T T T e S R

OWEN FISS

Ocupa a posigao de Sterling Pro-
fessor Emeritus, de Direito, na
Universidade de Yale, EUA. Sua
formagio académica se deu pelo
Dartmouth College (EUA), por
Oxford (Inglaterra) e pela Univer-
sidade Harvard (EUA). Foi Assis-
tente do juiz Thurgood Marshall,
que chegaria a suprema Corte dos
Estados Unidos, quando este ain-
da era juiz da Corte de Apelacao
do Segundo Circuito, com sede
em Nova York, e, posteriormente,
do Juiz William J. Brennan Jr., da
Suprema Corte Norte-Americana.
Ele também atuou na Divisio de
Direitos Civis do Departamento
de Justica Norte-Americano, equi-
valente a0 Ministério da Justica
brasileiro. Antes de ser professor
em Yale, Fiss também lecionou
na Universidade de Chicago. Ele
coordena programas de extensao
na América Latina e no Orien-
te Médio. Owen Fiss é autor de
importantes e influentes artigos
juridicos nos Estados Unidos,
dos quais os mais relevantes sao
trazidos por esta obra. Seu artigo
“Contra 0 Acordo” estd entre 0s
cem artigos juridicos mais citados
da histéria juridica americana.

COORDENACAO DA
TRADUCAO
CARLOS ALBERTO DE
SALLES
Professor Associado da Faculdade
de Direito da Universidade de Sao
Paulo. Possui os titulos de Mestre,
Doutor e Livre-Docente pela mes-
ma universidade. Desembargador
do Tribunal de Justica do Estado
de Sao Paulo, pelo quinto constitu-

cional do Ministério Publico.

BIBLIOTECA DE FILOSOFIA, SOCIOLOGIA E TEORIA DO DIREITO
COORDENAGAD: FERNANDO RISTER DE SOUSA LIMA

Direito como
Razao Publica

PROCESSO, JURISDICAO E SOCIEDADE

2* Edicao
Revista e Atualizada

EDITORA AFILIADA



Owen Fiss

>

des i a énci
s n(;;)_?stderaq:ao das consequencias sociais de uma regra proced
1€ uma regra — seja proposta por um

oRE a corte ou por uma legisly ‘
€omo no caso do Civi/ Rigths Act of 199] — p " Capitulo VIII
de ambos os direitos procedimcntz{;s, tan: que busca uma acomoq p

. ) to os dos bombei
como os direitos substanciais dos bombeiros ny mbeirey

A TEORIA POLITICA DAS
AGOES COLETIVAS?*

Os Estados Unidos sdo responsdveis por muitas inovagdes em matéria
de processo civil, mas provavelmente a mais inovadora e relevante se-
Ja a agdo coletiva. A agdo coletiva surgiu muito antes da era dos di-
reitos civis e ndo se limitou em absoluto aos casos estruturais. Em
verdade, seu uso mais importante se deu em agoes de indenizagdo que
buscavam reparagdes para violages de leis antitruste e de leis de
protegdo aos consumidores e ao meio ambiente. Ainda assim, a lei fe-
deral que regulamenta as agoes coletivas foi reformulada de maneira
significativa em 1966 e o uso desse dispositivo processual atingiu
grande destaque no final da década de 1960 e inicio da década de
1970.

O uso mais apropriado da agdo coletiva é encontrado quando se bus-
ca a reparagdo de danos difusos — onde o réu tenha causado um pe-
queno dano a um grande mimero de pessoas. Em tal situagdo, a soma
total do dano pode ser enorme, mas ndo faria sentido em termos
econdomicos alguém promover uma agdo judicial as suas proprias ex-
pensas ja que a indenizagdo individual seria muito pequena. A agdo
coletiva, nos Estados Unidos, permite que um individuo pleiteie uma
reparagdo em nome do grupo de pessoas lesadas. A soma total da re-
paragdo é distribuida entre os membros do grupo, mas apenas depois
de os advogados, que a representam, terem levantado seus honord-
rios.

Na esséncia, a agdo coletiva é um mecanismo criado para financiar
um advogado que represente o interesse de um grupo — para tornar
economicamente viavel que individuos privados busquem a completa
aplicagdo e execugdo de normas publicas. Nao é surpreendente, por-
tanto, que a agdo coletiva tenha sido muito utilizada na era dos direi-

Publicado originalmente no volume 53 do Washington and Lee Law Review, p. 21-
-31, 1996.
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erdi da era dos direitos civis, 0 W adeque a lei antitruste. Uma injunction contra a fixagdo de pregos no
ia uma indenizagao

John Minor Wisdo
m, da Corte de A 5 ; ! : ! i
Estados Unidos. le Apelagdes do Quinto Circuito, flituro, claramente, teria esse efeito, mas também O terl
b Jo investidor pelos danos sofridos. Essa indenizagdo forgaria 0s correto-

{0y a absorver os custos de sua ma conduta €, considerando principios
comuns de prevencdo de ilicitos, desencorajaria violagoes futuras pelos

féus € outros corretores.

o0 no sentido

s As cortes ndo tém iniciativa propri
iniciados por /a propria. Seus processos
o e, e g
nar'é e ?nterrogaré as testeml-lrlhz,isp ::(;? asap rodugdo de provas, seleci Em muitos casos, na
rara a implantagdo da medida juéicial gird as pegas processuais e moni positos publicos € privados de uma agdo judicial iniciada por um cidaddo.
pel? - Quem deve desempenhar este () cidaddo favorece O interesse publico através da procura de fins priva-
) Quando a resposta judicial . N (dos. Ha, entretanto, uma categoria de casos — de crescente imp(_)rt.éncia
consiste em prisio ou alguma outra fpara a V1013§a9 de uma norma le; 1os tempos modernos — na qual os dois propositos tornam-se distintos.
siderado criminal, o poder de ini .erma de punig@o e o processo ¢ con sto ocorre quando o dano sofrido por um cidaddo individual ndo ¢ sufici-
exclusivamente a um agente pﬁblicma- o, nos Estados Unidos, pertence ente para dar-The uma boa razdo para ingressar com uma agdo judicial,
tério Publico. As vitimas dos crim:’ P exenmplo; . membro do Minis- ainda que o dano agregado seja consideravel para a sociedade. Considere-
nais e a Suprema Corte tem sido : ?ao podem iniciar processos crimi- .se, novamente, um acordo de fixagdo de pregos. Desta vez, nosso hipoté-
qualquer poder para rever ou, de elutante em conferir aos individuos lico acordo envolve corretores que lidam com pequenas transagdes. O I
estatal por meio da qual é iniciada a(;ut}'a forma, supervisionar a decisao dano imposto a um pequeno investidor pode ser de setenta dolares, mas O l;
¢do penal. prejuizo agregado sofrido pelo conjunto de investidores — que chega a
milhoes — é de sessenta milhdes de dolares. Em tal caso, o sistema juridi-
co poderia permanecer relativamente indiferente a0 fato dos setenta dola-
res serem algum dia revertidos em favor do investidor, mas nao comple-
{amente indiferente as ramificagdes publicas do ato dos corretores, em

razio da enorme perda social que decorreria dele.

o ha a necessidade de desvencilhar os pro-

A situagdo € intei .
ot ik & gﬁgi re inteiramente diferente no contexto civil, onde o
PSSR O Svita Violsos urrgs violagdo passada, mas compens’ar danos
Pt coes futuras, e a dida judici
casos € a i izaca e £ medida judicial plei
ndenizagdo ou a injunction®® ao invés de uma Ilimﬁ:ada nesses
ou prisdo.

25 O 3
termo ndo encontr: ente € tema brasileir tem: rte:
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pondente exato no sistema brasileiro. No sistema norte-

-americano, a injunction H
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caré\e: r::\l':,?#e ele pratique determinado ato. G-leralrcr::ltt‘lu:all)ml? i jud fiet praficas 6 Literalmente “ag0cs deiciasse
evitar danos futl:ro , visto que ndo se destina a reparagio de ili:li:o;da Judicial possui coletivas no sistema juridico brasileiro, embora nao englobem todos 0S tipos de agdes,
08 passados, mas a existentes nos Estados Unidos, que podem ser consideradas coletivas. vide nota 127
do texto “Contra 0 Acordo”, Capitulo 111, acima.
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cidadio ingénug ee; 0 governo e o desejo de preservar um lugar paj
fazer da aggio judici l"éag}ll.at.lvc'w. Mais concretamente, a relutanci
ifuiiofi podeJ N t:a e iniciativa do governo a tnica opgdo civil n
governanga e com a zﬂ aizada nas preocupagdes com o sistema oficial
abilgicics: A quest anlelr:a pela q}la] 0s agentes publicos cumprem o
determinada o ;00 rg aciona-se a maneira pela qual se responde a u
discriciondrio e hg - PO(ziel' de que se investe o Ministério Piiblico
v A o ores~ e que essa discricionariedade seja utiliz ]
certos segmentos da so fasao da corrupgdo, ou de que necessidades
— sejam sistematicam ciedade — por exemplo, daqueles sem peso politi
de v sujeito peived ente negllgencxadiis. Como resultado, surgiu a id
de um private att 0 exercer as funcdes do Ministério Piblico (a id
e e (1 torney general®®). O poder de iniciar uma acdo ¢ .
idaddo individual, mas a fungio do processo judiciaf éa r::lgs N

de uma agdo iniciada R )
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concede os honorarios advocaticios ao vencedor, nio
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Ver Sherm:
bty (aﬁzai‘i‘) 15uU.S4C. §§ 1-7 (1994); Mugler v. Kansas, 123 U.S. 623, 672-73
el s ahg n:eatci):ap;g::ssgsdna corte de equidade iniciados peio M‘inisté-rio
: ti SR .
B gmemes o it G p e é’e). 4 @ processos criminais para restringir danos de-
% onserva-se no texto a expressio em inglé
0 0 inglés pela ausénci o ¢
para o portugués, no qual resultaria algo como “Ministéx"inlz;’v.'cllljlil:;1 i’rtir\?::gfo .

Jonsiste na defesa do
\jonordrios advocaticios™”, quando o autor em questdo esta agindo como
Jiivate attorney general. Em um caso como esse, pode haver um prémio

Juda pelas cortes;
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i prémio em especifico para a cobertura de despesas advocaticias, €
) significa que o pagamento do advogado do autor da agao deve ser
\raido da indenizagdo que este recebe do réu, caso haja éxito. Quando
Idenizagdo pelo prejuizo ¢ de sessenta milhdes de dolares, ha mais do
o suficiente para ser dividido; haveria um exército de advogados
parados para promover essa agdo, os quais veriam motivagdo para
{0 no valor dos honorarios advocaticios devidos em caso de sucesso, 0
« niio acontece quando a indenizagdo é de setenta dolares.
Nossa resposta a este dilema, como é usual entre os norte-
inericanos, tem sido tanto variada quanto pragmatica. Uma abordagem
relaxamento da norma norte-americana sobre 0s

wpecifico a titulo de honorarios advocaticios, como forma de compensar
1 advogados encarregados de desempenhar tal papel pelo dispéndio de
Juas horas de trabalho e esforgo. Em alguns casos, esta mudanga foi for-
no ambito federal, outorgada por lei*”. A maioria das
leis federais que tratam de sucumbéncia ¢ assimétrica; o advogado do réu
(ecebe honorérios advocaticios apenas em situagdes especiais como, por
exemplo, quando ocorre mé-fé na propositura da agao; enquanto o advo-
pado do autor recebe honorérios advocaticios sempre que ganha a acio®'.

Uma segunda abordagem remete-se a criagdo de um corpo sepa-
rado de advogados que poderiam agir como private attorneys general e,
entdo, efetuar-se-ia seu pagamento por meio de fundos criados para esse
fim, cujos recursos vém do préprio publico, as vezes na forma de receitas
provenientes de impostos ou, mais frequentemente, na forma de doagdes |
privadas. Isto tem levado ao surgimento de uma completa panéplia de |
organizagdes — a NAACP, ACLU, Natural Resources Defense Council, 1l

29 Note-se que, COMO regra, 0S Processos nos Estados Unidos ndo seguem o principio da
sucumbéncia existente no Brasil, arcando cada uma das partes com as despesas de seu |
advogado. Algumas leis federais estabelecem excepcionalmente regras de sucumbén- (|
cia, como o texto discute a seguir. |

W glyeska Pipeline Serv. Co. v. Wilderness Soc’y, 421 U.S. 240, 271 (1975) (sustentan- | ‘
do que réus ndo poderiam ressarcir os honorarios advocaticios baseados na abordagem
de “private attorney general”, porque apenas o Congresso pode autorizar tal excegdo
4 norma norte-americana sobre sucumbéncia). Este resultado foi modificado pelo Ci-
vil Rights Attorney’s Fees Awards Act de 1976, Pub. L. No. 94-599, 90 Stat. 2641
(emendando 42 U.S.C. § 1988 (1970)). Em nivel estadual, ver Serrano v. Unruh, 652 i
P. 2d 985, 997 (Cal. 1982) (sutentando que 0s honorérios advocaticios podem ser gu'i
concedidos sob a teoria do “private attorney general™). | L

301 RESNIK, Judith; CURTIS, Denis E.; HENSLER, Deborah. Individuals Within the |
Aggregate: Representation and Fees, 71 N.Y.U.L. Rev. 296, 1996. i \
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Rights Associates —pque z‘l(;:;’)ogiebrﬁie;ﬁr dL aw & Social P 01."’-3’: : I nogdo, talvez mais apropriada para uma aposta do que para um liti-

private attorneys general’®. advogados para servirem i !, pressupde que 0s riscos do réu devem ser simétricos. Se o réu per-

A terceira, e talvez mais imaginati . |0 per@a ¢ grande; assim, se reu ganha, o ganho também deve ser grande.

de financiar o private attorneys gen g ! ativa, solugdo para o prob |iernativamente, a regra pode estar baseada em um medo de extenuar o

Na esséncia, a class action penfit eral, é a adotada pela class act i — depois de ganhar um caso, 0 réu pode ter de montar uma segunda

obtenha em juizo ndo apenas € que o autor do exemplo apont: {esa, uma terceira, e assim por diante. Deve-se admitir que a extensao

p os setenta dolares — quantia relati (o dano individual é muito pequena para supor-se que, um ap0s o outro,

€ com processos judiciais, mas nao

dano individ i
ual sofrido —, i G
, mas sim os sessenta milhdes de ddla W lesados entrariam individualments
uma class action ser 0 unico

relativos as indenizagd i
oes di : . . .
ot esuns indeniia : ev@as a todos 0s investidores lesados. Wit claro o porque do primeiro a entrar com
de parte — talvez seis rriil?lsézzr:‘la p:il'gla PR ors, s U futorizado a fazé-lo.
e e do 0 < ! : .
milhdes de dolares (33,3%) — iria par:rg: z(“le %) gu, ate mesmo, Qualquer que seja a razao, a regra que impede novas agdes por
vogados do autor da ai parte dos membros ndo identificados da classe, na contingéncia de uma

Os advogados seriam pa N
sultado positivo da agz'x}:), gos pelo fundo comum que criaram com o perda pelo autor identificado, encontra-se bem estabelecida e da origem &
) Em suma, a class action pode s ) ) {ensio normativa central na glass action: um conflito com 0 principi.o que
tinada ao financiamento do private affor er considerada uma criagdo de plromete a cada pessoa um dia na cE)rte antes da prech_xsao de seu direito.
pretensaes, quando aimilares o idéntic neydgeneral. Pemm,e a reunido d Im um nivel superf_"lcml, essa tensdo tem sido .resolwda atraveés da con-
soas, nenhuma das quais — permanecendas,' el um gl:anti.e niimero de pe cepgdo da clc_zss action como uma fox:ma de agdo representativa, porque,
fuiticial. A pessmai que ingdebsa pomsg 0 150 ada_— Jpgtlﬁ(fana 0 proces para ser preciso, o sistema juridico ndo garante que cada pessoa tera seu
“o autor identificado”, € 0s outros ) Processo judicial é referida com: dia na corte, mas apenas que O interesse de c;ada pessoa sera representado
tdentificados-da classe”. O attorids St?f(‘) referidos como “membros na corte. Esta razoavelmente bem esta)aelectdo que, se aponto um agente
150 ‘identificados. da classe 6. vara ntl ;ﬁado age em favor. dos membro para representar meus INteresses, esse ingressa com uma agao judicial em
pela class action, devemos co’n g " melhor entender 0~s dilemas criado meu favor e perde, nao poderei entrar com Novo processo.
ficado sobre os direitos da classe rar o impacto da agdo do autor identi- A class action é de fato uma agao judicial de representagdo —
. i como ja foi notado, o autor identificado esta ingressando com uma acao
judicial em favor de todos 0s membros ndo identificados da classe —, mas
ela emprega um conceito peculiar de representagao: auto nomeagdo. Con-
{rariamente a situagdo em que nomeio alguém como meu procurador, na
class action o autor identificado nomeia a si mesmo como representante
da classe. A autonomeagao tem precedentes no mundo da politica e em
outros dominios sociais. De fato, ¢ lugar absolutamente comum em situa-

ras dos mli;];r\(;lsm,ﬂ;, d(()1 aut_(f)_r identificado precluira agdes judiciais futu-
simples. Os membro: 1~enFl lca,d°s da classe. Isso parece relativamente
0 par perseguir Susa nao 1.den_t1ﬁc~ados da classe ndo terdo qualquer ra-
nagan o hontadas o, ¢ 1; r:;::)n;i;gfﬁe: ﬂi’;?uei em hip()Fese, elas ja foram
resultado. Os réus ndo tém de pagar ’duas V:Z:Sementar justica exigiria tal
tificado ple\f;:szque aconteceria se, como de fato é possivel, o autor iden- Qées.politicas, qnde hé_mudan@a}adical de regime. As pessoas que se
X processo? A regra geral, nos Estados Unidos, § i reuniram na Philadelphia, no verao de 1787, para tragar as primeiras li-
dir que os membros ndo identificados da’classe in, K nhas da Constitui¢do dos Estados Unidos autonomearam-se para repre-
fisturss, s o fundamenionds el Tegra. €50 1o eg(rlessem com acggs sentar 0 povo. Aqueles que sentaram a0 redor da mesa redonda em Buda-
— : ge de serem claros’®. peste, no verdo de 1989, assumiram seus mandatos de maneira similar.
Ver, de maneira geral, GREENBERG, Jack. Crusaders in th Até agora, ndo ha negagao de que a autonomeagdo seja uma forma and-
in the Courts: How a Dedicated i mala de representagdo, apenas uma forma justificada, se 0 for completa-

Band Of Lawyers Fought For The Civil Ri
: e Civil Rights Revoluti 3
P e g e e O”‘h:t}\ 1& ll_ol?: :ggg WALKER, Samuel. mente, pelas mais excepcionais circunstancias. Seu uso na class action

303 R >
?O;;l/slz égl(gédz lcolstl\g ?o Brasil segue as normas dos arts. 103 e 104 da Lei
. 6digo de Defesa do Co ido: . e X A o
tada nos Estados Unidos. r), em ica diversa daquela ado- 04 KALVEN JR., Harry; ROSENFIELD, Maurice. The Contemporary Function of the i
Class Suit, 8 U. Chi. L. Rev. 684,713, 1941. | '.‘
i
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revela o carater verdadeiramente excepcional

A roac = 4 P ; 2
cionario — dessa criagdo processual. alvez até mesmo r \lo para assegurar que O aufor identificado sera um defensor forte ¢

- A essa altura da histéria da class acti o pera a classe.
¢@0 ao conceito de autonomeagdo propriament "gf’ presta-se pouca Essa controvérsia teorica sobre os dois tipos de notificagdo —
cer estranha, de inicio, essa forma de repr g embora possa {vidual versus coletiva — tem importantes implicagoes pragmaticas,

: presentacdo. No entanto, a t iplesmente, porque a notificagdo individual tende a ser mais dispen-
losa. No importante caso Eisen v. Carlisle & Jacquelin®®, decidido na
otade dos anos 70, a notificagdo individual teve um custo estimado de
yrca de USS 225.000,00 (duzentos e vinte e cinco mil ddlares). Tal caso
pendéncia da agdo judicial e a decisio do autor da aca 4 Jivolvia um esquema de fixagdo de pregos entre 0s corretores da Bolsa

nomear-se representante. Mas ha uma nitidau or da agdo no S?ntldo' (e Valores que negociavam o que se costuma chamar, na industria, lotes
por atitudes divergentes no que tange a uﬁlidagomm_vers]a — alimen jicompletos®®® — vendas de agdes em lotes inferiores a uma centena. Os
da prépria nogdo de um private attorney gen e, social da class actio Justos consistiam no envio da notificagdo, por servigo do correio de pri-
da notificagiio e a quem deve ol os}cﬁs . Oé‘rg = com'relag:zjo a fo ineira classe, para cerca de 2.250.000 pessoas que compraram menos de
. Unma corrente insiste na tealizactc 4 s dessa nf)tlﬁc;ica.o. . ez agdes dos corretores em de{emingdo _periodo de tempo. Em contras-
lizada: cada individuo dentro da classe gev e uma notificagao indivi l¢, 0 custo da notlﬁcaqéo coletiva foi estimado em pouco mais de US$
autor no sentido de autonomear-se repres etser informado da decisdo 2().00_0,00 (vmte'mll dc’)largs). Ela Aconsistia em antncios nos principais
duo que receber esta notificagdo tem apo Zﬂ é:jntfs Dessa .forma, o indivi llor'm‘ns e na npnﬁcaqﬁo, via correio de primeira classe, dos grandes e
representago, quer retirandoose da classec o de .esaut.orlzarapretendi médios investidores do m.ercado & d.e 5.000 pequenos investidores do
a adequaciio da representacio a ser ofereci dt;uerlmtervmdo e Sontestan grupo de 2.250.000, escolhidos aleatoriamente.
cio ¢ tido como consentimento. Aqueles qu pelo autor da agZo. O silén: As controvérsias em Eisen versavam principalmente sobre o ti-
nalmeme aceitam o conceito de autorreprt(elseenta ceitarem esta viséo, nomi po de notificagdo — especialmente, acerca da possibilidade de admissdo
recriar a representagdo sob a forma de cntidad: il dg fifa, b_uscam da notificagdo aleatéria —, mas discutiu-se também quem deveria pagar
consensual entre representante e representad fepresentativa ¢ a ligacao por ela. Os custos da notificagdo devem ser pagos no inicio da agdo judi-
Gnicas concessdes aos propdsitos sociais feitasose;]ue ’ ela pressupde. As cial, antes de qualquer ressarcimento. Da perspectiva do advogado do
meiro, uma reordenag@o temporal — o consentirge ‘: ¢ 28 Getion. 0. T autor, tais despesas poderiam ser vistas como um investimento. Os retor-
meacao — e, segundo, a disposigio para tratar .1'.1 0 pode VIr apos a no- nos esperados — o valor resultante da reunido das pretensdes individuais
uma forma de consentimento, o siléncio ou a inércia como determina a probabilidade de vitéria — podem ser grandes o suficiente
) Aqueles que pretendem aumentar o al para jgstiﬁcarem a (_iesge§a. Se ndo o forem, con_tudcg, o advogado ndo
assim, estao mais afeitos & nogo de autonom cance da class ac.tion e, entrara com a agdo judicial. Pz?ra evitar esta contingéncia, alguns argu-
tancia da notificagdo, mas insistem e; eagdo, reconhecem a impor- mentam que os custos da notificagdo poderiam ser realocados, sendo
mente alguns dos membros da classe g;que ela tome forma coletiva: so- atribuidos ao réu.
do processo judicial. De acordo com es:: I:loi:er ltnformado% (.1a pe"dénf?ia No caso Eisen, a corte responsavel pela instrugio e julgamento
cagdo ndo € a construgdo de um elo consensual nte, o propésito da notifi- de fato atribuiu os custos da notificago ao réu, mas a Suprema Corte ndo
membros da classe, mas a obtengdo da gar: t‘?“tge 0 representante e os aceitou tal alteragdo, reafirmando que o autor deve arcar com os custos de
autonomeagio estio sendo exercidos semgabzn 14 Ae que os lgm:!eres da sua agdo judicial. Na fundamentag@o dessa decisdo, a Suprema Corte nao
boa parte da classe sobre o que est4 par & ios- notificagdo informa mencionou as dimensdes publicas da ag@o judicial — que o autor ingres-
rindo-lhe a oportunidade de questionar a c((:)(r’t‘; eccer em seu nome, confe- sou com um processo judicial para o publico e ndo apenas para si. Ainda
do Tepresentante autonomeado. A notificagio négn; ll’ler};g:ao 4 ade‘l“aﬁ:ﬁo assim, podem haver outras razdes para questionar-se a atribui¢do dos
meio da qual se atesta o consentimento do representado, II:::SC l:lr;??:s t]:—ﬁr
s =

05 417 U.S. 156 (1974).
306 Odd-lots, no original.
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custos da notificacdo ao réu. imei a3
judicar membros 5150 idemiﬁE::igSng;eg& SI:ega; tal realocagdo pod | ¢, em muitos casos, isso pode ser um empecilho decisivo pari (e,
membros ndo identificados da classe rea]m' a class action tipi {lvamente, proponha a agdo. Contudo, as alternativas também (ém
pelas agdes do réu; o réu objetiva destituir Oentf p?idem~ser prote s desvantagens. Considerando-se tudo isso, parece que a solugho
seu onus financeiro, assim, tem motivos par: auior ¢a.agd0 UL |4 sensata para o presente problema ¢ a notificagdo coletiva, porque
notificagio dos membros ndo identificad p da 1r;s1st1r em uma com Al permite-nos permanecer um tanto indiferentes quanto ao método de
réu arque com os custos da notificagdo. et?tiet:nioassea Impondo-se g jcagio, posto que as somas sao bastante pequenas. Mesmo se 0 autor
ele hesite em exigir tal notificagio. » , pode-se fazer com )i i.ncumbido do pagamento,_é imp}'ovével que o 6nus seja deicisiv‘o, A
Segundo, tal realocagdo aumentard o 6 ) ‘ i tir desta perspictlv’a, a_dfemsao Eisen parece pecuham?em‘e infeliz. A
sumir para defender-se. A pressao sob o réu onus que o réu d:ever‘, iprema Corte ndo so rejeitou o esforgo d~a corte de primeiro grau no
cada e seu direito a um dia na corte poderi para capitular seria inte wentido de revalocaf 0s custos da. n(_)tlﬁcag:ao, como Iambem rejeitou a
de instrugéio e julgamento em Eisen gons .r(Iia restar comprometido. A fogio de no_tlﬁcac.;ao_ale.al'ona e insistiu em uma forma p_amcularmente
tado, condicionou a atribuigdo 0 réu dols erou esse perigo e, como res| wira de notificagao individualizada — correio de primeira classe para
fagRordoque a-probabilidade db Ele heedl custl())s da notificagio a const uida e todo membro da classe cujo nome € endereco for conhecido — de
tatago 56 pode ser feita apds uma a}:) o T era bastante alta. Mas tal con todos os 2.250.000.
to da causa. Isso, por si s6, oneraria ;rlge’ ao;“.en"? superficial, do mér A Suprema Corte fundamentou sua decisao no especial teor de
base em uma instrugio inéompleta - n o ;)h rigaria a corte decidir uma das Normas Federais de Processo Civil’®. Ao meu ver, a Corte ndo
dugdo de provas reduzida ou referentz x:‘oem o s hlpo?cs?s’ umass ustava vinculada aquela norma ou, no que tange ao caso em questdo, a
controvertidos —, porque tal andlise deve rec:gte aos principais pontoy (ualquer outra das normas da class action, porque o processo pelo qual
e, desse modo, prenunciar o integral conhgc‘ oA ’}Otlﬁcagzao da cl 15 normas federais foram promulgadas ndo pode gerar normas capazes
to da agdo. imento e julgamento do mé de vincular a Corte®'’. As normas em questdo nao satisfazem a exigén-
B parie: do fite 1 weilic cia de “caso ou controver.m?” c_ont.1d~a_na COHSIltUIQaO"j ou quaisquer
dos. custos da notificagsn, yma u1:’-se 0 autor ou ao réu o pagamento das outras relativas a decisdes judiciais e, por essa razao, nao pqderp
osge pagatnents el Estz;do : outra altematn:a pod; ser a realizagdo nem mesmo adquirir o peso lfsualmeme confeledo aos precedentes _]udl.-
uma das muitas despesas con'tr %(sies custos, entdo, seriam tratados como ciais. Tais normas tambem_ ndo possuem o efeito vinculante de uma lei.
Judiciario, comparével, por exeri]pli)s Eglocfssttadg para a manutengio do Sob a Segdo 2072 do Judicial Code, promulgado nos anos 30, as nor-
ot & s sEo s os da manutengdo do férum
prodgzix:Zn;;m::t;(;i}i)orjezlle.tazil eDssl.lema de ﬁna'nciamento, entretanto, ele assume o papel de um verda(!eiro empreendedor, invglstindo recursos € horas f:le
i ria a partes privadas um poder supe- trabalho em um caso, na expectativa de um resultado positivo, mas assumindo os ris-

rior ao do Tesouro Publico, muito semelhante ao que possui o verdadei Sl hadesss
adelro Idem p. 173 (citando a Norma 23 (c)(2), das Normas Federais de Processo Civil,

Ministério Publico®’ :
1co”™, sem conferir-lhes ili
R Trespos g > L .
publico por suas despesas, ponsabilidades para com o segundo a qual a corte ¢ obrigada a dirigir aos membros da classe “a melhor notifica-
¢do viavel sob as circunstancias, incluindo a notificagdo individual para todos 0s

Até certo ponto, por conseguinte, pode-se entender a dificul- membros que podem ser identificados através de um esforgo razoavel”).
Ver Amendments to the Federal Rules of Civil Procedure, 85 FR.D. 521, 521 n. 1

dade inerente 3

et a constante realocagdo dos custos da notificagio do autor i i i i 3
t 0 para o reu ou para o Estado. Reconhecid. : 3 (1980) (Juiz Powell, votando vencido). Ao registrar uma informagdo sobre 0 processo
autor identificado desse pagamento é problemati amente, incumbir o no qual as normas sdo promulgadas, o Juiz Powell, que apenas poucos anos antes es-
cada solugio judicial menos atrativa > ematica; POrq_ue torna a bus- crevera Eisen, notou que o “papel da Corte no processo de criagdo de normas era em
cinar a causa®® — ele deve i para o advoga('io dlSpOsto a patro- grande parte formalistico. Os comités consultivos e permanentes da Judicial Confe-
realizar o pagamento no inicio da agio judi- rence fazem os estudos iniciais, trazem ¢ irios em suas mi e preparam as
w g - Normas... 0 Congresso deveria ter em mente que nossa aprovagdo das normas pro-
s Em opo§1?50 ao Private Attorney General. postas é mais uma certificagdo que elas sao os pro'dt_dos de procedimentos apropria-
m’;ﬁrep:s;gg(][g?‘;gig I:o original, refer.in dq-se 20 fato e, nos Estados Unidos, usual. 71?,2 Sd“o ;‘111:; lum Jjulgamento ponderado sobre os meritos das propostas propriamente

sua remuneragdo vinculada ao éxito na causa. Nesse ;emido, i el Artig(; 111 da' Constituigio Norte-americana.
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mas de class action entraram em vigor, porque o Congresso ndo
jeitou dentro de um periodo especifico, mas essa confianga na i
parece abreviar a mais elementar exigéncia para a promulgagdo de
lei — o voto de ambas as casas do Congresso e apresentagdo ao Pre
dente para sua assinatura

Além disso, ndo estou certo de que a norma especifica inva
da pela Corte em Eisen era a norma relevante. A norma em quesi
voltou-se a classificagio e caracterizagao da class action, mas a Co
nunca explicou adequadamente por que a class action deve ser classi
cada da maneira por ela escolhida. A Corte insistiu em que o proce!
judicial fosse tratado como determina a Norma 23(b)(3)(class actiol
das Normas Federais de Processo Civil, o que tornou necessarios
requisitos da notificagdo individualizada contidos na Norma 23(c)(2
Todavia, nenhuma explicagdo satisfatoria foi dada para a relutancia di
Corte em tratar o processo judicial determinam a Norma 23(b)(2) ou
Norma 23(b)(1)(class action). A Norma 23(b)(2)(class action) paree
destinar-se aos procedimentos relativos a injunctions como oposto
aqueles que se destinam a obtencdo de indenizagdes em dinheiro, ma
em Eisen o autor buscava uma injunction e também uma indenizag@o. 0
componente relativo & injunction poderia ter sido tratado como determi=
na a Norma 23(b)(2)(class action). Ademais, a Corte recusou-se a tratar
o processo judicial como determina a Norma 23(b)(1)(class action),

baseando-se para tanto na teoria de que a chance de uma adjudicagdo
inconsistente — requisito daquele tipo de class action — era virtualmente

nula porque cada investidor individual tinha uma participagdo muito
pequena no resultado (setenta délares)’'2. Tsso pode ser verdade, como
uma questdo puramente pratica, mas, a partir dessa perspectiva, ¢ dificil
compreender por que a Corte insistiu tanto em notificagdes individuais
para cada e todo investidor, considerando a pequena participagdo em
questao.

Esta estranha oscilagdo da Corte entre uma perspectiva formal e
uma pragmatica — uma, quando decide sobre a necessidade de uma notifi-
cagdo individual, e outra, quando vem a classificar a class action — sugere
que maiores consideragdes, principalmente de carater politico, talvez
estivessem em jogo e que tais consideragdes, ndo propriamente o teor
especifico da Norma 23, influiram na decisdo da Corte. Certamente, fato-
res politicos, no sentido mais amplo, devem ter influido na falha do Con-
gresso, a Judicial Conference of the United States, ou, naquele caso, na

312 para admissio da class action o autor, no caso, deve demonstrar que 0s resultados das
vérias agdes individuais podem ser inconsistentes entre si, justificando, dessa maneira,
a aceitagdio da agdo de classe.
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ver a linguagem declaradamente
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pria decisa 0
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' 71 (1975).
313 glyeska Pipeline Serv. Co. v. Wilderness Soc’y, 421 US. 240,271 (
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uando i i |
?ibera]is ;?Z?;gsiggamos um rgr:iziscnncnto do capitalismo ortodoxo e
— a mais individualista de tod i i
este desenvolvimento e
este d pode ser apenas uma questio de é
individualistas que a i fons Ao
class action question a
i ) a estdo, todos, presentes
-americano, talvez no direito d i
e todos os pai
o v lireito de paises, e, por
teng;; :1:([),5 ser;lpre errcerao uma influéncia contendora sol,)re, f
reformadores sociais no sentid. i instrum
g o de criare;
possam melhor servir a seus fins. et e

Capitulo IX

AS LIMITAGOES DO DIREITO PENAL PARA A
EFETIVAGAO DOS DIREITOS HUMANOS®*"

A partir de 1976, a Argentina passou a ser governada por uma dita-
dura militar que, provavelmente, foi a mais brutal de toda a sua histo-
ria. Ocorreu que, no final de 1982, devido a uma série de aconteci-
mentos fortuitos, incluindo a deterioragdo da economia e o fracasso
de sua tentativa de recuperar as Malvinas, 0s ditadores convocaram
elei¢oes, chamando pelo retorno de um governo civil. Raul Alfonsin
ganhou as eleigoes e, cumprindo uma de suas promessas eleitorais,
levou os ditadores a jul to. Esse julg o0 foi realizado em
Buenos Aires e teve por resultado uma senten¢a que condenou cinco
dos nove membros da junta que governou o pais de 1 976 a 1983. Os
detalhes desse procedimento e seu significado para a histéria mundial
foram descritos no livro de Carlos Nino Radical Evil on Trial, publi-
cado em 1996 pela Yale University Press.
Eu viajei pela primeira vez para a Argentina em 1985, durante o Jul-
gamento e, desde entdo, tenho regressado quase todo ano. Em uma
dessas viagens fui convidado para participar da conferéncia sobre
Jjustiga criminal e direitos humanos, realizada entre 12 e 13 de abril
de 1987, na Universidade de Buenos Aires. A maioria dos participan-
tes, inclusive o chefe dos promotores responsaveis pela acusagao, re-
feriu-se com orgulho aos procedimentos criminais contra a junta mili-
tar e expressou admiragdo frente a capacidade do governo civil de
sustentar a responsabilizagdo da junta sem a ajuda de uma for¢a mili-
tar dominada. Ainda que tivesse grande admiragdo pelos feitos da
administragdo de Alfonsin (veja “Human Rights as Social Ideals” In
Human Rights in Political Transitions, editado por Carla Hesse e
Robert Post, Zone Books, 1999), aproveitei a ocasido para fazer um
alerta ao uso excessivo da lei penal.

314 pyblicado originalmente no volume 11 do Human Rights Quarterly, p. 1-16, 1989.



