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RESUMO

SANTOS, Caio Victor Ribeiro dos. Tutela coletiva e regulagdo economica: o efeito
regulatorio das agdes coletivas. 2023. 300f. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Faculdade de
Direito, Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2023.

Que as agdes coletivas exercem efeitos regulatorios ¢ uma realidade que parece ser
reconhecida tacitamente pela doutrina e de que parte expressiva dos atores que utilizam essas
ferramentas parece estar inconsciente. Trinta anos atrds ndo seria crivel cogitar de um
cruzamento entre a tutela coletiva e a regulacdo econdomica. Apoés o amadurecimento das
disciplinas, agora € possivel explorar, com bases mais so6lidas, algo que ja estava impresso no
processo coletivo desde seu nascedouro: o seu potencial regulatorio. Este trabalho busca
compreender o modus operandi do processo coletivo sobre o dominio econdmico.
Considerando que existe uma relagdo residual entre o processo coletivo e a regulacao
administrativa, o trabalho busca responder as seguintes questdes: (i) € possivel, do ponto de
vista teorico, extrapolar a tradicional concepcdo que vincula o processo coletivo a tutela de
direitos, para vé-lo como uma auténtica técnica de regulacao? (ii) como opera, na pratica, o
efeito regulatorio do processo coletivo? (iii) como conceituar e quais elementos do sistema
processual brasileiro determinam o potencial regulatério do processo coletivo? A pesquisa
adota o método do funcionalismo, examinando experiéncias estrangeiras com agdes coletivas
propostas contra as industrias dos motores a diesel para servigos pesados, cigarros, armas de
fogo, tinta a base de chumbo, implantes mamarios de silicone e amianto. Essas experiéncias
sdo exemplos do que a doutrina estrangeira chamou de “regulatory litigation”, traduzida e
explorada neste trabalho, a luz das particularidades do sistema processual brasileiro, como
“litigdncia regulatoria”. Apds demonstrar como o processo coletivo se enquadra em
defini¢cdes da teoria da regulagdo, explicar o que €, e como opera, esse efeito, a pesquisa
conclui que o processo coletivo ¢ uma auténtica estratégia regulatoria. Tomar consciéncia
disso demanda uma releitura, em uma perspectiva regulatoria, em vez de apenas processual,
de varios aspectos da teoria do processo coletivo, que foi realizada no ultimo capitulo. Ao
final, sdo identificados e explorados os seis principais elementos, dentro do sistema
processual brasileiro, que determinam o alcance do potencial regulatério do processo coletivo.

Palavras-chave: Litigancia regulatoria; tutela coletiva; regula¢do da economia.



ABSTRACT

SANTOS, Caio Victor Ribeiro dos. Class actions and economic regulation: the regulatory
effect of class litigation. 2023. 300f. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Faculdade de
Direito, Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2023.

That class litigation produce regulatory effects is a reality that seeems to be tacitly
recognized by procedural scholarship and of which significant part of those who use the tool
seem to be unaware. Thirty years ago, it would not have been possible to consider crossing
class litigation and economic regulation. After the maturing of these bodies of law, it is now
possible to explore, with more solid grounds, something that was already printed in Brazilian
class actions since its foundation: its regulatory enforcement potential. This work seeks to
understand how does operate the regulatory effect of class litigation. Assuming a residual
relationship between class litigation and state regulation, it seeks to answer the following
questions: (i) is it possible, from a theoretical point of view, to go beyond the traditional
notion that connects class litigation to the protection of rights, in order to see it as true
regulation technique? (ii) how does it function, in pratice, the regulatory effect of class
litigation? (iii)) how can we conceptualize and which features of the Brazilian procedural
system determines the regulatory enforcement potential of class litigation? The research
adopts the method of functionalism, examining foreign experiences with class actions filed
against heavy-duty diesel engines, cigarettes, firearms, lead-based paint, silicone breast
implants and asbestos manufacturers. These experiences are examples of what foreign
scholarship called “regulatory litigation”, translated and explored in this work, in the light of
the singularities of the Brazilian procedural system, as “litigdncia regulatoria”. After
demonstrating how class litigation fits into the regulation theory, explaining what this
regulatory effect is,and how it functions, the research concludes that Brazilian class actions
are a regulatory strategy. Becoming aware of this means to review, in a regulatory rather than
exclusively procedural manner, several features of the Brazilian class action theory, which
was carried out in the last chapter of the work. In the end, the six main features, within the
Brazilian procedural system, that determine the reach of the regulatory enforcement potential
of the class litigation are identified and explored.

Keywords: Regulatory litigation; class litigation; economic regulation.
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INTRODUCAO

Apresentacio, justificativa e delimitacio do objeto

A interdisciplinaridade ¢ um filho de pais maduros. H& temas que soam lugar-comum
para juristas de um segmento que sdo quase completa novidade para juristas de outros
campos. Esse ¢ o caso, em geral, do estudo da regulagdo econdmica pela doutrina processual,
e também talvez seja o caso do estudo da tutela coletiva pela doutrina da regulacao.

E necessario um tempo de maturagio até que certas disciplinas possam ser cruzadas. A
regulacdo econdmica e a tutela coletiva, nos Ultimos vinte anos, passaram por um periodo de
amadurecimento, tanto do ponto de vista tedrico, quanto do ponto de vista pratico. A tutela
coletiva, ¢ verdade, ¢ um pouco mais velha: os primeiros estudos no Brasil datam do inicio da
década de 1980, enquanto os estudos do direito da regulagdo surgem com mais intensidade a
partir da década de 1990. Mas fato ¢ que, em ambos os casos, a realidade atual ja ndo ¢ como
a do inicio. Conceitos como agéncias reguladoras, para o direito publico, e direitos
transindividuais, para o direito processual, ja ndo sdo nenhuma novidade. Isso ¢ um sinal de
amadurecimento, abrindo caminhos ndo apenas para a revisitacdo das bases teodricas dessas
disciplinas, como para possiveis cruzamentos que descortinem novas possibilidades.

Que as agdes coletivas exercem efeitos regulatorios sobre a economia ¢ uma realidade
que parece ser reconhecida tacitamente pela doutrina brasileira! e de que parte expressiva dos
atores que utilizam essas ferramentas na pratica forense parece estar inconsciente.

Uma lista bésica dos objetivos do processo coletivo passa pela garantia do acesso a
justi¢a, promog¢do de economia e eficiéncia judicial e dissuasdo de futuras condutas ilicitas
perpetradas por um infrator. Apesar de se reconhecer que o elemento dissuasorio tenha por
alvo principal os agentes economicos (v.g. empresas publicas ou privadas que poluam o meio

ambiente ou que lesem consumidores), a doutrina normalmente ndo discute as repercussoes

! Tratando da questdo de forma expressa, embora ndo aludindo com todas as palavras em um ‘efeito regulatorio’,
cf. ALVIM, Teresa Arruda; DANTAS, Bruno; SANTOS, Welder Queiroz dos. Class actions in Brazil. IAPL -
International Journal of Procedural Law, vol 12, n. 01, 2022, p. 115: “Why is it a sensitive subject? Apparently,
because the government and large enterprises feel threatened by such a powerful tool, which, if well regulated,
has the power to generate very useful awards, affecting a large group of people and, in certain cases, the whole
country, rapidly and efficiently. To this extent, bad conducts by these enterprises or by the government can be
quickly corrected, and they can also be ordered to pay compensation for losses that may have been caused to
these people. Therefore, pressure from companies or from the government is to be expected.”
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regulatorias que esse elemento pode provocar dentro de certos setores economicos. Por outro
lado, ¢ comum encontrar na doutrina que estuda o processo estrutural a afirmacdo de que o
foco desses litigios ndo ¢ a compensacdo do dano passado, mas a correcdo de um
comportamento para o futuro, o que, de alguma maneira ainda pouco elucidada, aproxima as
cortes de uma fun¢do muito semelhante aquela exercida por 6rgdos e entes reguladores. Ao se
reconhecer o papel que o processo coletivo exerce no dominio econdmico e social, muitas
vezes preenchendo lacunas deixadas pela regulacdo administrativa, parece haver algum grau
de compreensdo de sua vocagao regulatoria, embora ainda muito pouco explorada.

A professora da Universidade de Stanford, Deborah Hensler?, em pesquisa que trata
especificamente da relagdo entre a tutela coletiva e a regulacdo da economia, afirma que
“saber se a regulagdo deve ou ndo ser uma das finalidades da tutela coletiva ¢ uma
controvérsia central em praticamente todos os lugares que ja consideraram adotar, expandir ou
restringir a utilizacdo da tutela coletiva”. Apesar disso, como anota S. I. Strong, examinando a
questdo no contexto europeu, ainda ndo esta claro se e em que medida os paises que adotam
mecanismos de tutela coletiva reconhecem esse potencial da ferramenta, fator que pode
resultar em indesejadas distor¢des ao equilibrio de seus sistemas regulatorios.

Esse parece ser caso do Brasil. E muito comum que agdes coletivas em setores
regulados da economia sejam resolvidas unicamente pela dtica consumerista, sem se levar em
conta questdes de ordem regulatdria, como o efeito da decisdo sobre o equilibrio econdmico-
financeiro de um contrato de concessio. E também comum ver danos morais coletivos de
valores estrosféricos sendo postulados e arbitrados sem que haja um grau minimo de
preocupagdo com o equilibrio regulatdrio. Apenas para ilustrar, existem acdes coletivas
propostas no Brasil em face da industria do tabaco buscando, entre outras medidas, a
responsabilizacdo das principais companhias pelos custos do tabagismo ao longo do tempo
sobre os cofres publicos. A resolucdo, via processo coletivo, de casos como esses, reveste-se
do potencial de estabelecer padrdes regulatérios para a comercializagdo do produto, bem
como, pela forca dissuasoria da condenagdo, de deter, em ampla escala, a continuidade da
ilicitude e a de alterar a logica da atividade economica naquele setor para o futuro. Varios

litigios contra a industria nos Estados Unidos provaram ser verdadeira essa hipotese.

2 HENSLER, Deborah. Can private class actions enforce regulations? Do they? Should they? In: BIGNAMI,
Francesca; ZARING, David. Comparative Law and Regulation: understanding the global regulatory process.
Cheltenham: Edward Elgar Publishing, 2018, p. 245.

3 STRONG, S. L. Regulatory Litigation in the European Union: Does the U.S. Class Action have a New
Analogue? Notre Dame Law Review, vol 88, 2012, p. 970.



11

Ao que tudo aponta, essa inconsciéncia — ou, em alguns casos, indiferenca —, se
explica pelo fato de que o Brasil, como alguns paises europeus, justifica o processo coletivo
nas bases da eficiéncia processual e do acesso a justica, ignorando ou desprezando
justificativas regulatdrias, provavelmente em razdo da tradicional visdo que partilhamos de
que a regulacdo seria um fenomeno exclusivo da atividade administrativa e legislativa estatal.

Nos EUA e, mais recentemente, entre alguns paises da Europa, o tema, apesar de
relativamente novo, ja ¢ alvo de um acalorado debate doutrinario que divide importantes
opinides e se desenvolve sob bases mais solidas do que aquelas existentes na doutrina
brasileira, cuja literatura a respeito ¢ quase inexistente, ndo fossem os recentes trabalhos
publicados por Bruna Braga da Silveira* e Marcos Rolim da Silva®. Estes, todavia, embora
assumam a relacdo entre processo e regulagdo econdmica, ndo a examinam a fundo em suas
nuances tedricas, deixando o caminho aberto a andlise que se realiza neste trabalho.

Embora seja farta, e hoje esteja mais madura, a literatura sobre a tutela coletiva e a
regulacdo econdmica no Brasil, o direito nacional carece de pesquisas que reconhecam e
discutam os dilemas e virtudes desse potencial regulatério, ou mesmo que descrevam historias
exitosas ou fracassadas que permitam compreender seu modus operandi. Para ser mais
categorico, nunca houve no direito brasileiro uma tentativa de formular uma teoria sobre o
efeito regulatorio das agdes coletivas. Esta pesquisa ndo tem a pretensao, ¢ claro, de formular
uma teoria. Propde-se, todavia, a dar uma pequena contribuicdo para a sua formulagao.

Para tanto, tomando como premissa, a ser melhor esclarecida ao longo da pesquisa, a
existéncia de uma relagdo residual entre o processo coletivo e a regulacdo econdmica, esta
dissertagio estd voltada fundamentamente a responder as seguintes questdes: (i) E possivel,
do ponto de vista tedrico, extrapolar a tradicional concepgdo que vincula o processo coletivo a
tutela de direitos, para vé-lo como uma auténtica técnica de regulacao? (i) como opera, na
pratica, o efeito regulatorio do processo coletivo? (iii) como conceituar e quais elementos do
sistema processual brasileiro determinam o potencial regulatério do processo coletivo?

Essas trés perguntas justificam, respectivamente, os trés capitulos da dissertagao.

As seguintes hipdteses sdo formuladas para os problemas de pesquisa: (i) o processo
coletivo ¢ uma técnica hibrida de regulacdo econdmico-social, passivel de ser enquadrada em
defini¢cdes da teoria da regulacdo; (ii) o processo coletivo exerce efeito regulatorio sobre a

economia, tenha ou ndo, o autor da demanda, consciéncia disto; (iii) a experiéncia

4 SILVEIRA, Bruna Braga. Litigiosidade repetitiva, processo e regulagdo: interagdes entre o Judicidrio e o
orgao regulador no julgamento de casos repetitivos. Salvador: Editora Juspodivm, 2021, p. 17;

5 SILVA, Marcos Rolim da. Regulacio econémica e processo civil: tutela individual e coletiva na solugdo de
conflitos envolvendo servigos publicos. Salvador: Editora Juspodivm, 2022, p. 54.



12

estadunidense com a litigdncia regulatoria pode auxiliar juristas e operadores do direito
brasileiro a tomar consciéncia do potencial regulatério do processo coletivo e compreender
melhor sua relacdo, positiva ou negativa, com regulacdo administrativa estatal; (iv) a historia
do processo coletivo brasileiro descreve todos os aspectos de conformacgdo de uma estratégia
regulatdria econdmica; (iv) a inconsciéncia do potencial regulatdrio da técnica repercutiu na
forma como foram distribuidos os incentivos para o engajamento de atores privados na tutela
coletiva brasileira; (vi) a tutela de pretensdes oriundas de danos pulverizados de baixo valor &,
primariamente, uma questdo regulatoria, e apenas secundariamente uma questdo de acesso a
justiga; (vii) seis aspectos principais determinam o potencial regulatorios das agdes coletivas
no sistema processual brasileiro, sendo eles as regras que disciplinam: a) tipos de atos ilicitos
que podem ser objeto da acdo coletiva; b) legitimagdo para agir; c¢) vinculagdo ao processo
coletivo; d) tutela ressarcitdria pecunidria; e) incentivos processuais financeiros para o

exercicio da agdo; f) extensdo da eficdcia territorial e subjetiva do provimento jurisdicional.

Estrutura e desenvolvimento do trabalho

A pesquisa encontra-se dividida em trés Capitulos. No primeiro deles (Regulagdo
economica e litigancia regulatoria: enquadramento do processo coletivo e aspectos tedricos
iniciais), que se divide em dois topicos, realizamos, em primeiro lugar, uma revisdo
bibliografica das principais teorias da regulagdo, com o objetivo de verificar uma questao
inicial fundamental para as hipdteses: se os efeitos que decorrem do processo coletivo
poderiam ser designados por “regulacdo” ou se essa ideia ndo passa de um devaneio teorico
que seria solenemente repudiado ou ignorado pelos estudiosos do direito da regulagao.

Além disso, o capitulo se ocupa de tentar definir os primeiros contornos da litigancia
regulatoria, fendmeno mais amplo, que abrange uma gama variada litigios (muitos deles
individuais e de interesse publico), no qual se insere o processo coletivo e em cujo marco
teorico serdo buscados os fundamentos para a compreensao da fungdo regulatéria do processo
coletivo. Serdo desenvolvidos os primeiros contornos do conceito de litigdncia regulatoria
(“regulatory litigation™), partindo de uma coletanea de trabalhos sobre o tema que existem no
direito estrangeiro, e fazendo, guardadas as proporgdes, o cotejo com o contexto do Brasil.

Esse conceito serd depurado apds o Capitulo 2 e sintetizado no Capitulo 3.
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Com efeito, a nocdo de litigadncia regulatoria ¢ relativamente estranha a doutrina
brasileira, tendo sido possivel localizar um unico trabalho académico que a emprega.
Predomina no direito brasileiro a percep¢ao de que a atividade regulatdria ¢ tipica dos Poderes
Executivo e Legislativo, dela tendo de se afastar, em regra, o Poder Judiciario. Mesmo que
quando se admite a intervengdo das cortes, parece ndo se admitir com franqueza que o que
fazem possa ser chamado “regulacdo”. Além disso, criticas tradicionais em torno do controle
da revisdo judicial de atos regulatorios parecem projetar um estigma inicial sobre a nogdo de
litigdncia regulatdria, por ela aglutinar dois conjuntos de instituigdes que a separagdo dos
poderes e a doutrina tradicional recomenda que ndo se sobreponham. O objetivo do capitulo é
apresentar o conceito sem se comprometer com esse estigma, descrevendo os elementos que o
explicam sem se manifestar quanto a conveniéncia do fendmeno que ele caracteriza.

O segundo capitulo (Processo coletivo e regula¢do economica na pratica estrangeira:
experiéncias da economia estadunidense) se destina a andlise de experiéncias concretas
envolvendo a litigancia regulatoria. Muitas dessas experiéncias ocorreram em class actions.
Tamanho foram os impactos regulatdrios que alguns desses litigios repercutiram sobre a
economia estadunidense que se desenvolveu, naquele pais, uma literatura especifica destinada
a compreendé-los, denominando o fendmeno de Regulation Trough Litigation.

Nessa altura, serdo examinadas sete experiéncias concretas muito citadas por
estudiosos de direito e economia: a) motores a diesel para servigos pesados, b) do tabaco, ¢)
das armas de fogo, d) da tinta a base de chumbo, €) dos implantes mamarios de silicone e, por
fim, f) do amianto. A maior parte dessas experiéncias ¢ relatada na obra coletiva Regulation
Trough Litigation®, organizada por Kip Viscusi, entdo professor de Direito € Economia da
Universidade de Harvard, e por nos utilizada. O texto traz a andlise dos principais estudiosos
de cada uma dessas eperiéncias na doutrina estadunidense. Nossa analise ndo se limitara aos
elementos colhidos nessa obra, embora seja o principal marco tedrico da pesquisa.

Entendemos que examinar essas experiéncias permite tingir os elementos tedricos com
cores que soO a pratica pode fornecer. Os casos sdo controversos, alguns deles angariam maior
consenso quanto aos seus reveses, outros, quanto as suas virtudes. O mais importante é que as
nuances desses casos permitirdo a formulacdo do conceito final de litigancia regulatoria e a
compreensdo do modus operandi do efeito regulatério do processo coletivo.

Por fim, no ultimo capitulo (O efeito regulatorio das agoes coletivas no direito

processual brasileiro: elementos para uma teoria), conjugamos todos os elementos teoricos e

® VISCUSI, W. Kip. Regulation trough litigation. Washinton, D.C: AEI-Brookings Joint Center for Regulatory
Studies, 2002.
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praticos aludidos ao longo do desenvolvimento do trabalho para responder, no primeiro
topico, que licdes as experiéncias narradas podem fornecer com utilidade ao sistema
brasileiro. Nessa altura, com o devido cuidado para ndo realizar transplantes precipitados,
realizamos um esforgo tedrico de refinar posi¢des anteriormente apresentadas sobre o efeito
regulatorio do processo coletivo e sintetiza-las em conceitos compreensiveis e funcionais
dentro da estrutura processual teorica e pratica do processo coletivo brasileiro. Examinamos,
por exemplo, como essas licdes permitem o jurista brasileiro revisitar temas importantes como
danos morais coletivos e atores privados na tutela coletiva, sob uma perspectiva regulatoria.

Nos dois ultimos topicos, finalmente, expomos uma narrativa histérica do processo
coletivo brasileiro com um olhar distinto daquele que a doutrina tradicionalmente lhe
reservou, demonstrando como os elementos fundamentais desse momento da tutela de direitos
no Brasil descreve com precisdo a conformagao dos pressupostos de uma genuina estratégia
regulatoria, e concluimos analisando os seis elementos que, a nosso ver, determinam — para
aumenta-lo ou reduzi-lo — o potencial regulatdrio do processo coletivo brasileiro.

De nossa andlise, contudo, ficam excluidos uma anélise aprofundada a respeito dos
limites que devem ser observados para um exercicio legitimo do efeito regulatorio. Nao que
ao longo do trabalho ndo sejam tecidas consideragcdes que permitam identificar espagos de
legitima intervencao. Isto sera feito e sintetizado ao final do trabalho, junto com as razdes que
justificam a conveniéncia da fungdo regulatéria do processo coletivo diante de determindas
circunstancias. Deixamos, no entanto, de enfrentar, com todo rigor que o tema demandaria, as
balizas de legitimidade da regulagcdo por meio do processo coletivo porque, na verdade, elas
se confundem com aquelas mesmas estabelecidas pela doutrina do direito da regulagdo para a
interferéncia do Poder Judiciario na politica regulatéria. Examinar o tema demandaria
aprofundar-se nessa doutrina, que ja estd bem consolidada nas catedras de direito piiblico, mas

dela nos afatamos por um opg¢do metodoldgica de recorte e €nfase de pesquisa.

Metodologia e esclarecimentos terminologicos

A pesquisa adota 0 método do funcionalismo, na perspectiva de Michaels Ralph’. A

analise funcionalista supera as diferencas epistémicas entre paises de civil law e common law

para considerar como diferentes sistemas juridicos lidam com os mesmos problemas

" MICHAELS, Ralf. The Functional Method of Comparative Law. The Oxford Handbook Of Comparative Law.
Ed. Mathias Reiman & Reinhard Zimmerman, 2006, p. 340
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funcionais®. Entre outros aspectos, ela reconhece que “institui¢des similares podem exercer
distintas fungdes em diferentes sociedades ou diferentes periodos”, mas também que
“necessidades funcionais similares podem ser atendidas por diferentes institui¢des.”

A regulacdo econdmica ¢ uma teoria que modelou as formas de atuacdo tanto dos
Estados Unidos, quanto do Estado brasileiro. A tutela coletiva também ¢ uma ferramenta
comum a esses paises. Conquanto ambas instituicdes operem de forma distinta em cada lugar,
cada qual com suas particularidades epistémicas e culturais, elas buscam atender a
necessidades similares: a corre¢do de externalidades negativas da atividade econOmica e a
tutela eficiente de pretensdes que decorram de violagdo de um direito comum as pessoas.

Além disso, a litigancia regulatéria ¢ um fendmeno que ocorre a nivel operacional,
sendo impossivel identificar sua forma, efeito e finalidade simplesmente consultando uma lei
ou dispositivo legal. E necessario examinar experiéncias reais, o conteado de sentencas, de
acordos, de pedidos, seus reflexos sobre os 6rgdos reguladores. E o palco que mais sediou
essas experiéncias até hoje foram as cortes dos EUA. Como veremos, as criticas e narrativas
podem servir para a iluminar a compreensdo do potencial regulatoério do processo coletivo
brasileiro, ainda que nossa tradi¢do tenha um compreensdo diferente de regulagdo do que
aquela concebida pela doutrina estadunidense. A europa também ndo tem a mesma nogao e
isso ndo impediu Strong de investigar a questdo no contexto europeu, também nas bases
funcionalistas. Por essas razdes, o método funcionalista é o mais apropriado para a pesquisa.

Ressalte-se que a pesquisa, que se desenvolve por revisdo bibliografica, adotando o
método indutivo, ndo busca meramente descrever o fendmeno investigado, possuindo
sobretudo uma finalidade conceitual e prescritiva. ApoOs analisar os principais casos
envolvendo litigdncia regulatoria nos EUA e verificar como, na pratica, suas ligdes sdo Uteis a
pratica judicial brasileira, o trabalho formula, de maneira pioneira, conceitos como o de
“litigdncia regulatoria”, “litigios essencialmente regulatorios” e “litigios acidentalmente
regulatdrios”, bem como prescreve condutas que podem servir de parametros para aprimorar a

legimidade de decisdes judiciais proferidas no ambito de setores regulados da economia,

8 Ibid. p. “First, functionalist comparative law is factual, it focuses not on rules but on their effects, not on
doctrinal structures and arguments, but on events. As a consequence, its objects are often judicial decisions as
responses to real life situations, and legal systems are compared by considering their various judicial responses
to similar situations. Second, functionalist comparative law combines its factual approach with the theory that its
objects must be understood in the light of their functional relation to society. Law and society are thus thought to
be separable but related. Consequently, and third, function itself serves as tertium comparationis. Institutions,
both legal and non-legal, even doctrinally different ones, are comparable if they are functionally equivalent, if
they fulfil similar functions in different legal systems. A fourth element, not shared by all variants of functional
method, is that functionality can serve as an evaluative criterion. Functionalist comparative law then becomes a
‘better-law comparison’—the better of several laws is that which fulfils its function better than the others.
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assim como faz exortagdes dirigidas ao legislador, como, por exemplo, as que serdo feitas no
topico que trata dos incentivos para o engajamento de atores privados na tutela coletiva.

Por fim, necessarios alguns esclarecimentos terminologicos. A escolha do termo
“litigancia regulatoria” para designar o fenomeno dos processos judicias dos quais decorram
consequéncias regulatorias se da por literal tradugdo dessa expressdo na lingua inglesa
(“regulatory litigation™). Patrick Luff’® e Strong adotam-no aludindo expressamente ao
processo coletivo. Além disso, diversos textos aludem a essa expressdo em comentarios ao
fendmeno do “regulation trough litigation”, como aqueles da obra coletiva de Kip Viscusi.

Por essa razao, neste trabalho, em varias passagens falaremos em “regulacdo por meio
do processo coletivo”, “efeito regulatorio do processo coletivo”, “contencioso coletivo
regulatorio”, “litigancia regulatoria coletiva”, para designar @ mesma realidade: acdes
coletivas que tenham aptiddo de produzir efeitos regulatorios, ou aos efeitos em si. Efeitos
regulatorios da “tutela coletiva”, do “processo coletivo” e “das agdes coletivas” também serdo
expressoes utilizadas como sindminos, embora se pudesse tracar uma distingdo técnica.

Mais um ponto refere-se a abrangéncia do conceito de economia adotado pelo
trabalho. Quando se afirma que o processo coletivo exerce efeito regulatorio sobre a
economia, esta interessa pelo seu aspecto subjetivo, isto €, pelos agentes que atuam na cadeia
de producao, distribuicdo e consumo de bens e servigos, sejam eles publicos ou privados. A
pergunta central pauta-se na premissa de que o processo coletivo tem a vocagao de influenciar
o modo e intensidade de atuacdo desses agentes nos elos da cadeia econdmica.
Eventualmente, faz-se referéncia a nichos especificos da economia, como, por exemplo, o de
cigarros. Para designar esses nichos, faz-se uso dos termos “mercado” e “industria”.

Todos esses pontos definidos, ¢ chegada a hora enfrentar as questdes acima lancadas.

A primeira etapa consiste em analisar se 0 processo seria uma técnica de regulagao.
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