderia transparecer 6bvia, explica Antonio Gidi, se nio fosse uma caracteristica

10 para uma andlise mais profunda e ampla sobre os precedentes obrigat6rios no Brasil, destaca-se, entre muitas outras obras igualmente importantes: ALVIM,
Teresa Arruda; DANTAS, Bruno. Recurso Especial, Recurso Extraordinario e a nova funcao dos Tribunais Superiores: precedentes no direito brasi-
leiro. 6. ed. rev. atual. e ampl. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2019. MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Sistema brasileiro de precedentes: natureza,
eficicia, operacionalidade. 2.ed. rev. atual. e ampl. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2016. MARINONI, Luiz Guilherme. Julgamento nas cortes supremas:
precedentes e decisio do recurso diante do novo CPC. 2. ed. rev. atual. e ampl. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2017.

MARNONL L ujz Guilherme. Precedentes obrigatorios. 6. ed. rev. atual. e ampl. Sao Paulo: Revista do Tribunais, 2019. MITIDIERO, Daniel. Cortes Superiores
e Cortes Supremas: do controle a interpretacdo, da jurisprudéncia ao precedente. 3. ed. rev. atual. e ampl. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2017.
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muito marcante da democracia americana, qual seja: a nomeacio dos ministros da Suprema Corte dos Estados Unidos
(Chief Justice e Associate Justices) e de todos os juizes federais para cargos vitalicios (life tenure) pelo Presidente da
Republica, com a aprovacao do Senado americano. Assim, se o Partido Republicano, durante o exercicio do Poder,
conseguiu nomear mais juizes, as decisoes na Justica Federal, inclusive da Suprema Corte, tendem, por isso, a ser mais
conservadoras, seguindo-se a ideologia do partido. "

Assim, a divisao politica americana entre os democratas, mais progressistas, e republicanos, mais
conservadores, torna o debate sobre as Class Actions mais acalorado, inclusive no ambito doutrindrio, ji que é da
cultura do americano se identificar como democrata ou republicano, o que geralmente ocorre até mesmo no ambito
jurisdicional, onde os proprios juizes sao, em regra, identificados dessa forma quando dos seus processos de escolhas
e, depois, jd no cargo, eles continuam sendo identificados e visualizados ideologicamente da mesma forma.

No dmbito da prépria Suprema Corte dos Estados Unidos geralmente, por exemplo, € possivel saber qual
juiz € democratica, mais progressistas, e qual ¢ republicano, mais conservador e qual, mesmo sendo indicado pelo
Partido Republicano ou pelo Partido Democritica, teria uma postura mais isenta.'? Assim, como observa Antonio
Gidi, com a maioria de juizes indicados pelo Partido Republicano, as decisoes da Suprema Corte dos Estados Unidos
tendem, em certos casos, a ser mais conservadoras e o futuro do Direito, inclusive do direito processual civil nos
Estados Unidos, depende muito da ideologia politico partidiria que domina a Presidéncia da Republica e o Congresso
americanQ '3-Bss observagio de Antonio Gidi € muito adequada, ndo hd divida, para o sistema das (7l 65 Actioms, tendo em vista 0s seus enormes efeitos
no campo econdmico, politico, social e juridico.

Nio hd davida no sentido de que as Class Actions sio um poderoso mecanismo que desperta paixoes de
todos os lados: hd os que amam e defendem as Class Actions incondicionalmente; hd os que se recusam a gostar das
Class Actions 14; e hi aqueles com uma postura intermedidria, que defendem as Class Actions, mas mantém uma visao
critica sobre o uso abusivo e, em muitas situacoes, fraudulento do Instituto.

Como ocorreu nas duas ultimas décadas, principalmente por influéncia do Partido Republicano, mais
conservador, hd em tempos mais recentes uma tentativa de enfraquecimento do exercicio das Class Actions, as quais
incomodam grupos econdmicos e politicos extremamente poderosos. Contudo, também had muito abuso na utilizacao
desses mecanismos nos Estados Unidos, com situagoes de injustica que geram descrenga no instituto, principalmente
pelos efeitos vinculantes para todos os membros do grupo, os quais, em muitos casos, nao sao, de fato, contemplados
pelos efeitos da decisio nas Class Actions. Essas situagoes de abuso e desvio do instituto para contemplar interesses
dos proprios advogados intensificam-se nos Acordos Coletivos realizados no ambito Class Actions. Com isso, 0s
poderes econdmicos e politicos, inconformados com o poder social que pode ser manifestado pela via dos processos
coletivos, utilizam-se dessas situacdes para, sob o argumento de se coibir fraudes e garantir a justica, enfraquecer,
burocratizar e restringir o exercicio e o campo de amplicabilidade das Class Actions.

A Private Securities Litigation Act de 1995 e a Class Action Fairness Act (CAFA) de 2005 sao prova disso e
demonstram que os movimentos para o enfraquecimento do sistema das Class Actions estio fortemente presentes
atualmente no Legislativo dos Estados Unidos.

' Consultar: Gidi, Antonio. Twombly e Igbal: Il Ruolo Della Civil Procedure Nello Scontro Politico-Ideologico Della Societa Statunitense (Twombly and
Igbal: The Role of Civil Procedure in the Political and Ideological Battle in American Society) (May 22, 2011). Int’l Lis, p. 104, 2010. Available at SSRN: http://
ssrn.com/abstract= 1849403

12 Consultar: SUPREME COURT OF THE UNITED STATES: http://www.supremecourt.gov/about/biographies.aspx. Consultar também: INSEDEGOV: http://
supreme-court-justices.insidegov.com/

5 Consultar: Gidi, Antonio. Twombly e Igbal: 1l Ruolo Della Civil Procedure Nello Scontro Politico-Ideologico Della Societa Statunitense (Twombly and
Igbal: The Role of Civil Procedure in the Political and Ideological Battle in American Society) (May 22, 2011). Int’l Lis, p. 104, 2010. Available at SSRN: http://
ssrn.com/abstract= 1849403

4 Umas das fortes criticas a0 atual sistema das Class Actions na democracia americana estd presente no livro de REDISH, Martin R. Wholesale justice: cons-
titucional democracy and the problem of the class action lawsuit. United States of America: Stanford Law Books, 2009.

> BONE, ROBERT G.: Walkin the Class Action maze: toward a more functional Rule 23. United States of America: University of Michigan Journal of Law
Reform 1097, 2013. Disponivel: http://repository.law.umich.edu/mjlr/vol46/iss4/1
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A Proposta Legislativa (H.R. 1927), em tramitacio Casa dos Representates (House of Representantives) do
Congresso americano, intitulada de Fairness in Class Action Litigation Act of 2015, objetiva inserir, no Capitulo 114
do Titulo 28 do Cddigo dos Estados Unidos, a Secio 1716, dispondo sobre regras restritivas destinadas a limitar a
Certificacio do Grupo nas Class Actions, o que podera representar a morte das Class Actions americanas. Isso fica
evidenciado no proprio titulo da referida Secao 1716 da proposta: Limitation on Certification of Class. Observa-se
que as justificativas sio no sentido de que a proposta visa melhorar o sistema de certificacio das Class Actions, porém,
a0 exigir, como condi¢do para a certificacio da Class Action, a necessiria comprovacio de igual lesio e extensio do
dano sofrido no corpo ou na propriedade pelos membros do grupo, a proposta legislativa impedird a certificacio da
maioria das Class Actions proposta na Justica Federal dos Estados Unidos.

Antonio Gidi, que € um jurista brasileiro que leciona Class Actions nos Estados Unidos ha quase 03 (trés)
décadas, manifestou suas preocupacoes, afirmando que a Rule 23 estd sendo objeto de estudos por virias comissoes
governamentais desde o inicio da década de 1990, com a finalidade de implantar uma profunda reforma no Instituto
das Class Actions, evitando-se, assim, o0 uso abusivo. Settlement Class Actions (Acordos Coletivos nas Class Actions)
e a reparagdo de danos por ilicitos civis estio sempre no dmbito do objeto de discussoes nas propostas de reformas.
Contudo, muitos doutrinadores defendem muita cautela na reforma, preferindo que os problemas existentes
encontrem o adequado encaminhamento na orientacio jurisprudencial dos tribunais americanos. Gidi afirma que é
incerto o futuro das Class Actions nos Estados Unidos, de forma que ¢ impossivel prever se elas manterio no futuro
as estruturas atuais. ¢

Andrew Trask afirma que por informagoes ja divulgadas por membros do Comité Consultivo (Advisory
Committee), a Rule 23, que ¢ objeto de muitos problemas e discussoes, nio sofrerd alteragoes a curto prazo. Andrew
Trask ressalta que um dos principais pontos da futura reforma jd discutida pelo Subcomite da Rule 23, relaciona-se
com as questoes dos acordos coletivos em Class Actions (Settlements Class Issues), que seria 0 maior tema que a
subcomissao de reforma estd analisando. Entre 96% a 99% das Class Actions certificadas resolvem pelo mecanismo dos
acordos a0 invés de proceder ao julgamento, de modo que qualquer reforma na Rule 23 deve realmente considerar
o fato de que os acordos coletivos sdo o fim do jogo principal em uma Class Action. Além disso, afirma Trask que
a maioria dos juizes federais ji deixaram bem claro que eles gostariam de mais orientacio sobre como conduzir 0s
acordos nas Class Actions, o que se justificaria tendo em vista que a Rule 23 (e) fornece apenas trés vagos fatores que
0 juiz deve considerar ao avaliar e aprovar um acordo: se o acordo ¢ justo, razoavel e adequado. !’

Atualmente ji existe muitas orientacdes fixadas na jurisprudéncia dos tribunais dos Estados Unidos sobre
os requisitos que devem ser observados para a elaboracio, muitas delas ja constam do Manual of Complex Litigation
aprovado pelo Federal Judicial Center ** e, mesmo assim, ainda ha muitos problemas e discussoes sobre o tema que
justificariam um aperfeicoamento na Rule 23. ©

H4 muitas barreiras recentes ao sistema da Class Actions, o que tem sido muito presente principalmente
na jurisprudéncia da Justica Federal americana, destacando-se as barreiras decorrentes da exigibilidade de anilise
probatéria e de mérito em sede de juizo de admissibilidade.

Nesta esteira de raciocinio, Robert Klonoff apresenta forte critica a inversio no processo decisorio,
principalmente por parte da Justica Federal americana. HiA muitas decisoes recentes transferindo a apreciagio

16 GIDI, Antonio. A class action como instrumento de tutela coletiva dos direitos. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 64-66.

17 TRASK, Andrew. What Will Be in the Coming Class Action Amendments? United States of America: Class Action Counter Measures, December 10, 2014.
Disponivel: http://www.classactioncountermeasures.com/2014/12/articles/uncategorized/what-will-be-in-the-coming-class-action-amendments/

'8 FEDERAL JUDICIAL CENTER: Manual for Complex Litigation. Fourth Edition. United States of America: 2004. Disponivel in: http://www.fjc.gov/public/
pdf.nsflookup/MCL40000.pdf/$file/MCL40000. pdf

Y Convém destacar o wltimo relatério do Subcomité de reforma da Rule 23, datado de 09 e 10 de abril de 2015, onde poderio ser observadas inimeras pro-
postas de alteracdes na Rule 23 das Federal Rules of Civil Procedure dos Estados Unidos, ji tendo sido realizadas virias reunides e estio agendadas outras
para 2015 e 2016. RULE 23 SUBCOMMITTEE REPORT. Disponivel in: https:/law.duke.edu/sites/default/files/centers/judicialstudies/jul2015/1._Rule 23
Subcommittee_Report-pgs _243-297.pdf
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de questoes relativas ao proprio mérito para o juizo da admissibilidade das Class Actions. Essa inversao dificulta
sobremaneira a certificacio, pois elementos probatdrios no grau que eles tém sido exigidos em sede de juizo de
admissibilidade é uma grande barreira para o acesso a justica pela via das Class Actions. Por isso, demandantes, em
casos principalmente de responsabilidade civil em massa (mass torts) tem procurado outros caminhos e evitado
a via das Class Actions. Assim, hd um nimero muito consistentes de juizes federais que passaram a exigir que os
demandantes provem, em suas demandas, porcoes substanciais do mérito na certificacao do grupo. Com efeito, tornou-
se agora muito mais problematica a certificagio do grupo. A definicio do grupo e os requisitos de admissibilidade
(numerosidade, as questdes comuns, a adequagdo da representacio (Rule 23 (a)) e a propria tipificacio das Class
Actions, nos termos da Rule 23 (b) (2) e Rule 23 (b) (3), agora uma grande barreira para o acesso a justica pela via da
Class Actions. *

Antonio Gidi ja demonstrou suas preocupagoes com essa inversio no procedimento das Class Actions.
Para ele, com a antecipagio da apreciagio do mérito para o juizo de admissibilidade na certificagdo, cria-se enorme
dificuldade para os demandantes e, por outro lado, fragiliza a garantia das Class Actions no combate dos ilicitos e
danos massificados praticados pelo poder econdmico. Gidi afirma que essas investidas contra o sistema das Class
Actions sdo ciclicas e decorrem, principalmente, da influéncia do Partido Republicano, que é mais conservador e
exerceu o controle do Congresso dos Estados Unidos nos ultimos anos.

Entre muitos estudos publicados recentemente, convém destacar a proposta de Linda S. Mullenix. Em um
artigo com o titulo, que é provocativo e reflexivo, Ending Class Actions As We Know them: rethinking the American
Class Actions (Terminando Class Actions como nos as conbecemos: repensando as Class Actions americanas),
Mullenix convida os leitores a imaginar um mundo sem a Class Action para a reparacio de danos (Damage Class
Action), em que o procedimento esteja limitado para pedidos de cariter mandamentais (injunctive remedies). Em
vez da Class Action for Damage, o artigo incentiva a aplicacio de uma regulamentacio publica mais robusta para
as situacoes de violagio do direito. Afirma Mullenix que as Class Actions tém sido uma caracteristica no panorama
do contencioso americano hd mais de 75 anos. Na maior parte deste periodo, esse contencioso de classe do estilo
americano era desconhecido ou sofria resisténcia ao redor do mundo. Nio obstante esta recepg¢io fria no exterior,
entende a autora que o litigio massificado tem sido sempre uma caracteristica central do excepcionalismo processual
americano, alimentada em uma narrativa historica idealizada do dispositivo. Contudo, muito embora esta narrativa
romantica perdura, a experiéncia do passado vinte cinco anos ilumina uma cronica muito diferente sobre litigios
classe. Assim, destaca Mullenix que, no século XXI, o contencioso de grupo tem evoluido para alcancar formas que sao
significativamente diferentes de sua idade de ouro. A transformacio do litigio tem levantado questoes legitimas sobre
justica e a utilidade das Class Actions, assim como se o litigio de classe realmente cumpre seus objetivos declarados e
a sua logica. Principalmente nos acordos nas Class Actions, que ¢ a modalidade de resolucio de litigios massificados
em grande escala, o tempo chegou a questionar se as Class Actions americanas no Século 21 tornou-se um mecanismo
realmente 1til se comparado com o modelo anterior. Assim, Linda S. Mullexix explora a disfun¢io na evolugio da
Class Actions americana e propoe um retorno a um papel mais limitado, adequado para o litigio de grupo. A finalidade
da proposta da autora seria evitar que certos mecanismos, utilizados para agregaco para fins de acordos (settlements)
em Class Actions, continuem a dominar, com sérios problemas, o panorama das Class Actions nos Estados Unidos. *

Outros autores também tém se manifestado sobre os problemas das Class Actions atualmente. Robert G.
Bone, por exemplo, em seu artigo Walking the Class Action Maze: Toward a More Functional Rule 23 (Caminbando
no labirinto da Class Action: rumo a uma Regra 23 mais funcional), reconhece e enfatiza a importancia das Class

% Consultar: KLONOFF, Robert h. The decline of class actions. United States of America: Washington University Law Review, 90 Wash. U.L. Rev. 729, 2013.

2 Consultar: Gidi, Antonio. Twombly e Igbal: Il Ruolo Della Civil Procedure Nello Scontro Politico-Ideologico Della Societa Statunitense (Twombly and
Igbal: The Role of Civil Procedure in the Political and Ideological Battle in American Society) (May 22, 2011). Int’l Lis, p. 104, 2010. Available at SSRN: http://
ssrn.com/abstract= 1849403

2 MULLENIX, Linda S. Ending class actions as we know them: rethinking the American class action. United States of America: 64 Emory Law Journal,
399, 2014. In WestLawNext(@2015 Thompson Reuters.
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Actions para combater injusticas, para garantir direitos substanciais, assim como para a redugao dos custos dos litigios.
Contudo, o autor afirma que a Rule 23 precisa de uma grande reforma para que possa ser uma 6tima via de acesso
a justica e, afirma, o futuro das Class Actions depende disso. Bone destaca problemas com os direitos dos membros
ausentes do grupo, assim como abusos na utilizacio das Class Actions. O autor enfatiza, ainda, as suas preocupacoes
com questoes constitucionais, principalmente com decisoes restritivas da Suprema Corte dos Estados Unidos,
com destaque para trés julgados daquela Corte: Amchem; Ortiz; € Wal-Mart. Para o autor, os membros do Comité
incumbidos da reforma da Rule 23 nio poderio se curvar as decisoes da Suprema Corte, principalmente em casos em
que a alegacio de inconstitucionalidade é somente uma possibilidade. Os membros do comité devem sim dar peso as
decisoes da Suprema Corte, principalmente quando a fundamentagio é persuasiva e, afirma Bone, eles nio podem,
como ¢ oObvio, desrespeitar uma decisdo constitucional clara. Contudo, quando a inconstitucionalidade ¢ apenas
uma possibilidade, a responsabilidade dos membros do Comité para a concepcio de um sistema processual eficiente
e adequado deve prevalecer e ser priorizada. Assim, enfatiza que o Comité nao deve deixar de adotar uma reforma
sensata sO porque poderd haver uma resposta judicial adversa. Por isso, o autor propoe que haja um entendimento
entre a Suprema Corte e o Comité, mas que o Comité mantenha a sua autonomia na proposta de reforma. *

As observacoes feitas por Robert H. Klonoff, um dos grandes especialistas sobre o tema das Class Actions, em
artigo muito interessante sobre o declinio das Class Actions nos Estados Unidos, demonstram alguns dos principais
problemas atuais que colocam em risco o futuro deste importante mecanismo americano de tutela de direitos
massificados. Para o autor, nos ultimos anos, os juizes reduziram acentuadamente a capacidade dos demandantes de
ajuizar Class Actions, comprometendo assim a eficiéncia destas importantes acoes de defesa de direitos de grupos.
Explica Klonoff que partir de meados da década de 1990, os juizes comecaram a expressar preocupacio com a pressao
sobre os demandados para acordo coletivo apds uma decisao da certificacio de um grupo. Da mesma forma, os grupos
empresariais também demonstraram suas preocupagoes no sentido de que muitas Class Actions que abrangem varios
Estados foram propostas em locais favoraveis aos demandantes, em juizo estadual. A partir de 1998, com base na Rule
23 (f) das Normas Federais de Processo Civil dos Estados Unidos, os demandados passaram a obter nos Tribunais
medidas provisorias de revisao das decisoes de certificacio proferidas nas Class Actions por Juizes de primeiro grau.
Também a Class Action Fairness Act (CAFA), que é uma Lei federal sobre Class Actions, que foi aprovada em 2005,
teve o efeito de deslocar as mais importantes Class Actions para a justica federal. Com isso, hd atualmente um nimero
muito consistente de decisoes dos Tribunais Federais dos Estados Unidos que demonstra o surgimento de vérias
tendéncias perturbadoras. *

O que se observa, a luz da doutrina que tem apresentado uma critica séria aos ataques contra as Class
Actions, € que o periodo desde a promulgacao da moderna Rule 23 em 1966, até meados de 1990, os juizes e tribunais
americanos eram, geralmente, bem receptivos ao uso das Class Actions. Por isso, foi ampliado, consideravelmente,
neste periodo, os casos de propositura de Class Actions nas situacoes de danos em massa, destacando-se as Class
Actions para buscar indenizagoes por danos gerados a um nimero enorme de pessoas pelo contato com o amianto. A
ampliacio do uso das Class Actions comegou a incomodar e, por isso, vieram reagoes como a adog¢io, por exemplo,
da Rule 23 (f), em 1998, admitindo recurso imediato das decisdes que certificam ou denegam a certificacio da Class
Action, assim como a promulgacio das Class Actions Fairness Act — CAFA — em 2005. Com isso, foi iniciada uma
mudanca no quadro da jurisprudéncia, que era receptivo as Class Actions, para um novo quadro, mais rigido e
restritivo ao uso desses mecanismos de tutela em massa. O novo passou a ser desenhado especialmente por setor
consideravel dos juizes federeis de primeiro grau e tribunais federais de apelacio, amparados, em muitos aspectos, em

3 BONE, ROBERT G.: Walking the Class Action maze: toward a more functional Rule 23. United States of America: University of Michigan Journal of Law
Reform 1097, 2013. Disponivel: http:/repository.law.umich.edu/mjlr/vol46/iss4/1. Outro artigo interessante sobre os problemas atuais sobre as Class Ac-
tions nos Estados Unidos é de KLONOFF, Robert h. The decline of class actions. United States of America: Washington University Law Review, 90 Wash.
U.L. Rev. 729, 2013.

# Consultar: KLONOFF, Robert h. The decline of class actions. United States of America: Washington University Law Review, 90 Wash. U.L. Rev. 729, 2013.
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decisoes conservadoras da Suprema Corte dos Estados Unidos, destacando-se, principalmente, alguns pontos abaixo
listados, muito bem arrolados nos estudos de Robert Klonoff. »

1. Os juizes comecaram a aplicar normas rigorosas sobre a prova, exigindo para a certificacio das Class
Actions a andlise de provas e de questoes litigiosas, mesmo que essas questoes se sobreponham ao mérito da demanda.

2. Ajurisprudéncia passou a exigir critérios muito mais rigidos na avaliacio da definicio do grupo.

3. Na aplicagio da Rule 23 (a), quanto ao requisito numerosidade (numerosity), passaram a surgir decisoes,
no sentido de que esse requisito nao estava satisfeito, que tinham como fundamento a falta de elementos de prova
em circunstancias em que, como uma questio de bom senso, o grupo incluia muito mais do que o nimero minimo
necessario estabelecer a numerosidade.

4. Comecaram a surgir decisoes aumentando a exigéncia de questoes comuns, nos termos da Rule 23 (a),
para incluir ndo s6 uma questio comum de direito ou de fato, mas uma questio que fosse fundamental para o
desfecho da Class Action.

5. Muitas decisoes passaram a rejeitar a certificacio do grupo sob a alegacio de risco de que, em razio do
fato de os demandantes nao apresentarem todas as reivindicacoes possiveis, parte dos membros do poderiam ser
posteriormente impedidos de reivindicar as suas pretensoes como resultado da coisa julgada e dos proprios efeitos
vinculantes da decisio, de modo que, no teor das novas orientacoes jurisprudenciais que comegaram a surgir, 0s
representantes e os advogados do grupo seriam sio inadequados para representar um grupo putativo.

6. Outras decisdes passaram a rejeitar a certificacio do grupo ao abrigo da Rule 23 (b) (2), em razio de
reivindicagdes monetdrias estarem incluidas com pedido de provimento declaratério (declaratory) e mandamental
(injuctive), o que passou a se dar mesmo que os pedidos de provimentos judiciais declaratorios e mandamentais
fossem a parte mais importante do processo nas Class Actions.

7. Outras decisoes passaram a rejeitar certificacio do grupo ao abrigo do artigo 23 (b) (3), soba fundamentagio
amparada somente nas questoes individualizadas envolvidos, sem analisar, porém, se as questoes comuns superariam
as questoes individualizadas para fins de justificacio da Class Action.

8. Decisoes também passaram a rejeitar Acordos nas Class Actions, aplicando rigorosamente os critérios
para certificagio do grupo como se o caso estivesse sendo julgado como uma Class Actions, isso muito embora o
Acordo Coletivo tivesse o condio de eliminar a necessidade de um julgamento.

9. Surgiram decisoes, ainda, rejeitando propostas para a insercao de questoes individuais em base de tutela
de grupo, que tinha amparo na Rule 23 (c) (4), sendo que os fundamentos dessas decisoes restritivas sao no sentido
de que a causa da Class Action como um todo deve satisfazer a exigéncia de predomindncia da Rule 23 (b) (3) ou
porque bifurcagao violaria claramente a Sétima Emenda (Seventh Amendment) da Constituicio dos Estados Unidos.

10. Muitas decisoes passaram a dar validade as cldusulas de arbitragem que proibem a adjudicacio de
disputas em uma base de grupo, sob o fundamento de que a Lei de Arbitragem Federal (FAA) substituicoes a aplicacio
do direito estadual e federal. A Suprema Corte dos Estados Unidos, em 2011, limitou a capacidade dos Estados de se
recusar a cumprir cldusulas de arbitragem em contratos fora do estado, isso até mesmo se isso for considerado uma
violagdo da politica publica estadual. A decisao refere-se a uma recusa do Estado da Califérnia em forcar uma cliusula
de arbitragem obrigatéria (mandatory), mas nio para o grupo, quando no caso AT & T Mobility v. Concepcion,
a Suprema Corte declarou que a Lei Federal de Arbitragem de 1925 (Federal Arbitration Act of 1925) proibe o0s
Estados de condicionar a aplicabilidade de determinados acordos de arbitragem a disponibilidade de procedimentos
de arbitragem para o grupo. ° Com a decisio, que representada como um grande retrocesso ao sistema de protecao
dos consumidores, as empresas que incluem convencoes de arbitragem como renuncias a Class Action poderio exigir
que os consumidores facam suas reivindicacoes em arbitragens individuais ao invés de serem protegidos perante
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um juiz estadual como parte de uma Class Action. Assim, por forca da decisio da Suprema Corte, inimeras grandes
empresas passaram a inserir essas cldusulas de arbitragens individuais obrigatdrias em seus contratos.

Em outro artigo, direcionado especificamente para reflexdes sobre o futuro das Class Actions nos Estados
Unidos, Robert H. Klonoff enfatiza que a ameaca de uma Class Actions tem forca até para impedir a pritica de uma
ilegalidade, além de evitar que se resolvam problemas comuns, ocorridos repetidamente, em um mesmo processo, para
indmeros autores. Preocupagoes abstratas sobre a existéncia de chantagens em acordos coletivos ou a possibilidade
abstrata e tedrica de abuso por parte do advogado do grupo nio podem ser utilizadas para corroer uma garantia de
protecio jurisdicional dos direitos dos grupos que funcionou tio bem por muitos anos apds a aprovagio da moderna
Rule 23 em 1966. 7

Assim, o surgimento de casos inumeraveis que acabam com a possibilidade de prosseguir na busca de um
provimento de protecao dos direitos do grupo representa uma tendéncia incomoda que mina e compromete, em
muito, as finalidades de compensacio (compesation) e dissuasio (deterrence), colocando em riscos reais as proprias
funcoes eficientes (efficiency functions) das Class Actions como um importante mecanismo de acesso a justica. »

Realmente nio se sabe qual serd o futuro das Class Actions nos Estados Unidos; contudo, pode-se afirmar,
com certeza, que dificilmente o referido mecanismo, pela sua importancia social, politica e juridica, sofrerd grandes
retrocessos sem uma ampla discussdo e debates acirrados na doutrina, no ambiente académico, no Congresso,
inclusive na prépria midia americana.

Em parte, acredita-se que € ciclico o que estd acontecendo. Agora hd o dominio de uma ala conservadora
do poder americano em dreas estratégias de exercicio do poder, principalmente no dambito da Suprema Corte, da
Justica Federal e do Congresso americano. Isso podera ser alterado no futuro? Acredita-se que sim, mas nio a curto
prazo. Ndo se altera a composicio da Suprema Corte e dos quadros da Justica Federal a curto espaco de tempo,
principalmente pelo fato de que os cargos sio vitalicios. E muito mais ficil alterar a composicio dos quadros do
Congresso Nacional americano, tendo em vista a periodicidade das elei¢des, do que a alteracio dos quadros da Justica
Federal daquele Pais.

Nesse contexto, nao hd davida sobre os retrocessos ja existentes e sobre os riscos futuros para que as Class
Actions sobrevivam e cumpram as suas legitimas funcoes.

E o que se observa das decisdes de muitos juizes federais exigindo que os demandantes provém, em
suas peticoes, porcoes substanciais do mérito na certificagio do grupo. Assim, os requisitos de admissibilidade
para a certificagio o grupo, tais como a definicio do grupo, a numerosidade, as questdes comuns, a adequacio da
representacao (Rule 23 (a)), principalmente nos tipos de Class Actions amparados na Rule 23 (b) (2) e Rule 23 (b)
(3), passaram a ser consideravelmente mais dificeis de serem preenchidos. Aliado a isso, como jd foi analisado no
topico anterior, uma série de juizes passaram a rejeitar Acordos Coletivos nas Class Actions com a aplicacao rigida dos
requisitos para certificacio do grupo, isso nao obstante o acordo coletivo tenha o condao de eliminar a necessidade
de julgamento. E ainda: uma série de juizes tém declarado como invalidos os chamados problemas de grupos (issues
classes), isso nos termos da Rule 23 (c) (4), tendo, para tanto, exigido os juizes que o caso como um todo preencha
o requisito da predominancia previsto na Rule 23 (b) (3). Nao fosse tudo isso, a Suprema Corte dos Estados Unidos
confirmou o efeito vinculante das cldusulas de arbitragem que proibem a resolucio de litigios em uma base de grupo,
incluindo, principalmente, as Class Actions. Muito embora algumas Class Actions continuem vidveis, tais como nos
casos de fraudes determinados titulos, problemas de salarios e Class Actions de defesa da concorréncia, o impacto
global dessas tendéncias jurisprudenciais tem sido o de reduzir, substancialmente, a capacidade de os demandantes
de conseguirem a certificacio do grupo. Para Klonoff, nio hd duvida no sentido de que, as Class Actions, quando
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usadas com responsabilidade por um advogado capaz sob o olhar atento do juiz, ¢ um mecanismo poderoso para
garantir a justica em massa. Principalmente nos casos de pequenas reivindicacoes, as Class Actions, em geral, na
auséncia de uma atuacdo publica firme, sdo o unico veiculo para a reparacao do dano. Certamente por tudo isso
que estd acontecendo nos Estados Unidos que Robert Klonoff, um dos académicos com mais especialidade em Class
Actions, conclui um dos seus estudos pedindo que a Suprema Corte dos Estados Unidos, responsavel por elaborar
normas sobre direito processual, assim como o Congresso dos Estados Unidos, responsavel por reformas legislativas,
voltem a uma abordagem mais equilibrada sobre a protecao jurisdicional de direitos de grupos.”

3.2 ALGUNS DOS PRINCIPAIS PROBLEMAS PARA O FUTURO DAS AGOES COLETIVAS NO BRASIL

O Brasil alcancou avancos extraordindrios em sede de ac¢oes coletivas. O divisor de dguas, isso em relagio
a0 movimento mundial para a coletivizacio do direito processual, é a Lei 7.347/1988, conhecida como Lei da Acio
Civil Pablica, que consagrou um sistema de legitimidade ativa concorrente e pluralista (art. 5°), disciplinou regras
de competéncia (art. 2°), assim como a coisa julgada coletiva (art. 16), dispondo sobre outras regras processuais
importantes.

Contudo, foi a CR/1988 que realizou a grande mudanca e a transformagio do sistema juridico brasileiro
a0 adotar o Estado Democritico de Direito como Estado da Justica Material (art. 1° e 3°), estabelecendo uma nova
summa divisio constitucionalizada (Titulo II, Capitulo I — dos direitos e deveres individuais e coletivos *’) e, ainda,
conferindo dignidade constitucional expressa a maioria das acdes coletivas, inclusive a propria acio civil publica (art.
129, inciso III).

Depois, com o advento do CDC (Lei 8.078/1990), exigencia da CR/1988 (art. 48 do Ato das Disposigoes
Constitucionais Transitérias), também foram promovidas importantes conquistas para o sistema de tutela coletiva
do Pais, tais como: a conceituacio tripartite dos direitos ou interesses coletivos (difusos, coletivos e individuais
homogéneos, art. 81, parigrafo Unico, do CDC) e da correspondente coisa julgada coletiva tripartite (art. 103 do CDC)
e, entre outras destacdveis inovacoes, a criagio de um microssistema de tutela jurisdicional coletiva comum (arts. 90
do CDC e 21 da LACP). Isso tudo sem contar as diversas disciplinas especificas e especiais da tutela coletiva em Leis
extravagantes e, inclusive, em forma de Estatutos. **

Com isso, passou a existir um sistema de tutela coletiva muito mais robusto e organizado no Brasil,
ampliando de forma muito consistente o ajuizamento de agoes coletivas, especialmente pelo Ministério Pablico no
inicio e, depois, com maior participacao de outros legitimados ativos, como a Defensoria Publica e associacoes.

O peso das acoes coletivas e a forca do judicidrio brasileiro passaram a incomodar os poderes economico e
politico. Vieram as reagoes e nao foram poucas. Convém destacar aqui algumas delas.

Primeiro, as reagoes do Governo Federal via medidas provisorias, especialmente até o advento da limitacao
a esse poder via Emenda Constitucional em 2003. E emblemdtica, nesse campo, a MP 2.180-35, de 24.08.2001, que
limitou o objeto da agdo civil publica e promoveu outros retrocessos no sistema. ** O PL da Camara 5.139/2009, que
disciplina a acdo civil publica para a tutela de interesses difusos, coletivos e individuais homogéneos, que € um 6timo
projeto de lei, apesar de ter sido inserido no II Pacto Republicano de Estado e constituir o resultado de um grande
consenso nacional entre as presidéncias dos trés poderes, sofreu fortissima reacio na Camara de Deputados, tanto
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do poder econdémico quanto do poder politico e acabou sendo rejeitado em 2010 pela Comissio de Constituicio
e Justica daquela Casa Legislativa. HA recurso dessa decisio, mas que até hoje nio foi apreciado Mesa Diretora da
Camara dos Deputados. Outros bons Projetos de Lei foram apresentados, mas sem sucesso no Congresso Nacional.
Mais recentemente, a Lei 8.429/1992, conhecida como Lei da Improbidade Administrativa, sofreu um forte ataque
legislativo com o advento da Lei 14.230/2021, que estabeleceu um amplo rol de exigéncias que dificultam muito a
defesa da probidade administrativa, nio obstantes existam aspectos positivos trazidos pela mencionada Lei.

Portanto, assim como nos Estados Unidos, hd no Brasil problemas e graves ataques ao sistema de tutela
coletiva. E preciso que a sociedade em geral, os movimentos sociais e as instituicoes do sistema de justica estejam
organizados e atentos para evitar novos e graves retrocessos. O papel do Judicidrio, especialmente do Supremo
Tribunal Federal, esse por intermédio do controle abstrato e difuso da constitucionalidade, das simulas vinculantes e
dos julgamentos em sede de repercussio geral, torna muito necessirio para cOrrigir 0s erros e evitar retrocessos que
contrariem as importantes conquistas operacionalizadas no sistema de tutela coletiva, especialmente pela Constituicao
Cidada de 1988.

4 CONCLUSOES

1. Ha nos Estados Unidos, em relacio as Class Actions, mais inseguranca e instabilidade, pelo menos
formalmente, em termos de legislacio, do que no Brasil.

2. No Brasil, a maioria das agoes coletivas possui dignidade constitucional (a A¢ao Civil Pablica é o maior
exemplo, art. 129, III, da CR/1988), de modo que o processo de alteragio da Constitui¢io é bem rigido e
complexo.

3. Nos Estados Unidos, os Estados membros sio autdbnomos e poderio disciplinar, cada um ao seu modo, as
Class Actions, apesar de que, na prética, a maioria dos Estados daquele Pais adotam a disciplina prevista
na Regra 23 do Cédigo Federal de Processo Civil.

4. No Sistema Americano, a Suprema Corte detém competéncia, transferida pelo Congresso dos Estados
Unidos em 1934, para legislar sobre matéria processual, incluindo as provas.

5. No Brasil, o Judiciirio ndo possui competéncia para criar normas sobre o direito processual, que ¢ de
competéncia privativa do Legislativo da Unido (art. 22, I, da CR/1988), sendo que os tribunais brasileiros
tém competéncia para criar os seus regimentos internos, mas nao a possuem para legislar sobre o direito
processual ou sobre provas, nio obstante tenham atualmente enorme poder para criar precedentes
obrigatorios, especialmente com o advento do CPC/2015 (art. 927).

6. No Brasil, os Estados nao poderio legislar sobre direito processual, salvo sobre procedimento especificos
ou se existir autorizagao expressa de Lei Complementar (arts. 22, inciso I, paragrafo tnico, 24, inciso XI,
ambos da CR/1988).

7. Ha, entretanto, hi muitos riscos comuns de graves retrocessos, 14 e aqui, € muitos ja ocorreram, tendo em
vista 0 incomodo e os fortes movimentos exercidos pelos poderes econdmico e politico contra as agoes
coletivas aqui no Brasil e, igualmente, contra as Class Actions nos Estados Unidos.
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