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RESUMO

Este trabalho aborda a reparacdo fluida (fluid recovery), técnica empregada para a liquidacéo e
execucdo de acdes coletivas em demandas que versam sobre direitos individuais homogéneos.
Objetiva-se estudar como esta técnica pode ampliar o acesso a Justica e a concretizagdo do
direito a tutela executiva, corolario do principio do devido processo legal. O microssistema da
tutela coletiva é utilizado como referencial normativo do processo coletivo brasileiro. A fluid
recovery é abordada, desde a sua origem, nos Estados Unidos da América, sendo também
observado o desenvolvimento desse instituto em paises da tradicdo da common law. Em razao
da previsdo da fluid recovery no Cddigo de Defesa do Consumidor Brasileiro, questiona-se
como esse instituto deve ser aplicado para a maxima efetivacéo de direitos e como as propostas
e alteracGes legislativas podem auxiliar na concrecdo dos direitos dos consumidores. Assim,
verifica-se como a fluid recovery pode servir como instrumento apto a tornar as sentencgas em
acOes coletivas mais efetivas e proximas as expectativas de todos, com a entrega do resultado
da prestacdo jurisdicional transindividual, ampliando de forma substancial o acesso a Justica e
auxiliando na concretizacdo do devido processo legal coletivo ao passo que, para as situacdes
concretas que se aplica, em carater subsidiario e residual, respeitando o prazo anuo de
habilitacdes individuais e, principalmente, diante de um numero de liquidacGes incompativel
com a gravidade do dano, trara a efetividade almejada as condenagdes em acdes coletivas sobre
direitos individuais homogéneos, obrigando o causador do dano a sua efetiva reparacdo. A
dissertacdo sustenta-se em pesquisa bibliografica e documental, com abordagem qualitativa,
cujos dados foram levantados e analisados pelos métodos hipotético-dedutivo e indutivo.

Palavras-chave: Acesso a Justica. Acdes Coletivas. Fluid recovery. Direitos individuais
homogéneos. Execucéo coletiva.



ABSTRACT

This work deals with fluid recovery, a technique used for the settlement and execution of class
actions in demands that deal with homogeneous individual rights. The objective is to study how
this technique can expand access to justice and the realization of the right to executive
protection, a corollary of the principle of due process of law. The collective protection
microsystem is used as a normative reference for the Brazilian class actions. Since its origins,
fluid recovery has been addressed in the United States of America, and the development of this
institute in countries of the common law tradition is also observed. Due to the provision of fluid
recovery in the Brazilian Consumer Defense Code, it is questioned how this institute should be
applied for the maximum realization of rights and how legislative proposals and changes can
help in the realization of consumer rights. Thus, it can be seen how fluid recovery can serve as
an instrument capable of making judgments in class actions more effective and closer to
everyone's expectations, with the delivery of the result of trans-individual jurisdictional
provision, substantially expanding access to justice and helping in the implementation of
collective due process, while, for the specific situations that apply, in a subsidiary and residual
character, respecting the annual period of individual qualifications and, mainly, in the face of a
number of liquidations incompatible with the seriousness of the damage, it will bring the
effectiveness aimed at the convictions in class actions on homogeneous individual rights,
forcing the cause of the damage to its effective reparation. The dissertation is based on
bibliographic and documentary research, with a qualitative approach, whose data were collected
and analyzed by hypothetical-deductive and inductive methods.

Keywords: Access to justice. Class Actions. Fluid recovery. Homogeneous individual rights.
Consumer law. Collective execution.
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1. INTRODUCAO

O presente trabalho visa analisar a técnica da reparacao fluida (fluid recovery) como
meio singular de liquidacdo e execucdo da tutela de direitos individuais homogéneos,
permitindo-se, desta forma, a eficaz reparacgdo coletiva de danos individuais que, muitas vezes,

padecem de efetividade na concregéo do Direito.

A escolha do tema pautou-se na relevancia que as ag0es coletivas possuem perante
a sociedade. Apesar da constante evolucdo do microssistema processual coletivo, com novas
técnicas e teorias que visam dar mais efetividade as decisfes judiciais e, assim, atender, de
maneira objetiva, a finalidade de tais demandas, ja que, rotineiramente, o aplicador do direito

se depara com a inefetividade das sentencas quanto ao seu cumprimento.

Tal situacdo, de aspecto préatico e pragmatico, eleva o nivel de incerteza, descrédito
e desconfianca no Poder Judiciario, porque deixa de trazer uma resposta efetiva a sociedade
quando, ao se proferir uma decisdo judicial coletiva, ndo atende ao propdsito da reparacéo e,
ainda, dadas as circunstancias peculiares de cada caso, acaba por beneficiar o proprio causador

do dano.

O aprimoramento das ferramentas e métodos para que as decisdes judiciais sejam
cumpridas e atinjam de maneira substancial o causador do dano conduzira ao tdo almejado
resultado pratico, efetivo e concreto, trazendo, assim, a sociedade, ictu oculi, a real percepcéao
de que o seu direito reconhecido judicialmente ndo ficou apenas no plano processual da

sentenca, mas sim e, principalmente, que surtiram os efeitos necessarios na realidade fatica.

Com efeito, volta-se ao estudo da chamada fluid recovery (reparacéo fluida), técnica
processual acolhida pelo direito brasileiro e utilizada na liquidacdo e execucdo de sentengas em
acOes coletivas, que versam sobre direitos individuais homogéneos e, uma vez aplicada
corretamente, poderd ampliar o acesso a devida prestacdo jurisdicional e concrecéo do direito a

tutela executiva em decorréncia do principio do devido processo legal.

A expressdo fluid recovery tem origem no direito norte-americano e, por meio do
Codigo de Defesa do Consumidor, Lei n. 8.078/1.990, incutiu-se no ordenamento juridico

brasileiro uma forma particular de sua aplicagdo, com peculiaridades patrias, em seu artigo 100.
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O microssistema da tutela coletiva, conceituado pela doutrinal como o conjunto
formado pelas normas processuais, materiais e heterotdpicas é utilizado como referencial

juridico do processo coletivo brasileiro.

Em razdo da previsdo normativa da fluid recovery no Codigo Brasileiro de Defesa
do Consumidor, como técnica a ser aplicada para a méaxima efetivacdo de direitos, surgem
duvidas quanto ao seu bom emprego na persecucdo e reparacdo dos dados coletivos causados,
levando em consideracao desde sua concepg¢ao originaria norte-americana, como também o seu

desenvolvimento nos paises de tradi¢cdo da common law.

A sua correta aplicacdo impede que o causador do dano, como € visto em diversos
casos concretos, acabe por repara-lo menos do que deveria, em razdo das circunstancias faticas,
que, na maioria das vezes, ocorrem em situaces que envolvam relacdo de consumo (interesse

individual homogéneo).

Apesar da diminuta utilizacdo, tal mecanismo deve ser visto como um verdadeiro
paradigma do processo civil coletivo se utilizado corretamente, ao passo que representa uma
mudanca substancial na busca de outros meios mais eficientes de tutela de direitos, ampliando
0 acesso a Justica.

A pedra angular da pesquisa consiste, especialmente, na relevancia do tema para a
atualidade, precipuamente no auxilio a resolucdo de conflitos decorrentes das relacbes

modernas, tipicas da sociedade de risco contemporanea, ainda pendentes de solucgdes.

A realidade a qual se aplicam as regras e mandamentos da fluid recovery é cercada
de hesitagdes, dada a sua condi¢do muito recente, o que demanda estudos e o desenvolvimento

de respostas flexiveis e condizentes aos novos desafios das relacdes de massa.

Pela reparagéo fluida, o processo coletivo se torna um meio efetivo para a tutela de
direitos, elevando, com o passar do tempo, a sua importancia pratica (efetividade) e

consolidando a doutrina no pais.

De nada vale o desenvolvimento de inimeras teorias e disposi¢cdes normativas
sobre direitos coletivos sem que, de maneira concreta e real, ocorra 0 cumprimento efetivo das

decisdes e que tal sentido de Justica possa ser acolhido por todos os jurisdicionados. Além

1ha quem prefira usar a terminologia “minissistema”, como GRINOVER, Ada Pelegrini. Codigo Brasileiro de
Defesa do Consumidor. 62 ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 1999. Outros afirmam a existéncia de um
“sistema tnico coletivo”, como GOMES JR., Luiz Manoel. Curso de Direito Processual Civil Coletivo. 2 ed.
Sao Paulo: SRS, 2008.
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disso, a sua relevancia é inconteste na atualidade por auxiliar na resolucdo de conflitos naturais

de uma sociedade de risco?2.

Da andlise doutrinaria, percebe-se que sdo escassos 0s tedricos do direito que se
debrucam com grande imersdo nos problemas inerentes a execucao da tutela coletiva e, ainda
menos, em relacdo aos problemas especificos correlatos aos direitos individuais homogéneos.
E, ndo é diferente em relacdo a propria fluid recovery, com parcos estudos especificos de maior

relevancia ou aprofundamento sobre o tema.

Ja em relacgdo aos efetivos resultados almejados com a fluid recovery, a sociedade
contemporanea apresenta uma gama de situacdes que se consubstanciam em viola¢Ges em
massa capazes de causar danos a um grande universo de cidadaos, mesmo que, individualmente,

sejam de peguena monta.

Tais danos, considerados diminutos sob a perspectiva singular, por mais que
possam causar dissabores e aborrecimentos, trazendo incomodos a vida de qualquer cidadao,
ndo geram o interesse individual em se buscar no judiciario (ou qualquer outro meio alternativo
para solucdo de conflitos) a resolucdo do problema, pois a prépria insignificancia dos danos
sofridos e todas as dificuldades inerentes a uma demanda judicial, acabam por afastar o

consumidor legitimado.

Em outras palavras, diante de violagdes perpetradas pelo agente causador, muitas
vezes sabidamente e de modo volitivo, busca-se, consequentemente, demover a ideia de
“ganhar, mas ndo levar”. Assim, a fluid recovery busca corrigir distor¢des, precipuamente nos
casos em que 0 agente causador enseja pequenos danos a um universo substancial de pessoas,
gerando um beneficio global a ele, em consequéncia da impunidade garantida pelo fato de

poucos reclamarem a reparacgdo desse dano individual pouco representativo.

Tal situacdo eleva o nivel de insatisfagdo, de descrédito do Poder Judiciario e
aumenta a litigiosidade como mais um resultado negativo da burocracia do Estado. Em face
disso, a fluid recovery surge como uma das possiveis solugdes praticas para se evitar que

decisdes coletivas atinjam o seu resultado efetivo.

Ainda que de carater residual e restrito, a técnica da fluid recovery é dotada de

enorme importancia por ser um aparelho preventivo e repressivo de ilicitos massificados,

2 BECK, Ulrich. Sociedade de risco: rumo a uma outra modernidade. Trad. Sebastido Nascimento. Sdo Paulo:
Editora 34, 2010. p. 29.
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mormente dotados de grande repercussdo social e que podem afetar a vida de inimeras pessoas.
Com o seu desenvolvimento, permitir-se-4 que muitas pretensdes invidveis sob a oOtica da tutela
individual tenham sua finalidade atingida com o efetivo acesso a justica. Pensar-se nos dias de
hoje, mesmo dentro da visao da execucdo de sentencas coletivas, a execucdo individual como

unico meio de satisfagdo do direito é evidentemente muito pouco.

Por outro lado, também busca-se demonstrar que o instituto processual da reparagédo
fluida carece de maior atencéo pelos operadores do direito e que sua aplicacdo pode servir como
meio subsidiario e de finalidade difusa (direitos tipicamente difusos) para dar efetividade ao
cumprimento das decisdes coletivas em situacdes nas quais, por exemplo, 0 nimero de

liquidacGes é conflitante com a gravidade do dano causado.

Assim, por seu carater subsidiario, mas também teleoldgico no aspecto punitivo e
pedagdgico, o correto exercicio do instituto processual da reparacdo fluida traz ao cerne da
discussdo sobre direitos coletivos e cidadania um importante ponto de apoio a tdo almejada

efetividade, supedaneo necessario do “justo” em sua concep¢ao mais nobre.

Este trabalho baseia-se em pesquisa bibliogréafica e jurisprudencial, com énfase na
seara processual coletiva na tutela de direitos do consumidor. Ademais, quanto a abordagem, a
pesquisa é qualitativa, cujos dados foram levantados e analisados pelos métodos hipotético-

dedutivo e indutivo3.

No que tange o referencial tedrico, buscou-se amparo na doutrina brasileira, tendo
como alicerces as ligdes de Edilson Vitorelli Diniz Lima# e Patricia Miranda Pizzol® 6, que
tratam especificamente do instituto da recuperacdo fluida no ambito das execuc¢des judiciais
pecuniarias de processos coletivos. Tais autores trazem de maneira ampla e irrestrita as origens
do instituto da fluid recovery, contemplando sua analise desde o nascedouro até os dias atuais,
além de fornecerem os referenciais necessarios do direito comparado e posicionamentos criticos

voltados de igual maneira ao mesmo proposito do presente trabalho: como o referido instituto,

3 Cf. LEHFELD, Lucas de Souza; LEPORE, Paulo Eduardo; FERREIRA, Olavo Augusto Vianna Alves.
Monografia juridica: guia pratico para elaboracdo do trabalho cientifico e orientagdo metodolégica. 2 ed. Séo
Paulo: Método, 2015.

4 VITORELLLI, Edilson. O calvario da execucdo coletiva: avancos e retrocessos no caminho da efetividade. In:
Tribunal Regional Federal da 12 Regido, Escola de Magistratura Federal da 1* Regido. (Org.). 111 Jornada de
direito processual civil. 1. ed. Brasilia: ESMAF, v.1, p. 85-107, 2014

S Cf. PIZZOL, Patricia Miranda. Liquidacdo nas aces coletivas. Sdo Paulo: Lejus, 1998.

6 Cf. PIZZOL, Patricia Miranda. Tutela coletiva: processo coletivo e técnicas de padronizacdo das decisGes. 1 ed.
S&o Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019.
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fluid recovery, pode servir como instrumento apto a tornar as sentencas em agdes coletivas mais

efetivas e proximas as expectativas de todos.

Esta dissertacdo esta estruturada em seis secdes de desenvolvimento tematico. A
primeira apresenta uma analise da evolucdo histérica das a¢Ges coletivas desde o surgimento
dos primeiros institutos até os dias atuais, com énfase no processo de estruturacdo dos direitos
individuais homogéneos. Analisa em que contexto tal classe de direitos foi introduzida no Brasil
e quais as possiveis implicacdes na escorreita utilizacdo da técnica da fluid recovery como meio
subsidiario de resolucdo de conflitos e, principalmente, dar a efetividade pragmatica necessaria
as decis0es judiciais coletivas.

Em um segundo momento, sdo tecidas as consideracGes necessarias sobre as
demandas coletivas com énfase nas relages de consumo. Para isto, faz-se uma leitura da figura
do consumidor e suas vulnerabilidades, do conceito de demanda coletiva para a tutela de
direitos dos consumidores, bem como do microssistema das acdes coletivas como um todo e 0s

aspectos processuais necessarios da tutela jurisdicional coletiva dos direitos consumeristas.

A terceira secdo refere-se especificamente da Fluid Recovery (reparacdo fluida) e
sua pertinéncia e aplicacdo em situacdes subsidiarias, envolvendo direitos individuais
homogéneos das relacdes de consumo. Sdo abordadas as caracteristicas da técnica em apreco,
como também sua previsdo normativa e a importancia do Cédigo de Defesa do Consumidor. O
capitulo é encerrado pelo exame dos aspectos processuais (legitimidade, coisa julgada e
competéncia), como também dos requisitos legais necessarios a sua aplicabilidade concreta, em

especial a incompatibilidade do nimero de liquidacdes com a gravidade do dano causado.

Na quarta secdo, trata-se da fluid recovery no Brasil como instrumento apto a dar
mais efetividade as decisdes judiciais, envolvendo direitos individuais homogéneos. Sob a
perspectiva especifica de buscar-se mais efetividade, parte-se para a analise da origem, da
terminologia e da evolucao do instituto com a apresentacdo panoramica de sua aplicagdo em
diferentes paises que fazem parte desta tradicdo juridica para, ao final, chegar-se a possiveis
conclusdes que levardo ao tdo almejado resultado efetivo, muitas vezes inexistente no que tange

ao cumprimento das decisdes judiciais coletivas transitadas em julgado.

Apbs aborda-se 0 uso da técnica da fluid recovery no direito brasileiro como meio
de maior efetivacdo dos direitos individuais homogéneos, passa-se a expor sobre as questdes
afetas a sua denominacéo, sua intima relacdo com 0 acesso a Justica e quais 0s requisitos para

asua aplicacéo, além dos apontamentos finais acerca de sua flexibilizacdo em casos especificos.
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Por fim, sdo analisadas as possiveis perspectivas de acordo com as mais recentes
propostas de alteragcdes legislativas, elementos que trazem, mesmo que a passos lentos,
horizontes mais favoraveis a sociedade em termos de efetividade ao cumprimento das decisdes
coletivas. E, com a apresentacdo da ideia de fluid recovery enquanto garantia de execucdes
individuais, realiza-se andlise critica da possibilidade de aplicacdo mais efetiva do instituto
para, ao final, apresentar as perspectivas e avancos sugeridos com a novel alteracdo normativa

em matéria de tutela coletiva no direito brasileiro.
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2. EVOLUCAO HISTORICA DAS ACOES COLETIVAS

Conquanto seja notoria a divergéncia na doutrina quanto as origens historicas das
acOes coletivas’, os primeiros apontamentos voltados a tutela de direitos coletivos possuem

origem no Direito Romano por meio das chamadas “a¢des populares”.

Embora tais acGes populares ndo possam ser enquadradas dentro do conceito
moderno de agdes coletivas como nos dias de hoje, dada a sua incipiéncia e alcance para a
efetiva protecdo dos interesses metaindividuais, o direito romano evidenciou o nascedouro do

conceito de tutela coletiva, aprimorado com o passar dos anos.

Segundo Gregdrio Assagra de Almeida8, com o surgimento do Estado de Direito
no periodo moderno e contemporaneo, tais acGes passaram a ter um destaque de maior

relevancia como mecanismo protetivo de direitos coletivos.

Na Idade Moderna, viu-se, com o advento da Revolucdo Industrial, o crescente
movimento de conscientizacdo de classes, permitindo aos trabalhadores rumarem para um
conceito de organizagdo coletiva, de evidente maior representatividade. De acordo com Fabio

Konder Comparato?®:

[...] abrutal pauperizacéo das massas proletérias, ja na primeira metade do século XIX
acabou, afinal, por suscitar a indignacao dos espiritos bem formados e a provocar a
indispensavel organizacdo da classe trabalhadora.

Ja na ldade Contemporaneal®, cujo inicio deu-se por volta de 1789 com a
Revolucdo Francesa até os dias de hoje, inimeros fatores contribuiram para o nascimento de
uma verdadeira consciéncia coletiva. O ideal iluminista e as novas ideias que o0 acompanharam
serviram como inspiracéo e consubstanciaram-se em uma verdadeira revolugéo social diante do
surgimento de novas relag@es sociais, mais complexas e globais, emergindo, por consequéncia,

novos conflitos impossiveis, até entdo, de se imaginar.

7 ALMEIDA, Gregorio Assagra de. Direito Processual Coletivo Brasileiro: um novo ramo do direito processual
(principios, regras interpretativas e a problematica da sua interpretagéo e aplicacdo). Sdo Paulo: Saraiva, 2003. p.
38.

8 Ibid., p. 39.
9 COMPARATO, Fabio Konder. A afirmacdo histérica dos direitos humanos. Sdo Paulo: Saraiva, 1999. p. 41.

10 GILISSEN, John. Introducdo historica do Direito. Traduzido por Anténio Manuel Hespanha e Manuel Luis
Macaista Malheiros. 4. ed. Lishoa: Fundacdo Calouste Gulbenkian, 2003. p. 131.
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Com efeito, surgem novas formas de relagéo de trabalho e de relagdes interpessoais
e, como consequéncia desse novo contexto, globalizado, emergem novos conflitos a serem

considerados dentro dessa nova ordem juridica.

Com o surgimento de um modelo de Estado Liberal, pautado em principios e
valores liberais, os direitos individuais de primeira dimensdoll sdo efetivamente
reconhecidos2. A partir do momento em que os individuos reagem contra a postura adotada
pelos Estados Absolutistas, comegam a se materializar os pleitos da sociedade como os direitos
civis e politicos, direitos a liberdade, seguranca e propriedade, mas ainda em caréater individual

e ndo coletivo.

J& na transicdo do Estado Liberal para o Social, os interesses difusos e coletivos
ganham efetiva representatividade e assumem papel de destaque no processo de transformacéo.
O processo, até 0 momento dotado de caracteristicas individuais e de cunho basicamente
patrimonial, passa a ser visto como um instrumento de concrecdo de direitos e interesses

metaindividuais13.

A sociedade passa a se organizar em grupos e classes, posicionando-se entre o
Estado e o individuo, entre o publico e o privado. Novos paradigmas surgem ao Estado, posto
que lhe é cobrada atuacdo efetiva na busca da igualdade material, por intermédio do
reconhecimento dos direitos de segunda dimenséo e, consequentemente, da natureza coletiva

de determinados interesses. Na doutrina de Marcelo Novelinol4 tais direitos estéo ligados:

[...] ao valor igualdade, os direitos fundamentais de segunda dimenséo s&o os direitos
sociais, econdmicos e culturais. S8o direitos de titularidade coletiva e com carater
positivo, pois exigem atua¢des do Estado.

Os modelos de Estado que passam a suceder o Estado Social, como, por exemplo,
0 Estado do Bem-Estar Social (welfare state) advindo da recessdo de 1930, passam a abarcar
integralmente a responsabilidade de proteger os direitos sociais dos cidadaos.

11 «Os direitos fundamentais de primeira dimensdo sdo os ligados ao valor liberdade, sdo os direitos civis e
politicos. Sdo direitos individuais com carater negativo por exigirem diretamente uma abstencdo do Estado, seu
principal destinatario.” In: NOVELINO, Marcelo. Direito Constitucional. Sdo Paulo: Editora Método, 2009, 3.
ed., p. 362.

12 GILISSEN, John, op. cit., p. 135.

13 RAGAZZI, José Luiz. A tutela coletiva / Acao civil publica e a efetivacao dos direitos fundamentais. In:
Rafaela Lazzarotto Simioni. (Org.). Constitucionalismo e Democracia. 1. ed. S&o Paulo: Max Limonade, 2017.

14 NOVELINO, Marcelo, op. cit., p. 363.
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Com o término da 22 Guerra Mundial, emerge 0 consenso quanto a necessidade, o
reconhecimento e a afirmagéo de uma nova ordem de interesses de fraternidade e solidariedade,
os chamados direitos de terceira dimensdo, que séo os relacionados ao desenvolvimento ou
progresso, a0 meio ambiente, a autodeterminacdo dos povos, bem como ao direito de
propriedade sobre o patrimonio comum da humanidade e ao direito de comunicagdo. S&o

direitos transindividuais, em rol exemplificativo, destinados a protecéo do género humanol®.

A concepcdo busca, em termos gerais, colocar o Direito como instrumento que visa
garantir a paz social. Neste sentido, a Carta da NagOes de 194516 afirma que “os direitos
humanos devem ser protegidos pelo estado de direito para que o homem nédo seja obrigado a

recorrer, como Ultimo recurso, a rebelido contra a tirania e a opressdo”.

Assim, a evolucdo da sociedade ao longo dos anos levou a confeccdo do referido
instrumento, externando as preocupacfes com a preservacdo das geracdes futuras, com a
necessidade de se reconhecer os direitos fundamentais e, acima de tudo, a dignidade e o valor
da pessoa humana.

Tal processo evolutivo levou a sociedade a um novo modelo de Estado, no qual a
afirmacéo da dignidade da pessoa humana ocupa centralidade no debate e ndo mais a afirmacgéo

de direitos unicamente individuais e patrimoniais.

O novo modelo traz consigo novos e importantes conceitos para a sociedade: 0s
direitos difusos devem ser voltados a proteger as geracOes atuais e futuras, a protecdo do meio
ambiente, a saudavel e sustentavel qualidade de vida e, principalmente, o respeito aos principios
e valores democraticos. Cabe, por consequéncia, ao titular de tais direitos o exercicio pleno de
suas faculdades na busca de justica, ndo mais na figura de um individuo unicamente
considerado (ou uma classe ou apenas uma categoria de pessoas), mas sim dentro de um

conceito de titularidade indeterminada e coletiva.

Como consequéncia, o modelo tradicional do processo, voltado a atender as
demandas individuais, torna-se ultrapassado, emergindo a necessidade de novas regras

instrumentais em estrito alinhamento com tais valores, de importancia metaindividual.

15 NOVELINO, Marcelo, op. cit., p. 364.

16 oNu. carta da NacOes Unidas. 1945. Disponivel em: https://brasil.un.org/pt-br/91220-carta-das-nacoes-
unidas. Acesso em: 12 de dezembro de 2021.
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Assim, ap6s a 22 Guerra Mundial o processo passa a ser visto como instrumento de

concrecao do direito material e, consequentemente, surge a preocupagdo com sua efetividade.

Tal movimento, denominado movimento de acesso a Justi¢a, tendo como seu
principal defensor Mauro Cappelletti, cujo estudo voltava-se as trés correntes de acesso a justica
(ou ondas), é dotado de forte preocupacdo com a instrumentalidade do processo, com sua

efetividade, acesso a justica e com a tutela coletiva, podendo assim ser resumido:

a) Primeira onda renovatéria dispunha sobre a necessidade de providenciar a
assisténcia judiciaria aos menos favorecidos;

b) Segunda onda renovatéria tratava da urgéncia em se proteger os direitos
metaindividuais; e

c) Terceira onda renovatoria propde um novo enfoque sobre acesso a justica a partir
de trés dimensdes: a primeira abrange as ondas anteriores; a segunda prop6e um amplo
e moderno programa de reforma nos sistemas processuais a partir de trés diretrizes: a)
criacdo/ampliacdo de equivalentes jurisdicionais/substitutivos jurisdicionais; b)
ampliacéo das tutelas jurisdicionais diferenciadas; c) Reformas pontuais para tornar o
sistema processual mais eficiente.1’

Com efeito, a evolucdo histdrica das acBes coletivas encontra no movimento de
acesso a justica a solidificacdo do conceito de protecao dos interesses metaindividuais e, com
0 surgimento de outros instrumentos de tutela coletiva, deixa-se de lado a viséo estritamente
individualista e patrimonialista do direito processual classico para um novo paradigma, voltado

a protecdo de direitos metaindividuais.

2.1. AS ACOES COLETIVAS NO BRASIL

Ja em termos nacionais, o Brasil buscou alinhar-se as tendéncias internacionais de
organizar e aumentar as ferramentas de defesa coletiva, valendo-se de legislacGes esparsas,

afastando, assim, a ideia da criacdo de um codigo unificado de tutela metaindividual.

Embora efetivamente constituido de forma tardia, nosso ordenamento juridico
positivado consiste em um verdadeiro microssistema de tutela coletiva, servindo de referencial
tedrico para outros paises e, também, representa hoje uma das legislagcbes mais avancadas sobre

a protecao dos direitos coletivos!8.

17 cf. CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a justica. Traduzido por Ellen Gracie Northfleet. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1998.

18 DIDIER JUNIOR, Fredie; ZANETI JUNIOR, Hermes. Curso de Direito Processual Civil. Volume 1V.
Salvador: Editora Jus Podivm, 2009, p. 24.
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Né&o obstante a condig&o atual, o processo de construcdo e consolidagéo legislativa
nem sempre ocorreu de maneira linear em nosso pais. O método construtivo precisou enfrentar
diversos desafios, o que levou a confecgédo do plano legislativo de forma lenta e, em algumas
situacbes, na contramdo da expectativa depositada, ou seja, com pouca ou sem qualquer

efetividade na concrecdo de direitos algados a categoria de coletivos.

Tal perspectiva é vista, num primeiro plano, em destaque no Cddigo Civil de 1916,
predominantemente enraizado na concepg¢ao da “Era da Codificagdo”, de cunho individual e

patrimonialista, preocupada substancialmente apenas com a ideia de completude.

Com efeito, o Cadigo Civil de 1916 em seu artigo 76, proibia, contrariamente ao

gue, a0 menos se esperava, a possibilidade de qualquer regulamentacéo de tutela coletiva:

Para propor, ou contestar uma acao, € necessario ter legitimo interesse econémico, ou
moral. Paragrafo Gnico. O interesse moral s6 autoriza a agao quando toque diretamente
ao autor, ou a sua familia.

Tal previsdo legal obstava qualquer tentativa de pleito com repercussao
transindividual, haja vista a permissdo exclusiva para o exercicio do direito de acdo, aqueles

que possuissem conflitos de cunho meramente individuais.

De acordo com Fredie Didier Janiorl9, o dispositivo representa a concepgdo do
cddigo como um todo, marcado pelo individualismo, focado na propriedade e na autonomia da
vontade dos cidad&os, por meio do qual se buscava a purificacdo do sistema. Desta maneira, 0
artigo 76 foi propositalmente pensado, para se afastar qualquer pretensdo de discussao sobre

aspectos da tutela coletiva.

Igualmente, as codificagdes posteriores (1939 e 1973) mantiveram a congruéncia
do Cadigo Civil de 1916. O paradigma voltado ao individualismo relacionado as idealiza¢des
legislativas da época, bem como a visdo estritamente patrimonial, contribuiram sobremaneira

para que a sistematica de tutela coletiva viesse a ser implementada tardiamente no Brasil.20

Neste contexto historico, ocupa papel de destaque a A¢do Popular, importante

avango para a tutela dos interesses coletivos, inicialmente positivada no artigo 113, inciso

19 1pid., op. cit., p. 25.

20 por outro lado, é possivel identificar na codificacdo civil de 2015 tragos representativos dos avancos na defesa
dos interesses transindividuais, como se vé nos artigos 139, inciso X e 975, CC/2015.
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XXXVII2L, na CF de 1934. Embora suprimida pela CF de 1937, voltou ao seu posto de
relevancia constitucional novamente com a CF de 1946, em seu artigo 141, inciso XXXVIII.

O Poder Legislativo brasileiro, seguindo as tendéncias mundiais em matéria de
protecdo coletiva, instituiu outras duas agOes de natureza popular no dmbito da legislacéo
infraconstitucional, previstas respectivamente no artigo 35, 81°, da Lei n°® 818/49 (relacionada
a aquisicao, perda e reaquisicdo da nacionalidade e perda dos direitos politicos) e ainda outra
pelo artigo 15, §1°, da Lei n° 3052/58 (relativa a impugnacéo do enriquecimento ilicito). Em
época mais recente, a Carta de 1967 manteve a previsdo da demanda popular e a Emenda

Constitucional 01/69, em seu artigo 153, inciso XXXI, manteve-a no texto constitucional .22

Contudo, a composicdo normativa efetiva das chamadas “Acdes Populares” ocorreu
em 1965 com a promulgacao da Lei n. 4717, vindo a ser recebida pelas cartas constitucionais
subsequentes, até ser alcada ao altiplano de Acdo Constitucional nos termos do artigo 5°, inciso
LXXI1123, da Constituicdo Federal de 1988. Ganhando, assim, substancial amplitude e passando
a ser, de plena forma, aplicada as situacdes faticas da sociedade, principalmente apds o advento
da Lei n. 6513/7724, que atribuiu outra conotagdo ao conceito de patrimonio, de acordo com o

artigo 1°, paragrafo primeiro, da Lei 4.717/65:

Art. 1.[...]

8§ 1° - Consideram-se patrimonio publico para os fins referidos neste artigo, os bens e
direitos de valor econdmico, artistico, estético, histdrico ou turistico.

N&o é demais ressaltar que, neste contexto historico da edicdo da Lei de Acao
Popular, inexistia ainda qualquer discussdo, de cunho doutrinario substantivo, sobre o0s
possiveis instrumentos juridicos de efetiva e exclusiva protecdo aos direitos e interesses

coletivos.

Com a promulgacdo da Consolidagdo das Leis Trabalhistas em 1943, houve a

positivacdo da tutela coletiva por meio de dissidios coletivos entre categorias de classe,

21 Art. 113, inciso XXX V111, CF/1934: Qualquer cidadao seré parte legitima para pleitear a declaragéo de nulidade
ou anulagdo dos atos lesivos do patriménio da Unido, dos Estados e dos Municipios.

22 | EONEL, Ricardo de Barros. Manual do processo coletivo. 3. ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2013. p. 54.

23 A Constituicdo Federal de 1988 ampliou o objeto e fundamento da Acdo Popular, pois passou a determinar
gue qualquer cidaddo pode ajuiza-la a fim de anular ato lesivo ao patriménio publico ou de entidade de que o
Estado participe, a moralidade administrativa, ao meio ambiente e ao patrimonio histérico e cultural.

24 cASTRO MENDES, Aluisio Gongalves de. Acbes Coletivas no direito comparado e nacional. Sdo Paulo:
Editora Revistas dos Tribunais, 2002. p. 192.
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representadas pelos seus respectivos sindicatos (artigos 513 e 856) que demandariam em juizo

questBes envolvendo as relacBes de trabalho em caréter transindividual.

Nos anos seguintes, a tendéncia de novas legislagcdes voltadas a protecdo coletiva

se intensificou o que se nota nos exemplos abaixo:

a)

b)

d)

Lei n° 1134 de 1950: estabeleceu a legitimacao de associacfes de funcionarios
publicos para representéa-los coletivamente perante autoridades administrativas

e judiciais.

Lei n® 4215 de 1963: antigo Estatuto da Ordem dos Advogados do Brasil,
estabelecia, em seu artigo 1°, paragrafo Unico ser possivel a representacdo
judicial ou extrajudicial pela OAB na defesa dos interesses gerais da classe dos

advogados.

Emenda Constitucional 16 a Constituicdo de 1946 (de 1965): positivou o
controle concentrado abstrato de constitucionalidade. As a¢cdes de controle de
constitucionalidade configuram uma das espécies de acdes coletivas,

consideradas como especiais.

Decreto n°® 83540 de 1970: regulamentava a aplicacdo da Convencao
Internacional sobre Responsabilidade Civil em danos causados por polui¢éo por
6leo, de 1969. Este Decreto conferia legitimacdo ativa ad causam ao Ministério
Publico para oferecer acdo com pedido de responsabilidade civil por danos

decorrentes da poluicdo de 6leo (artigo 9°).

Lei n°6938 de 1981 (Politica Nacional do Meio Ambiente) e Lei Complementar
n° 40 (Lei Organica Nacional do Ministério Publico): previsdo expressa de
legitimac&o ativa ad causam do Ministério Publico para a propositura de Acéo
de Responsabilidade Civil por danos ao meio ambiente (artigo 14, 81°) e para
promover Ac¢do Civil Publica (primeira referéncia expressa em texto

legislativo), nos termos da lei (artigo 3°, inciso 1ll).

Além de tais dispositivos legais, surgidos a partir da década de 1940, outras

ferramentas também possibilitavam que alguns desses interesses comuns fossem tutelados

como nas hipéteses do acionista, como ente legitimado, a propor acdo, visando a declaragédo de
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nulidade de determinado ato societario definido em assembleia geral ou, ainda, para atribuir
eventuais responsabilidades aos diretores por ato lesivo ao patrimonio social.

Outra hip6tese encontrada na doutrina2d, reside na figura do condémino, como
legitimado a agir contra outro que encontrasse em eventual mora com as obrigac6es devidas ao

condominio.

Contudo, na exegese de Ada Pellegrini Grinover26, tais hipoteses ndo seriam

propriamente situacdes que envolvessem interesses difusos ou de tutela de massa, pois:

Ainda ndo se trata, porém, de interesses difusos propriamente ditos, pois facilmente
se distinguem ai uma relagdo-base (sociedade, condominio, familia) e um interesse
derivado, que para cada um dos sujeitos nasce em fungdo dela, mas com ela ndo se
confunde. E justamente em virtude disso, o conjunto de interessados oferece
contornos precisos, tornando possivel a individualizacdo de todos 0s componentes.

Tal posicdo doutrinéria, entretanto, ndo merece prosperar, pois, tais hipoteses
destacadas versam essencialmente sobre direitos individuais homogéneos e, consequentemente,
encontram-se dentro das espécies de direitos transindividuais. Tais interesses essencialmente
individuais, mas com propagacéo irradiada em diferentes graus na sociedade, obtiveram do
legislador nacional um trato coletivo, em funcdo da busca pela homogeneidade na prestagédo
jurisdicional. E, em que pese a sua esséncia, o direito positivado indica o tratamento

metaindividual, motivo que aponta a precariedade da posi¢do doutrinaria acima.

Desta forma, a insipiéncia do nosso ordenamento juridico de sisteméticas
legislativas voltadas a tutela dos interesses coletivos no viés regulamentar somente veio a ser
sanada com o advento da Lei 7.347 de 1985, com a chamada Lei de Acdo Civil Pablica. Assim,
em 1985, a referida norma revolucionou a sistematizacao e a regulamentacao, até entdo muito
deficitarias, da tutela coletiva no direito patrio, com notoria influéncia do regime juridico norte-

americano das class actions.

Pela promulgacdo da LACP em 1985 o Brasil passou a fazer parte dos paises que
adentraram a segunda onda renovatoria de acesso a Justica, justamente pela preocupacado em
sua esséncia positivista de protecdo aos direitos coletivos. Embora notorio o avanco, viu-se,

guase sem entender, do legislador originario, mais um retrocesso, agora pautado no veto ao

25 ALMEIDA, Gregorio Assagra de, op. cit., p. 264.

26 GRINOVER, Ada Pellegrini. A problematica dos interesses difusos, in: A tutela dos interesses difusos. Sdo
Paulo: Max Limonad, 1984, p. 43.
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inciso IV do artigo 1° da LACP, tornando taxativo o rol dos objetos passiveis de protecdo via

acéo civil publica.

Como consequéncia, o veto presidencial obstou a possibilidade de extenséo do rol
e, portanto, de se permitir a veiculagdo de ACP para a tutela de outras situacées, envolvendo
interesses difusos ou coletivos e ndo somente aquelas previstas expressamente no texto da lei.
E, mais uma vez, evidenciou-se o fato de que, no Brasil, ndo havia efetivamente um sistema de

tutela coletiva?’:

Portanto, se o rol era taxativo, ndo se poderia falar em direito processual coletivo
comum, ja que nem todos os direitos difusos e coletivos poderiam ser tutelados
jurisdicionalmente. O que houve foi um grande avanco do sistema processual
brasileiro, o qual, repita-se, ingressou, pela agao civil pablica, no movimento mundial
para a tutela jurisdicional dos direitos e interesses massificados.

Com o advento da Constituicdo Federal de 1988, precipuamente em seu artigo 129,
inciso 11, tal condicao limitadora cai por terra, ao passo que a taxatividade, até entdo existente,
deixou de ser recepcionada pelo novo diploma constitucional. Fato que se torna ainda mais
incontestavel com a edicdo do Codigo de Defesa do Consumidor.

Portanto, ndo ha como falar em evoluc&o das agGes coletivas no Brasil28 sem pensar

em duas fases distintas, tendo como divisor de aguas a Lei de Acéo Civil Publica de 198529,

Com a concepcdo de cidadania fortemente enraizada e as novas previsoes
constitucionais voltadas a tutela de direitos transindividuais30, criou-se uma nova ordem

constitucional, em que a protecao aos direitos coletivos passa a ocupar papel de destaque ao ser

27 ALMEIDA, Gregorio Assagra de, op. cit., p. 265.

28 “Nao ha como falar ou pensar em direito processual coletivo comum, no Brasil, antes da entrada em vigor da
Lei n®7347/85, que instituiu a acdo civil pablica. Isso porque ndo existia em nosso pais um microssistema préprio,
como existe hoje, de tutela dos direitos de massa.” (...) “A partir da entrada em vigor da Lei n° 7347/85, de 24 de
julho de 1985, que verdadeiramente instituiu a acdo civil publica no Brasil, operacionalizou-se no ordenamento
juridico brasileiro uma revolucgdo, transformando-se de ordenamento de tutela jurisdicional de direito individual,
para ordenamento de tutela jurisdicional também de direitos e interesses massificados.” In: ALMEIDA, Gregdrio
Assagra de, op. cit., p. 261-269.

29 Até a edicdo da Lei n® 7347, de 24 de julho de 1985, a tarefa da ordem juridica estava voltada a harmonizar,
basicamente, os conflitos interindividuais, ou entre grupos bem delimitados e restritos de pessoas, proprios de uma
sociedade predominantemente agréria e artesanal e, portanto, muito diversa da nossa.” In: MILARE, Edis. A ac&o
civil pablica na nova ordem constitucional. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 1990. p. 06.

30 Além de conferir status constitucional para a acao civil pablica (artigo 129, inciso 1), trouxe o mandado de
seguranga coletivo (artigo 5°, incisos LXIX e LXX), o mandado de injuncéo (artigo 5°, inciso LXXI), ampliou o
campo de atuacdo da acdo popular (artigo 5°, inciso LXXIII), a legitimagdo coletiva geral (artigo 5°, inciso XXI e
artigo 8, inciso I11), 0 acesso a justica (artigo 5°, inciso XXXV) e a previsao de regulamentacdo da protecéo e
defesa do consumidor no plano legislativo (artigo 48 do Ato de Disposi¢des Transitorias). In: CASTRO MENDES,
op. cit., p. 196. No mesmo sentido: MOREIRA, José Carlos Barbosa. A¢Bes Coletivas na Constituicdo Federal de
1988. RePro, n° 61. Séo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, janeiro/margo de 1991.
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alcada ao status de garantia constitucional, conforme preconizado no artigo 5° da CF/88 que,
em seu titulo, j& evidencia a preocupacao tanto na seara individual quanto na coletiva, cabendo
ao aplicador do Direito considerar todos os direitos, garantias e remédios agora positivados em

ambos 0s aspectos.

Depreende-se, nesse sentido, que é a partir da Constituicdo Federal de 1988 que
passa a ser possivel afirmar a existéncia do direito processual coletivo como um ramo auténomo

processual3l.

Sem a pretensdo de esgotar o tema, ventilou-se, aqui, as principais questdes
evolutivas no aspecto legislativo voltadas a tutela de interesses transindividuais no Brasil.

As alteracbes ndo se deram apenas no plano das leis. Atualmente, a sociedade
brasileira comeca a se familiarizar com tais mecanismos de protecdo de direitos coletivos,

principalmente os que envolvem rela¢6es de consumo.

E o que afirma Venturi32:

A implementacédo do sistema de tutela jurisdicional coletiva no Brasil, muito mais do
que representar um aperfeicoamento das técnicas de acesso a justica, caracteriza
verdadeira revolucao cientifica no campo do processo civil, na medida em que desafia
a descoberta de novos principios, métodos e objetivos operados por via das agdes
coletivas.

Em conclusdo, os aspectos evolutivos das acdes coletivas no Brasil dividem-se em

trés fases distintas33, com caracteristicas proprias quanto a sua regulamentagao.

No primeiro momento, viu-se a incondicional predominéncia da alma individualista
da tutela juridica, tendo como pontos de preocupacao o direito material individual e a sua tutela

no plano pessoal/personalissimo.

No segundo, o legislador passa a considerar a existéncia de direitos
transindividuais, evidenciando sua preocupacdo por meio de duas principais manifestacoes

infraconstitucionais: a Acao Popular — Lei n. 4717/65 e a Acdo Civil Pablica — Lei n. 7347/85

31 ALMEIDA, Gregorio Assagra de, op. cit., p. 266.

32 \VENTURI, Elton. Processo Civil Coletivo: a tutela jurisdicional dos direitos difusos, coletivos e individuais
homogéneos no Brasil — Perspectivas de um Codigo Brasileiro de Processos Coletivos. Sdo Paulo: Editora
Malheiros, 2007, p. 24.

33 ZANETI JR., Hermes; GARCIA, Leonardo de Medeiros. Direitos Difusos e Coletivos. Salvador: Jus Podivm,
2013.
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que, ainda que nédo de forma ampla, previam a protecédo de alguns direitos coletivos, de forma
restrita e com pouca efetividade.

Com a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, a acdo popular sofreu
substancial incremento (artigo 5°, LXII1) e, de igual forma, permitiu a ampliacdo do objeto da
Acéo Civil Pablica. Tais diplomas legais contribuiram sobremaneira, além de outros aspectos,

para a fixacéo das regras processuais do microssistema das acdes coletivas.

E, por fim, em um terceiro momento, observou-se a preocupacédo do legislador na
tutela juridica integral, irrestrita e ampla, também denominada tutela juridica coletiva
holistica34. Viu-se os objetivos almejados com a tutela coletiva serem ampliados para a
integralidade dos direitos transindividuais, como também aumentou o rol dos entes legitimados.
Nesta fase, o principal marco legislativo foi a promulgacdo da Constituicdo da Republica de
1988, que estendeu a tutela coletiva as garantias processuais, entdo atinentes aos processos
individuais. A preocupagéo do legislados em proteger ndo somente os direitos individuais, mas
também os coletivos e isso fica evidente na leitura do capitulo dos direitos e garantias

fundamentais (CF/88) ao se referir tanto ao prisma individual quanto ao coletivo.

Nesta fase, merece destaque, dada a pertinéncia ao tema do presente trabalho, o
advento do Cddigo de Defesa do Consumidor (Lei n. 8.078/90) com suas consequéncias
naturais ao dispor sobre as relacdes de consumo, com saliéncia da aplicacdo reciproca da Lei
de Acdo Civil Publica (art. 90), criando, com isso, uma integracdo e sistematizacdo do

microssistema da tutela coletiva.

A doutrina reconhece que o CDC é o agente unificador e harmonizador3®, cujas
principais inovacdes para a sistematizacdo do microssistema da tutela coletiva foram: a)
atipicidade e ndo taxatividade das demandas coletivas (art. 83); b) possibilidade de adocéao das
medidas atipicas para fins de efetivacdo da tutela coletiva (art. 84); c) regime juridico in utilibus
da sentenca de procedéncia na demanda coletiva para a esfera juridica individual (art. 103); d)
ratificacdo da gratuidade das demandas coletivas (art. 87); e) ratificacdo do modo de producéo
condicionado da coisa julgada material (art. 103); f) previsdo expressa da tutela dos direitos
individuais homogéneos (art. 81, p.u., I11); e g) regulamentacdo do regime do fair notice e right

34 VENTURI, Elton, 2007, p. 25.

35 ARGENTA, Graziela; ROSADO, Marcelo da Rocha. Do processo coletivo das a¢des coletivas ao processo
coletivo dos casos repetitivos: modelos de tutela coletiva no ordenamento brasileiro. Revista eletrénica de Direito
Processual. Rio de Janeiro: REDP, ano 11, v. 18, n. 1, janeiro/abril de 2017.
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to opt (art. 104), entre outras. Por fim, ressalta-se que o CDC, em seu todo, atua como fonte
normativa do microssistema da tutela coletiva e ndo somente ao topico voltado aos direitos

transindividuais.

2.1.1. Dialogo entre as fontes normativas

Em carater complementar ao exposto no tépico anterior, compete ao presente
estudo uma breve abordagem sobre as fontes do Direito e o didlogo existente entre elas no que
diz respeito as demandas coletivas.

Da leitura da sistematica processual brasileira para tutela coletiva percebe-se a clara
correlacdo de complementariedade existente entre o Codigo de Defesa do Consumidor e a Lei
da Acdo Civil Pablica, conforme previsto no artigo 21 da LACP e no artigo 90 do CDC,

tecnicamente chamadas de normas de reenvio.

Com a entrada em vigor do Cdodigo de Defesa do Consumidor, consequentemente

foi inserido um novo artigo na LACP, o artigo 21, que estabelece:

Art. 21. Aplicam-se a defesa dos direitos e interesses difusos, coletivos e individuais,
no que for cabivel, os dispositivos do Titulo 111 da lei que instituiu 0 Codigo de Defesa
do Consumidor. (Incluido Lei n° 8.078, de 1990)

De outra senda, o CDC estabelece em seu artigo 83:

Art. 83. Para a defesa dos direitos e interesses protegidos por este codigo sdo
admissiveis todas as espécies de acBes capazes de propiciar sua adequada e efetiva
tutela.

Ou seja, diante de tais normas de reenvio, tem-se uma condicdo de
complementariedade entre as disposicoes legais de cada diploma legal correlato, ou seja, o CDC
e a LACP deverdo ser interpretados e aplicados em carater complementar naquilo que forem
compativeis e, principalmente, esteja voltado para a finalidade precipua (efetividade) que se

almeja com o microssistema de tutela coletiva.



28

Sobre a Teoria do didlogo das fontes36, pode se afirmar que sua finalidade consiste
em superar os critérios classicos de solucBes das antinomias juridicas para se alcangar novas

férmulas de sanear tais incongruéncias por intermédio de uma interacéo dialdgica.

N&o raras vezes, os conflitos naturais que surgem da existéncia multipla de fontes
normativas ou, ainda, a necessidade da aplicacdo em conjunto de leis, deveréo ser dirimidas
pelo diélogo entre as fontes legais, trazendo, por consequéncia, maior efetividade ao processo

transindividual.

Pela teoria de Erik Jayme3’, cuja esséncia reside na complementariedade das
normas juridicas, introduzida por Claudia Lima Marques38 ao direito patrio, o didlogo das
fontes propde a superacdo dos critérios classicos de interpretacdo das normas, quando ha

conflito entre elas mesmo que pertencentes a ramos juridicos distintos.

Desta forma, as normas conflitantes ndo devem se excluir, mas, sim, trabalharem
em complemento, prestigiando a unidade do ordenamento juridico e, como consequéncia, trazer

a tdo almejada efetividade ao processo coletivo. De acordo com Erik Jayme3®:

[...] a solucdo dos conflitos de leis emerge como resultado de um dialogo entre as
fontes mais heterogéneas. Os direitos humanos, as ConstituicGes, as ConvencGes
internacionais, os sistemas nacionais: todas estas fontes ndo se excluem mutualmente;
elas “dialogam” umas com as outras. Os Juizes ficam obrigados a coordenar estas
fontes “escutando” o que elas dizem.

A teoria, assim, mostra-se plenamente aplicdvel ao contexto afeto a tutela de
direitos transindividuais, pois em sua esséncia reside o conceito de complementaridade e

completude, e ndo de exclusdo uma pelas outras.

O diélogo entre as normas € de essencial importancia para a tutela dos direitos

coletivos, ainda mais, quando se consideram as peculiaridades de direito material e processual,

36 A tese da Teoria do Dialogo das Fontes foi desenvolvida na Alemanha por Erik Jayme, professor da
Universidade de Heidelberg, e trazida ao Brasil pela jurista Claudia Lima Marques, da Universidade Federal do
Rio Grande do Sul. In: MARQUES, Claudia Lima. Manual de direito do consumidor. 2. ed. rev., atual. e ampl.
Antonio Herman V. Benjamin, Claudia Lima Marques e Leonardo Roscoe Bessa. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2009, p. 90.

37 MARQUES, Claudia Lima. Superacdo das antinomias pelo didlogo das fontes: o modelo brasileiro de
coexisténcia entre o Codigo de Defesa do Consumidor e o Codigo Civil de 2002. Disponivel em:
https://core.ac.uk/download/pdf/79073279.pdf. Acesso em: 22 de setembro de 2021.

38 MARQUES, Claudia Lima; BENJAMIN, Antonio Herman; MIRANGEM, Bruno. Comentarios ao Codigo
de Defesa do Consumidor. 3. ed. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 34-37.

39 JAYME, Erick. Visdes para uma teoria p6s-moderna do direito comparado. Revista dos Tribunais, v. 759.
S8o Paulo: Revista dos Tribunais, jan. 1999, p. 24.
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que permeiam o sistema brasileiro de tutela coletiva, composto por leis esparsas que se inter-

relacionam.

Assim, dada a auséncia de uma codificacdo unificada das normas que regem as
acOes transindividuais no sistema brasileiro, é deveras necessario imprimir-se uma concepgao
de complementariedade e ndo de conflito para a harmonizagdo de todo o sistema em tais

circunstancias.

Para Claudia Lima Marques40 trés sio os tipos de “dialogos” possiveis: (i) havendo
aplicacdo simultanea das duas leis, se uma lei servir de base para a outra, estard presente o
didlogo sistematico de coeréncia; (ii) se o caso for de aplicacdo coordenada de duas leis, uma
norma pode completar a outra, de forma direta (dialogo de complementaridade) ou indireta
(dialogo de subsidiariedade); (iii) os didlogos de influéncias reciprocas sistematicas estdo

presentes quando os conceitos estruturais de uma determinada lei sofrem influéncias de outra.

Um exemplo trazido pela autora de aplicacdo da teoria diz respeito ao prazo
prescricional. O STJ tem aplicado o prazo do Cddigo Civil em detrimento do prazo do CDC,

por ser mais favoravel ao consumidor, em homenagem ao dialogo das fontes.

Consiste, portanto, a Teoria do Dialogo das Fontes de uma realidade inafastavel do
Direito do Consumidor no Brasil e que ndo se restringe a esse ramo do direito41, pois comporta
aplicacdo em outras searas, visando assegurar a prevaléncia do conceito e, principalmente,

alcancar a efetividade na concrecao dos direitos transindividuais.

Surge, logo, como uma teoria sofisticada para se ajudar a decidir, de maneira mais
refletida e ponderada, guiando-se pelos principios e valores provenientes da Constituicdo
Federal, casos envolvendo conflitos de leis. A aplicagdo conjunta e coerente das normas em
dialogo, orientada pelos valores constitucionais, especialmente de direitos humanos e de
protecdo dos vulneraveis, apresenta-se como uma nova visdo da teoria geral42, método

plenamente aplicavel ao universo das demandas coletivas.

40MARQUES, Claudia Lima; BENJAMIN, Antonio Herman; BESSA, Leonardo Roscoe. Manual de direito do
consumidor. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 61.

41 1bid., p. 62.
42 BRASIL. Superior Tribunal de Justica (32 Turma). Agravo Regimental no Recurso Especial n. 1.030.569/RS.
Relator: Min. Herman Benjamin de 03.12.2009. Disponivel em:

https://scon.stj.jus.br/SCON/GetlnteiroTeorDoAcordao?num_registro=200800336810&dt_publicacao=23/04/20
10. Acesso em: 12 de dezembro de 2021.
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Compete considerd-la como teoria aplicavel ao direito material e processual do
microssistema de tutela coletiva, quer seja como complemento, quer seja como campo da
aplicacdo, visando a uma melhor solucdo pratica e pragmatica, e ndo apenas dentro dos
esquadros classicos de revogacdo ou ab-rogacao tradicional para a resolucdo de situacdes

envolvendo o conflito de leis.
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3. DAS DEMANDAS COLETIVAS EM RELACOES CONSUMERISTAS

O histdrico do processo coletivo no Brasil foi marcado pela objetividade na busca
de efetividade na tutela de direitos transindividuais43. Isso porque era preocupante o risco de
que o debate se esvaisse e retirasse do foco das autoridades legislativas a ideia de se tutelar os

direitos de grupo, o que poderia deixa-los a deriva®4.

Assim, o processo coletivo brasileiro, como conhecido atualmente, foi orientado
pela determinacdo abstrata de tais interesses, constituindo-se, na forma do artigo 81 do Codigo
de Defesa do Consumidor4®, em direitos difusos, coletivos stricto sensu e individuais
homogéneos. Com sucesso, 0 entendimento de que se tratam, de fato, de direitos a serem

protegidos pelo Judiciario e pelo Poder Pablico, foi implementado pela sua positivacao.

E preciso compreender de quem sdo os interesses ou direitos transindividuais, uma
vez que a conceituacao advinda da norma supracitada parte do pressuposto da efetividade, isto

é, da necessidade emergente de protecdo desses interesses, porque:

A previsdo formal das categorias de direitos difusos, coletivos stricto sensu e
individuais homogéneos é relevantissima para este fim. Sem a dimenséo estrutural
dos direitos coletivos lato sensu a tutela dos direitos dos grupos esbarraria em
resisténcias técnicas como: a) a afirmacédo de que esses direitos ndo séo direitos, mas
meros interesses; b) que ndo ha titularidade, logo, ndo ha possibilidade de se aferir a
posicdo juridica do grupo em abstrato; ¢) que a pretensdo do grupo ndo encontra
guarida no ordenamento juridico por ndo ser prevista como pretensdo coletiva
(situagéo juridica em abstrato)46.

Porém, para além desse fim, faz-se necessaria a analise processual da tutela
coletiva, com vistas a efetividade na concrecdo das medidas judiciais impostas em favor da
coletividade de individuos afetados, em especial aos que sdo, em um primeiro momento,
indeterminados, mas determinaveis, e conexos a uma situacao fatica e comum de violacéo de

direitos.

Nesse contexto, a relacdo juridica determinada pelo consumo é um articulador

pratico de exemplos que abarquem violagdes a diversos individuos, unidos ao fato de terem

43 VITORELLI, Edilson. O devido processo legal coletivo: dos direitos aos litigios coletivos. 2. ed. Sdo Paulo:
Thomson Reuters Brasil, 2019, p. 14.

44 1bid., p. 15.
45 BRASIL. Lei n. 8.078, de 11 de setembro de 1990. Disp0e sobre a prote¢do do consumidor e da outras
providéncias. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 1990. Disponivel em

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8078compilado.htm. Acesso em: 7 de janeiro de 2022.

46 DIDIER JUNIOR, Fredie; ZANETI JUNIOR, Hermes. Curso de Direito Processual Civil: Processo Coletivo.
11. ed. Salvador: Editora Jus Podivm, 2017, p. 67.
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consumido determinado produto ou servigo. N&o raro, no Brasil, a Constitui¢cdo Federal de 1988
dispds sobre a protegdo do consumidor, seja em juizo, seja nas instancias administrativas e nas
relacBes comerciais da sociedade civil, determinando até mesmo a constituicdo de um Caodigo

de Defesa do Consumidor que, a priori, € um instrumento de protecdo da coletividade.

A ideia de protecdo do consumidor parte, antes de tudo, da ideia de prote¢éo de uma
coletividade, dispondo de mecanismos juridicos, como a acéo civil coletiva para a defesa dos
interesses individuais homogéneos. A reflexdo acerca das demandas coletivas nas relagdes
consumeristas, portanto, é um imperativo a ser enfrentado na presente pesquisa, 0 que se propde

no capitulo a seguir.

3.1. CONSUMIDOR E SUA VULNERABILIDADE

Conquanto existam rela¢des juridicas, elas precisam ser estipuladas a partir de um
grau de adequacdo. Isto posto, a disparidade entre os que se relacionam ndo pode ser alta a
ponto de prejudicar a igualdade relacional no que se entabula. O corolério l6gico esta na prépria
Constituicao Federal, que determina que todos sdo iguais, colocando sumariamente o principio

da isonomia como sustentaculo do ordenamento juridico patrio.

Contudo, no plano da realidade, nem todas as relagdes juridicas sdo, naturalmente,
equanimes. Por questbes sociais, econdmicas, geograficas e politicas — quica, por todas as
mencionadas questdes de uma s6 vez — as relagcfes se estabelecem a partir de certo grau de
disparidade entre os agentes.

Em alguns casos, o ordenamento juridico reconhece essa situacdo de desigualdade
entre os agentes de determinada relacdo repetitiva e a pré-estabelece para a continuidade da
relacdo. E o que ocorre, por exemplo, na relagdo trabalhista, na qual o empregador detém, em
regra, maiores condicOes de se valer de seus direitos em comparagdo ao empregado. Por isso, a
legislagdo trabalhista possui um carater garantista a protecdo do trabalhador, tendo-se como

base a relacdo naturalmente desigual entre o empregador e 0 empregado.

A mesma natureza de reconhecimento da lei ocorre nas relagbes consumeristas,
partindo da ideia abstrata de hipossuficiéncia do consumidor. Para além disso, porém, o artigo
4° inciso | do Codigo de Defesa do Consumidor (Lei n. 8.078/90) também reconhece a

condicéo de vulnerabilidade do consumidor em face do fornecedor, in verbis:
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Art. 4° A Politica Nacional das Rela¢des de Consumo tem por objetivo o atendimento
das necessidades dos consumidores, o respeito a sua dignidade, salde e seguranga, a
protecdo de seus interesses econdmicos, a melhoria da sua qualidade de vida, bem
como a transparéncia e harmonia das relagcbes de consumo, atendidos os seguintes
principios:

| - Reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor no mercado de consumo;47

Isso significa que o consumidor é a parte fragil da relacdo consumerista, de tal
forma que se materializa na realidade de forma concreta, a partir de dois aspectos, quais sejam,

um de natureza técnica e outro, econdémica43.

A vulnerabilidade técnica do consumidor advém da ideia de que o fornecedor
detém, para si, o0 monopdlio da capacidade administrativa e, propriamente, técnica de
desenvolver e distribuir determinado servico ou produto. E de se salientar que é o fornecedor
guem determina o que, quando e de qual forma produzir, deixando o consumidor & mercé da

escolha propria do fornecedor, que visa a obtencédo de lucros.

O segundo carater, econdmico, relaciona-se a ideia de maior capacidade financeira
que, geralmente, é concentrada no fornecedor. E evidente que, por vezes, havera o caso em que
0 consumidor poderd possuir melhor condicdo financeira que o fornecedor com quem se
relaciona, mas, evidentemente, ndo havera de afastar ou prejudicar a sua vulnerabilidade, que

deve ser entendida como uma presuncéo absoluta49.

E importante discorrer sobre a diferenca entre as condicdes de hipossuficiéncia e de
vulnerabilidade que afetam o consumidor. A vulnerabilidade é um estado do agente passivo na
relacdo comercial, o qual carrega um emaranhado de elementos de riscos na relagdo juridica
estabelecida. E dizer, na confrontacéo de interesses do consumidor e do fornecedor, que aquele
carrega uma carga excessivamente maior que este. Trata-se, de fato, de uma situacéo individual
ou coletiva, permanente ou provisoéria, que enfraquece o sujeito de direitos, o que acaba por

desequilibrar a relacéo.

A existéncia de leis protetivas ao consumidor ndo se fundamenta na sua condi¢édo

de vulnerabilidade, mas esta explica a sua existéncia, pois trata-se de elemento posto a situagdo

47 BRASIL. Lei n. 8.078, de 11 de setembro de 1990. DispGe sobre a prote¢do do consumidor e da outras
providéncias. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 1990. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8078compilado.htm. Acesso em: 8 de janeiro de 2022.

48 R1ZZATO NUNES, Luiz Antonio. Curso de direito do consumidor. 12. ed., Sdo Paulo: Saraiva Educacéo,
2018, p. 122.

49 NEVES, Daniel Amorim Assumpcdo; TARTUCE, Flavio. Manual de direito do consumidor: direito material
e processual. 5. ed. rev., atual. e ampl., Rio de Janeiro: Forense: Sdo Paulo: Método, 2016, p. 42.
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de consumidor. E, por explicar, acaba por instrumentalizar a interpretagdo de tais normas,
sempre com fins de se alcancar o reequilibrio da relacdo estabelecida, dando efetividade aos

comandos constitucionais de igualdade.

O racional estabelecido na leitura das relagcbes consumeristas nada mais € que a
consequéncia da formagéo do Estado Liberal, com finalidades democréticas que utiliza o direito
como mecanismo de transformacdo e emancipacdo social, refletindo imediatamente a
flexibilizacdo da autonomia da vontade e a massificagdo dos contratos. Por derradeiro, 0
reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor nas relagcbes comerciais é uma condicdo
juridica pelo tratamento legal de protecdo, de forma que sua presuncao ¢ absoluta, sob pena de

prejuizo as relagBes dessa natureza0.

Desse modo, a vulnerabilidade do consumidor ndo se trata de elemento pressuposto
da relacdo, mas um elemento posto. Sendo consumidor, inexoravelmente o sujeito de direito

seré vulneravel na forma da lei, o que néo aceita declinio de forma alguma.

Por sua vez, a hipossuficiéncia do consumidor € um conceito que parte de elementos
faticos, extraidos do caso a caso, e ndo um elemento juridico, stricto sensu. Nesse sentido,
Neves e Tartuce deduzem que, para além de uma anélise das condi¢des econdmicas, financeiras
ou politicas dos agentes envolvidos na relacdo, a hipossuficiéncia é verificada, sobretudo, sobre

a capacidade técnicadl.

O conceito de hipossuficiéncia é averiguado a partir do caso a caso, verificando-se
a disparidade técnica ou informacional diante de uma situacdo de desconhecimento. E o que
ocorre, por exemplo, na seara processual, ao se estabelecer a inversio do 6nus da prova>?,
diante da impossibilidade de o consumidor obté-la para a fixacdo da responsabilidade do
fornecedor, pois é ele quem deverd possuir a completude das informagdes e o conhecimento

técnico do produto ou servigo defeituoso.

50 ., op. cit., p. 42.

51 |pid., op. cit., p. 43.

52 Tq| qual como ocorre nas relag@es juridicas consumeristas, de forma que o Codigo de Defesa do Consumidor
assim o estabelece: “Art. 6° Sdo direitos basicos do consumidor: [...] VIII - a facilitacdo da defesa de seus direitos,
inclusive com a inversdo do dnus da prova, a seu favor, no processo civil, quando, a critério do juiz, for verossimil
a alegacdo ou quando for ele hipossuficiente, segundo as regras ordinarias de experiéncias” In: BRASIL. Lei n.
8.078, de 11 de setembro de 1990. Disp&e sobre a protecdo do consumidor e da outras providéncias. Brasilia, DF:
Presidéncia da Republica, 1990. Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8078compilado.htm.
Acesso em: 8 de janeiro de 2022.
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A situacdo de hipossuficiéncia, extraida dos elementos faticos que permeiam a
relacdo juridica no caso concreto, ndo é uma situacdo posta necessariamente nas relagdes
consumeristas. Muito embora possa representar a regra, ela € combativel processual e
materialmente, devendo ser averiguada a depender do caso. Assim, € possivel ao fornecedor
romper com a condigdo de hipossuficiéncia do consumidor sobre determinados aspectos da
relacdo juridica, o que deve ser sopesado pelo magistrado responséavel pelo caso.

Assim, verifica-se a salutar necessidade do entendimento da vulnerabilidade do
consumidor, que € um elemento posto, e sua condic¢do eventual de hipossuficiéncia. De forma
sintética, basta o reconhecimento da relacdo de consumo para se atribuir ao agente passivo —
consumidor — a condicdo de vulneravel na forma da lei, porém, nem sempre este sera

hipossuficiente, pois esta situacdo é passivel de refutacao pelo fornecedor.

Tal conclusé@o impacta de forma pujante o entendimento acerca da protecéao coletiva
do consumidor em juizo, sobretudo em se tratando da busca da efetividade das decisfes
judiciais alcangadas em seu favor. Tendo-se a nocdo de sua vulnerabilidade, deve-se buscar
caminhos e mecanismos para garantir a reparacdo dos danos sofridos por determinada
coletividade de consumidores, em detrimento do enriquecimento indevido e desvirtuado dos

fornecedores causadores do dano.

3.2. ACAO COLETIVA PARA A TUTELA DOS DIREITOS DOS CONSUMIDORES

O processo de evolugdo da tutela coletiva passou de um status quo de protecéo
unicamente individualista, com o Cadigo de Processo Civil de 1973, para o patamar de protecao

dos interesses de grupo que se observa hoje, e ndo a incipiéncia dos anos 80.

Muito se observa no Brasil, nesta seara, o acolhimento dos estudos desenvolvidos
na Italia nos anos 70, a partir da publicacdo do que ocorria nas chamadas class actions nos

Estados Unidos da Ameérica, encabecadas pelos professores Mauro Cappelletti, Michele

Taruffo Vicenzo e Vigoriti®3.

Consequéncia de destaque deste movimento foi a promulgacdo da Lei n® 7.347, de
25 de julho de 1985, conhecida como Lei da Acdo Civil Publica (LACP), que previu a tutela

53 GIDI, Antonio. Las acciones colectivas y la tutela de los derechos difusos, colectivos e individuales em
Brasil: um modelo para paises de derecho civil. Trad. Lucio Cabrera de Acevedo. México: Universidad Nacional
Autonoma de Mexico, 2004, p. 17-18.
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judicial de interesses coletivos, colacionados tematicamente, de onde se cita os danos ao
consumidor, ao meio ambiente, ao patriménio publico e social, a ordem econémica, a economia

popular, a ordem urbanistica, dentre outros.

De forma a sedimentar este movimento, e em ultima instancia a busca pela efetiva
defesa dos direitos transindividuais, adveio a Constituicio Federal de 1988 que
constitucionalizou a Acdo Civil Pablica, destinando-a como funcéo institucional do Ministério

Publico, a partir do artigo 129, inciso IlI:

Art. 129. S&o fungdes institucionais do Ministério Publico:

[.-]

Il - promover o inquérito civil e a agdo civil publica, para a protecdo do patrimonio
pUblico e social, do meio ambiente e de outros interesses difusos e coletivos;>4

Conforme abordado no capitulo anterior, tratou-se, de fato, de uma revolucgéo
processual advinda das tutelas coletivas, ideias emergentes da segunda metade do século XX,
com a elevacao a um Estado Democréatico Constitucional, refletido nas transformacdes culturais

e historicas da épocad>.

A protecdo coletiva dos interesses envolvidos nas relagbes consumeristas também
sofreu os efeitos dessa revolucdo com o advento do Codigo de Defesa do Consumidor (CDC),
em 1990, o qual previu a Acdo Civil Coletiva para a defesa dos direitos individuais homogéneos
de origem comum. Com isso, houve uma inovagéo no cuidado aos consumidores ao se tratar da
legitimacdo, prevista no artigo 82 do estatuto consumerista, e a amplia¢do da coisa julgada, no

seu artigo 103, inciso |.

A tutela coletiva dos direitos do consumidor, trazida com o CDC, portanto, se dé a
partir da evolugédo da sociedade de consumo de massas, sob uma nova perspectiva da relacéo
negocial com o fornecedor, ndo s6 sob o escopo individual, mas também pelo olhar de toda a

comunidade que consome aquele determinado produto ou servico oferecido ou prestado.

54 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica,
1988. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 8 de
janeiro de 2022.

55 NEVES, Daniel Amorim Assumpcdo; TARTUCE, Flavio, op. cit., p. 31.
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A protecdo vocacionada pelo estatuto em comento visa eventuais violagOes a
direitos que obtenham a potencialidade de atingir um grupo de consumidores e toda a sociedade

— considerando-se que todos estdo sujeitos ao mercadod6.

Tendo-se o contexto de consumo de massa em Vista, a tutela coletiva dos conflitos
oriundos dessa seara toma relevo ao se buscar evitar decisdes conflitantes que possam surgir

com as centenas de milhares de processos individuais.

De toda forma, sendo individual ou coletiva a tutela do consumidor, o CDC buscou
e assentou destacar uma especialidade na protecdo deste grupo na seara processual, com o
objetivo inequivoco de assegurar normas de protecdo do consumidor — de natureza material —
previstos no aludido estatuto. A efetividade, portanto, é o eixo guiador ao se refletir acerca da
tutela processual do consumidor, pois a lei em questdo tem o fim inexoravel de alcancar o

resultado concreto de satisfacdo das pretensdes oriundas das relagdes consumeristas.

3.2.1. Natureza dos direitos tutelados: difusos, coletivos stricto sensu e individuais homogéneos

Nesse compasso, no gue tange a classificacdo dos direitos coletivos lato sensu, o
Cadigo de Defesa do Consumidor, em seu artigo 8157, positivou o modelo utilizado no pais até
hoje, qual seja, o de separacdo em abstrato entre direitos ou interesses difusos, coletivos stricto

sensu e individuais homogéneos, configuracdo que merece analise mais detida.

Pela leitura do paragrafo unico, inciso I, do referido artigo, entende-se direitos ou
interesses difusos, aqueles metaindividuais indivisiveis, titularizados por grupo formado de
pessoas indeterminadas, que estdo ligadas por uma circunstancia de fato, isto é, faltando-lhe

uma relacéo juridica base.

Cita-se, por exemplo, a veiculacdo de propaganda abusiva em comerciais de
televisao, radio ou internet, por um fornecedor, sujeitando um sem-nimero de pessoas a esse
tipo de conteldo inadequado. Isto é uma violacdo de uma garantia prevista no estatuto
consumerista — de ndo sujeitar o consumidor a propaganda abusiva — que Se esparrama para um

grupo indivisivel de pessoas indeterminadas, mas que estdo ligadas entre si pelo fato de estarem

56 MIRAGEM, Bruno. Curso de direito do consumidor. 8. ed. rev., atual. ampl., S8o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2020, p. 845.

57 BRASIL. Lei n. 8.078, de 11 de setembro de 1990. DispGe sobre a protecdo do consumidor e da outras
providéncias. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 1990. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8078compilado.htm. Acesso em: 8 de janeiro de 2022.
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sujeitas a esse tipo de veiculacdo inadequada de anuncios comerciais. Nao fosse esse fato, as
pessoas que compdem o grupo ndo estariam interligadas.

Ademais, por direitos coletivos stricto sensu, pode-se entender, pela leitura do
pardgrafo unico, inciso Il do artigo 81 do CDC, que se trata de direitos ou interesses
transindividuais de natureza indivisivel, de que seja titular grupo, categoria ou classe de pessoas

determinaveis, estando ligadas entre si, ou com a parte contraria, por uma relacao juridica base.

Pode-se citar como exemplo a situagdo em que h&d um aumento abusivo — e,
portanto, ilegal — da mensalidade escolar relativamente aos alunos ja matriculados em
determinada escola, conforme Acéo Civil Publica®8 proposta pelo Ministério Pablico do Estado

da Paraiba contra a majoracéo, desproporcional, do valor das mensalidades em 189%.

Perceba-se que, ao contrario da classificacdo dos direitos difusos, trata-se de
violacdo de direito de uma coletividade restrita e determinada, ou seja, de alunos matriculados
na referida escola. Trata-se de uma violagdo concentrada a um grupo determinavel de pessoas,
de modo que basta a listagem dos alunos matriculados na escola para a individualizagdo e

especificacdo das vitimas do infortunio.

Entende-se como direitos ou interesses individuais homogéneos, também chamados
de direitos acidentalmente coletivos®9, a partir da leitura do art. 81, paragrafo tnico, inciso 11l
do CDC, aqueles oriundos de ponto comum, isto é, nascidos da prdpria lesdo. Sua caracteristica,
portanto, é a homogeneidade entre os direitos dos diversos titulares de pretensdes individuais.
Nesta classificacdo, os titulares do direito sdo pessoas determinadas e o seu objeto € divisivel,

possibilitando a reparacdo direta, isto é, a recomposicao individual.

Neste cenario, a classificacdo dos interesses individuais homogéneos como tutela
coletiva de direitos tem razdo pragmatica: unir varias demandas individuais em uma Unica
coletiva, simplificando o acesso a justica e, consequentemente, trazendo mais eficiéncia e

economia processual.

A fim de ilustrar a situacdo pensada pelo legislador, cita-se a situagdo ocorrida nos
autos da Acédo Civil Publica n. 0225415-17.2008.8.26.0100, proposta pelo Parquet estadual,

58 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado da Paraiba (1% Vara Civel da Capital). Acdo Civil Pablica n. 0828920-
36.2021.8.15.2001. Distribuicéo: 23.07.2021. Disponivel em:
https://www.tjpb.jus.br/sites/default/files/anexos/2020/06/0834075-54.2020.8.15.2001.pdf. Acesso em: 8 de
dezembro de 2021.

59 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Tutela jurisdicional dos interesses coletivos ou difusos. Temas de direito
processual. 32 série. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 1984, p. 195.
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que tramitou perante a 272 Vara Civel do Foro Central da Capital de Sdo Paulo, em que uma
empresa de prestacéo de servigos descumpre um contrato de adesdo, causando danos a todos os
contratantes daquele servigo. Ao analisar o tema, o0 Superior Tribunal de justica em sede de

Recurso Especial n. 1.548.489-SP, assim o0 ementou:

RECURSO ESPECIAL. DIREITO DO CONSUMIDOR. ACAO CIVIL PUBLICA.
MULTA MORATORIA. PREVISAO CONTRATUAL DE COMINACAO DE
MULTA APENAS EM FACE DA MORA DO CONSUMIDOR. ASSIMETRIA A
MERECER CORRECAO. HARMONIA DAS RELACOES DE CONSUMO.
EQUILIBRIO CONTRATUAL A SER RESTABELECIDO. NEGATIVA DE
PRESTACAO JURISDICIONAL. INOCORRENCIA. PATENTE INOVACAO
POR PARTE DO RECORRENTE ACERCA DE QUESTOES ALEGADAMENTE
OMISSAS, MAS NAO SUSCITADAS EM MOMENTO OPORTUNO.

1. Acdo civil publica movida pelo Ministério Pdblico de S&o Paulo buscando
restabelecer o equilibrio de contrato de adesdo relativo a fornecimento de produtos,
aplicando a mesma multa prevista para a mora do consumidor para as hipoteses de
atraso na entrega das mercadorias ou de devolugdo imediata dos valores pagos.

2. Inocorréncia de violagdo ao disposto no art. 535 do CPC/73, quando o acérddo
recorrido d& expressa solugdo as questdes centrais, mesmo que ndo examine
pontualmente cada um dos argumentos suscitados pelas partes. Caso concreto em que
se alega omissdo em relacdo a questBes que sequer foram devolvidas quando da
interposicdo de recurso de apelacéo.

3. Possibilidade de intervencdo judicial nos contratos padronizados de consumo de
modo a restabelecer o sinalagma negocial, fazendo incidir a mesma multa prevista
para a mora do consumidor nos casos de atraso na entrega dos produtos ou de
devolucdo imediata dos valores pagos quando exercido o direito de arrependimento,
com fundamento tanto no CDC, como no préprio Cédigo Civil (arts. 395, 394 e 422)
ao estatuir os efeitos da mora e a submissdo dos contratantes a boa-fé objetiva.

4. Manifesta abusividade na estipulacéo de penalidade apenas para o descumprimento
das obrigagBes imputadas ao consumidor aderente ao contrato sem nada estatuir
acerca da mora do fornecedor.

5. Manutencdo da decisdo que, reequilibrando a relacdo de consumo, determina a
integragdo dos contratos celebrados pela ré da previsdo de multa de 2% sobre o valor
do produto no caso de descumprimento do prazo de entrega ou de atraso na devolugao
dos valores pagos quando exercido o direito de arrependimento. Precedente.

6. RECURSO ESPECIAL DESPROVIDO.

Observe-se que, sendo o titular absolutamente identificAvel e o objeto, sem
embargos, divisivel, a apreciagdo individual da questdo n&o haveria de causar qualquer prejuizo,
sem se dizer da possibilidade de decisdes conflitantes e dos principios processuais
anteriormente elencados. Contudo, o trato coletivo em juizo dessa questdo é oportuno e possivel

a partir de sua previsao no rol trazido pelo CDC.

Nelson Nery Janior e Rosa Maria de Andrade Nery destacam que a acdo coletiva

que trata de direitos individuais homogéneos ndo se refere a mera pluralidade subjetiva de
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demanda — isto é, litisconsércio ativo — mas, sim, trata-se de uma Unica demanda coletiva, que

objetiva a tutela dos titulares deste direito60.

Tais categorias foram edificadas e pensadas justamente para que, mediante
tratamento uno, possa-se obter um provimento genérico, garantindo, como visto, trés objetivos
principais: economia processual, acesso a justica e a aplicacdo voluntaria e autorizativa do

direito material®1.

A respeito da forma como classificados os interesses no CDC, Vitorelli ndo hesita
em tecer algumas criticas. Para o autor, ndo obstante tal designacdo dos direitos tenha valor
historico salutar e sirva para distincdo didatica dos diferentes interesses metaindividuais, o
mesmo observa na pratica que os conflitos que emergem de diferentes origens, com distintas
dimens0es, cujos fatores vao em total desencontro, acabam passando pelo mesmo procedimento
regulado pela Lei n° 7.347/1985 (LACP), o que constitui um problema no que tange a
necessidade de adequacéo da tutela para as particularidades dos conflitos62. Dessa forma, o
autor sustenta que é preciso que o processo civil atenda a tutela coletiva a partir de um
entendimento adequado, passando da andlise do direito para as caracteristicas proprias do
litigio.

Por outro lado, Nelson Nery Junior sustenta que o tipo de pretenséo é que classifica
um direito ou interesse como difuso, coletivo ou individual53, de forma que o objeto do litigio
sera distinto de acordo com o que se busca no processo, 0 que se permite com a classificacdo
posta no CDC.

De todo modo, 0 estatuto consumerista previu mecanismos para se concretizar e
possibilitar o ajuizamento e a tutela dos interesses coletivos lato sensu em juizo. Ao se pensar
na tutela de direitos individuais homogéneos, por exemplo, em que as vias individual e coletiva
sdo adequadas, a legitimacéo ativa e a extensdo da coisa julgada sdo essenciais para se buscar

efetividade, como se vera nos topicos subsequentes.

60 NERY JUNIOR, Nelson; ANDRADE NERY, Rosa Maria de. Codigo de processo civil comentado e
legislacdo extravagante. 7. ed. rev. e ampl. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2003. p. 813.

61 GIDI, Antonio. Las acciones colectivas em Estados Unidos. In: GIDI, Antonio, MAC-GREGOR, Eduardo F.
(Coord.). Procesos colectivos: la tutela de los derechos colectivos e individuales em uma perspectiva comparada.
México. DF: Editorial Porrda, 2003. p. 117-150.

62 \/ITORELLI, Edilson. Tipologia dos litigios transindividuais I1: litigios globais, locais e irradiados. Revista de
Processo, vol. 248/2015, outubro de 2015. p. 209-250.

63 NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo civil na Constituicdo Federal. 2. ed. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 1995. p. 112.
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3.2.2. Microssistema das agdes coletivas

Conforme exposto no topico anterior, o sistema de robustas codificagdes entrou em
declinio ap6s a Segunda Guerra Mundial, constituindo um fluxo migratério do direito para leis
extravagantes, no que ficou conhecido como “Era da Decodifica¢do”, demarcando uma ruptura

com o modelo juridico centralizado em cddigos®4.

Com isso, 0 conceito de hegemonia da lei e da completude do ordenamento

totalizante foi cada vez mais caindo em desuso na segunda metade do Século XX,

Diante do fendmeno, deu-se azo a outro movimento de relevo observado na ciéncia
juridica, que foi a criacdo de microssistemas de direito, que interferiu na seara processual civil
brasileira. Nesse contexto, € pertinente apontar para a formulacdo, principalmente a partir de
1985, de um microssistema processual para a tutela de direitos de grupos no Brasil, que cuidou
de implementar um rol de regras e principios préprios na periferia do entdo vigente Codigo de
Processo Civil de 1973.

Diz-se periférico, pois o Cddigo em questdo era marcado por uma ldgica
individualista, nada maleavel e notadamente fechado em seus prdprios conceitos, ndo
permitindo um didlogo com demais fontes6. Ao contréario dessa ldgica, adveio o Coédigo de
Processo Civil de 2015, que assumiu uma posi¢do imediatamente ndo completa, necessitando

de outros centros de poder para dar concretude a amplitude dos seus mecanismos e técnicas®’.

Assim, a tutela de direitos transindividuais, na vigéncia do Codigo Buzaid, per si,
encontrava alguns Obices diante da sua insuficiéncia normativa, inobstante a realidade social
gue emergia no século XX, na qual os direitos de grupo eram cada vez mais reconhecidos como

direitos materiais tutelaveis®s.

Dentre tais Obices, observa-se a problematica da legitimidade na propositura da
acdo coletiva. Isto, o artigo 6° do Cadigo de Processo Civil de 1973 j& previa a impossibilidade

de se buscar, em juizo, a tutela em nome préprio de direito alheio, a ndo ser que autorizado por

% DIDIER JUNIOR, Fredie; ZANETI JUNIOR, Hermes, 2007, p. 50.

65 LEONARDO, Rodrigo Xavier. Codificacio do Direito Civil no Século XXI: De Volta para o Futuro? (parte
1). Revista Consultor Juridico, 4 de abril de 2016. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2016-abr-
04/codificacao-direito-civil-seculo-xxi-volta-futuro-parte. Acesso em: 8 de janeiro de 2022.

66 DIDIER JUNIOR, Fredie; ZANETI JUNIOR, Hermes, 2017, p. 51.

67 1d., 2017, p. 51-52.

68 ANDRADE, Adriano; MASSON, Cleber; ANDRADE, Landolfo. Interesses difusos e coletivos. v.1:
fundamentos de direito coletivo; acdo civil pablica; acdo popular; mandado de seguranca coletivo; direito do
consumidor; improbidade administrativa. 8. ed. Rio de Janeiro: Método, 2018, p. 10.
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lei®. Nesse ponto, os direitos coletivos lato sensu extrapolavam a individualidade do polo ativo
da demanda e, por conseguinte, caminhavam a margem da propria sistematica processual

vigente.

No mesmo sentido, pode-se apontar a questdo da coisa julgada que, pelo mesmo
Cddigo, determinava que seus efeitos estariam limitados as partes que atuaram no processo,
ndo causando prejuizos ou beneficios a terceiros, o que esta previsto no seu artigo 47279, Com
essa disposicdo, no caso de litigios de massa, para que cada um dos lesados pudesse se

beneficiar de eventual sentenca favoravel, teriam de ajuizar a¢des individuais.

Observe-se que a adogdo do litisconsorcio ativo, como tentativa de suprir a
apontada insuficiéncia da sistematica processual, ndo haveria de solucionar o problema que se
enfrentava, visto que os ditos litisconsércios multitudinarios ndo impediriam a ocorréncia de
avalanches de processos nos tribunais brasileiros’!. Ademais, outros inconvenientes
subsistiriam?2, tais quais o risco de expedicdo de decisdes conflitantes, a morosidade
processual, 0 excesso de gastos dos litigantes e do proprio Estado e a ocorréncia do fendbmeno
chamado “litigiosidade contida” — que Watanabe’3 conceitua como a situagcdo em que 0s
cidadéos, por considerarem caro, complicado ou até mesmo inutil buscar o Poder Judiciéario,

desistem de fazé-lo, gerando instabilidade social.

Nesse panorama, as antinomias existentes entre o direito processual coletivo e o
direito processual individual ficam evidentes, visto que a prestacdo da tutela transindividual
demanda adaptacbes procedimentais, que ndo coadunam com o desenho classico do credor

contra o devedor’4.

Foi a partir dessa perspectiva que a formulacdo de um microssistema do direito

processual coletivo iniciou-se no Brasil, culminando em uma das sistematicas mais completas

69 BRASIL. Lei n. 5.869, de 11 de janeiro de 1973. Institui 0 Cédigo de Processo Civil. Brasilia, DF: Presidéncia
da Republica, 1973. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I5869impressao.htm. Acesso em: 8
de janeiro de 2022.

70 |pid.
71 ANDRADE, Adriano; MASSON, Cleber; ANDRADE, Landolfo, op. cit., p. 11.
72 |pid., p. 12.

73 WATANABE, Kazuo. Juizados especiais de pequenas causas. Coord. WATANABE, Kazuo. S&o Paulo: RT,
1985, p. 2.

74 ZAVASCKI, Teori Albino. Processo coletivo: tutela de direitos coletivos e tutela coletiva de direitos. 7. ed.
S8o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2017, p. 17.
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e eficazes do mundo?®, a partir da congruéncia da Lei n® 7.347/1985 — Lei da Acéo Civil Plblica
— e da parte final da Lei n°® 8.078/1990 — Cédigo de Defesa do Consumidor.

Em harmonia com essas normas, também interessa mencionar diversos outros
dispositivos que formam o universo da tutela coletiva no Brasil, quais sejam, a Lei de
Improbidade Administrativa (Lei n°® 8.429/1992), a Lei da Agé&o Popular (Lei n®4.717/1965) e
a Lei do Mandado de Seguranca Coletivo (Lei n° 12.016/2009), como foi reconhecido pela
Primeira Turma do Superior Tribunal de Justica, no @mbito do julgamento de Recurso Especial

de relatoria do Ministro Luiz Fux’®.

Ainda, ap6s a vigéncia da Constituicdo Federal, entendeu-se que diversas outras
normativas passaram a integrar o microssistema em analise’’, em virtude de normatizarem
direitos de determinados grupos ou interesses da coletividade, tais quais a Lei n°® 7.853/1989,
que dispde sobre o apoio as pessoas com deficiéncia’8; a Lei n° 7.913/1989, que trata da
protecédo dos investidores em valores imobiliarios’?; a Lei n° 8.069/1990, cujo escopo esta na
protecéo das criancas e adolescentes80; a Lei n°12.529/2011, de combate a infragGes de ordem
econdmica e da economia popular8l; a Lei n° 10.257/2001, que no seu artigo 10° trata da

usucapido coletiva de imével urbano82; a Lei n° 10.741/2003, que trata da protecdo dos direitos

75 ZUFELATO, Camilo. Controle judicial de politicas publicas mediante agdes coletivas e individuais. In: O
controle jurisdicional de politicas publicas. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2011, p. 315.

76 BRASIL. Superior Tribunal de Justica (12 Turma). Recurso Especial 510.150/MA. Relator: Min. Luiz Fux, de
17 de fevereiro de 2004, s/p. Disponivel em:
https://scon.stj.jus.br/SCON/GetlnteiroTeorDoAcordao?num_registro=200300078957&dt_publicacao=29/03/20

04. Acesso em: 9 de janeiro de 2022.

77 DIDIER JUNIOR, Fredie; ZANETI JUNIOR, Hermes, 2017, p. 61.

78 BRASIL. Lei n. 7.853, de 24 de outubro de 1989. DispGe sobre o0 apoio as pessoas portadoras de deficiéncia,
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do idoso, inclusive fazendo mencéo expressa aos direitos lato sensu, em seus artigos 78 a 9383;
a Lei n° 12.846/2013, que prevé a responsabilizacdo administrativa e civil de pessoas juridicas
praticantes de atos contra a administracdo publica, nacional e estrangeira84, a Lei n°
13.146/2015, que estabelece o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia8®. Veja-se que, para além
dessas, ha um sem-numero de legislaces especificas e extravagantes, nas quais se poderia
encaixar o objetivo de se tutelar direitos transindividuais, portanto, integrando o microssistema

processual coletivo brasileiro.

Neste aspecto, Zavascki®® entende que a legislagdo brasileira sofreu uma revolugéo
em relacdo ao seu modo de tutelar direitos de grupos, baseada em duas ondas. A primeira,
constitui-se em reformas iniciadas em 1985, que se destinou a inserir tecnologias e mecanismos
antes desconhecidos no direito patrio, que eram destinados “(a) a dar curso a demandas de
natureza coletiva, (b) a tutelar direitos e interesses transindividuais, e (c) a tutelar, com mais
amplitude, a propria ordem juridica abstratamente considerada”. Ja a segunda fase de reformas,
segundo o autor, desencadeou-se ap6s 1994, cujo escopo foi o aperfeicoamento ou ampliacdo
dos mecanismos ja existentes no Codigo Buzaid, de modo a adapta-los a nova realidade social

que se enfrentava.

A dindmica que se estabelece é de harmonizacgao sistematica, na qual a Constituicéo
Federal da sustento de validade material e formal as outras manifestacdes legislativas, em
especial nos seus artigos 5°, XXI e o 8°, Ill, que dispdem, respectivamente, que as entidades
associativas tém legitimidade para representar seus filiados judicial e extrajudicialmente, bem
como que ao sindicato cabe a defesa os direitos e interesses coletivos e individuais da

categoria8”.

2001. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/leis_2001/110257.htm. Acesso em: 9 de janeiro de
2022.
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84 BRASIL. Lei n. 12.846, de 1° de agosto de 2013. Dispde sobre a responsabilizacdo administrativa e civil de
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86 ZAVASCKI, Teori Albino, op. cit., p. 18.

87 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica,
1988. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 9 de
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Por sua vez, o Cédigo de Processo Civil estabelece uma narrativa ao direito
processual, fornecendo regras gerais, servindo inclusive para a aplicagao supletiva e subsidiaria
de normas, conforme se constata pela leitura do seu artigo 1588. Também ¢ verdadeiro dizer
que o Cddigo serve como ponte entre as legislagdes extravagantes e a propria Constituicdo
Federal, principalmente quando menciona expressamente a tutela de direitos de modo

coletivo39,

As legislacBes especiais tém o trabalho especifico de constituir o mencionado
microssistema e, no que diz respeito a tutela coletiva, a Lei da A¢do Civil Publica e o Cddigo

de Defesa do Consumidor sdo as principais.

3.3. ASPECTOS RELEVANTES DA TUTELA JURISDICIONAL COLETIVA DOS
DIREITOS DO CONSUMIDOR

A busca de paridade nas relagdes juridicas traciona um movimento de busca de
igualdade, da mesma forma, na relacdo processual das partes envolvidas em um litigio. A no¢éo
de igualdade processual acompanha, portanto, a releitura do principio da igualdade aristotélica
na qual se busca adequar os mecanismos a disposicdo para dar tratamento igual aos iguais e
desigual aos desiguais, na medida de sua desigualdade.

A lei e a atuacdo jurisdicional passam a operar com esse enfoque. Isto €, a previsao
de novos instrumentos de tutela de direitos e a determinacao de um papel mais ativo do juiz, no
intuito de alocar a parte vulneravel em condi¢des de paridade com a parte mais capacitada, tem
o fim de reequilibrar uma relacéo processual desigual. Com isso, 0s instrumentos processuais
para a tutela jurisdicional do direito material se tornam indispensaveis para a efetiva

concretizacao de garantias fundamentais.

Nesse sentido, a atencdo do judicante aos elementos proprios do caso que se analisa
visa a aplicacdo adequada dos instrumentos e mecanismos que buscam a paridade na relagéo
processual. E, utilizando-se do exemplo anteriormente mencionado, da inversdo do 6nus da
prova nas relagdes consumeristas, verifica-se no julgado da Apelacdo Civel n. 0013593-
76.2016.8.19.0052, cujo Acdrddo foi exarado na Décima Quinta Camara Civel do Tribunal de

88 BRASIL. Lei n. 13.105, de 16 de margo de 2015. Cddigo de Processo Civil. Brasilia, DF: Presidéncia da
Republica, 2015. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2015-2018/2015/lei/113105.htm.
Acesso em: 9 de janeiro de 2022.

89 DIDIER JUNIOR, Fredie; ZANETI JUNIOR, Hermes, 2009, p. 60.
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Justica do Estado do Rio de Janeiro, que o referido instituto possui natureza processual balizado
pelo principio da vulnerabilidade do consumidor, que busca equilibrar a posi¢édo das partes no

processo.

Contudo, em que pese a relagdo consumerista, a sua aplicagdo exige a verificagdo
pelo Juizo, numa posicdo ativa, dos seus requisitos autorizadores, quais sejam, a
verossimilhanca das alegacgdes trazidas pelo consumidor nos autos do processo e, efetivamente,
a sua hipossuficiéncia técnica para producdo das provas. No caso em questdo, para além da
verificacdo dos requisitos, o julgador verificou que a aplicacdo do instituto € irrelevante para o
deslinde do feito, pois as partes demandadas ndo possuiam relagdo com o evento danoso que se

discutia:

APELACAO CIVEL. DIREITO DO CONSUMIDOR. INVERSAO. ONUS DA
PROVA. PRINCIPIO DA VULNERABILIDADE DO CONSUMIDOR.
REQUISITOS. VEROSSIMILHANCA DAS ALEGA(;C)ES. HIPOSSUFICIENCA
TECNICA. SUMULA 330 DO TJERJ. IRRELEVANCIA DA INVERSAO DO
ONUS PROBATORIO PARA O DESLINDE DA CONTROVERSIA. 1- A relagdo
juridica estabelecida entre as partes encontra seu fundamento nas normas previstas no
Codigo de Defesa do Consumidor (Lei n° 8.078/1990). 2- As rés, ora apeladas,
amoldam-se ao conceito de fornecedor contido no referido diploma legal (art. 3°, caput
e §2°do CDC. 3- Ao exercer atividade no campo do fornecimento de bens e servigos,
tem o fornecedor o dever de responder pelos fatos e vicios resultantes do
empreendimento, independentemente de culpa, eximindo-se somente se houver prova
da ocorréncia de uma das causas de exclusdo do nexo causal. 4- O ordenamento
juridico estabelece a responsabilidade objetiva do fornecedor de servicos pelos danos
causados aos consumidores, decorrentes de defeitos relativos a prestacdo dos servicos.
5- A'inversdo do dnus da prova é um direito basico do consumidor (artigo 6°, V111, do
CDC). 6- O referido instituto possui natureza processual e, em vista do principio da
vulnerabilidade do consumidor, almeja equilibrar a posicdo das partes no processo,
sujeitando-se a verificacdo de seus requisitos autorizadores, a saber: a verossimilhanca
das alegac0es e a hipossuficiéncia técnica do consumidor. 7- O direito a inversdo do
Onus da prova ndo tem por finalidade excluir qualquer dever de prova do demandante,
mas apenas facilitar de sua defesa, ndo podendo ser aplicado indistintamente. 8- A
inversdo do 6nus da prova ndo é automatica, dependendo de circunstancias concretas
a serem apuradas pelo Magistrado no contexto da facilitacdo da defesa dos direitos do
consumidor. 9- Simula n® 330 do TJERJ: "Os principios facilitadores da defesa do
consumidor em juizo, notadamente o da inversdo do 6nus da prova, ndo exoneram o
autor do 6nus de fazer, a seu encargo, prova minima do fato constitutivo do alegado
direito”. 10- Ainda que deferida a inversdo do Onus da prova em favor da
consumidora, a medida seria irrelevante para o deslinde da causa, tendo em vista que
a primeira apelada (WHIRLPOOL) néo é fabricante da placa defeituosa e a segunda
apelada (MERCADO PAGO) é apenas um "sitio" de ligacdo entre o vendedor e o
comprador.90

90 BRASIL. Tribunal de Justica do Rio de Janeiro. (15% Camara Civel). Apelacdo Civel n. 0013593-
76.2016.8.19.0052. Des. Milton Fernandes De Souza em 21/07/2020. Disponivel em: https://tj-
rj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/881200172/apelacac-apl-135937620168190052. Acesso em: 12 de dezembro de
2021.
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E, de fato, mecanismos oriundos de novas constru¢des normativas sobre direitos
transindividuais, em conjunto com a postura ativa dos juizes na busca de efetividade, tém
servido para, cada vez mais, garantir maior paridade de armas. Como exemplo, podemos citar

a previsdo contida no artigo 84 do Cddigo de Defesa do Consumidor:

Art. 84. Na acdo que tenha por objeto o cumprimento da obrigacdo de fazer ou ndo
fazer, o juiz concederd a tutela especifica da obrigacdo ou determinara providéncias
que assegurem o resultado pratico equivalente ao do adimplemento.

Com efeito, o artigo 84 pode ser observado sob dois prismas: primeiro, pela previsao
legal, o legislador incutiu no texto da lei previséo expressa para se “atingir o resultado pratico
equivalente ao do adimplemento”, consagrando expressamente 0 principio da preservacdo dos
negdcios juridicos, segundo o qual se pode determinar qualquer providéncia, a fim de que seja

assegurado o resultado préatico equivalente ao adimplemento da obrigacéo de fazer9::

RECURSO ESPECIAL. DIREITO DO CONSUMIDOR. ACAO DE OBRIGACAO
DE FAZER. COMERCIO ELETRONICO. COMPRA E VENDA DE
MERCADORIA PELA INTERNET. RECURSA AO CUMPRIMENTO DA
OFERTA. ART. 35 DO CDC. ANTECIPAQAO DA TUTELA. AUSENCIA DE
PRODUTO EM ESTOQUE. CUMPRIMENTO FORCADO DA OBRIGACAO.
POSSIBILIDADE. PROVIMENTO.

1. Cuida-se de agdo de obrigacdo de fazer, com pedido de antecipacdo de tutela,
ajuizada em razdo do descumprimento da entrega de mercadoria adquirida pela
internet, fundada na alegag&o de auséncia de estoque do produto.

2. Recurso especial interposto em: 05/08/2019; conclusos ao gabinete em:
02/03/2020; aplicacdo do CPC/15.

3. O proposito recursal consiste em determinar se, diante da vinculacéo do fornecedor
a oferta, a alegacdo de auséncia de produto em estoque é suficiente para inviabilizar
o0 pedido do consumidor pelo cumprimento forcado da obrigagdo, previsto no art. 35,
I, do CDC.

4. No direito contratual classico, firmado entre pessoas que se presumem em
igualdades de condi¢fes, a proposta é uma firme manifestacdo de vontade, que pode
ser dirigida a uma pessoa especifica ou ao publico em geral, que somente vincula o
proponente na presenca da firmeza da intengdo de concreta de contratar e da preciséo
do conteldo do futuro contrato, configurando, caso contrario, mero convite a
contratag&o.

5. Como os processos de publicidade e de oferta ao publico possuem importancia
decisiva no escoamento da producdo em um mercado de consumo em massa,
conforme dispde o art. 30 do CDC, a informagdo no contida na prépria oferta é
essencial a validade do conteddo da formacdo da manifestacdo de vontade do
consumidor e configura proposta, integrando efetiva e atualmente o contrato
posteriormente celebrado com o fornecedor.

6. Como se infere do art. 35 do CDC, a recusa a oferta oferece ao consumidor a
prerrogativa de optar, alternativamente e a sua livre escolha, pelo cumprimento
forcado da obrigacdo, aceitar outro produto, ou rescindir o contrato, com direito a
restituicdo de quantia eventualmente antecipada, monetariamente atualizada, somada
a perdas e danos.

91 BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢a (32 Turma). Recurso Especial n. 1.872.048-RS. Relatora: Min. Nancy
Andrighi, de 23/02/2021. RB, vol. 670, p. 196. Disponivel em:
https://scon.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=201903012109&dt_publicacao=01/03/20
21. Acesso em: 12 de janeiro de 2022.
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7. O CDC consagrou expressamente, em seus arts. 48 e 84, o principio da preservacao
dos negécios juridicos, segundo o qual se pode determinar qualquer providéncia a fim
de que seja assegurado o resultado pratico equivalente ao adimplemento da obrigacéo
de fazer, razdo pela qual a solugéo de extingdo do contrato e sua conversdo em perdas
e danos € a Ultima ratio, o Ultimo caminho a ser percorrido.

8. As opc0es do art. 35 do CDC sdo intercambidveis e produzem, para o consumidor,
efeitos praticos equivalentes ao adimplemento, pois guardam relagdo com a satisfacéo
da intencdo validamente manifestada ao aderir a oferta do fornecedor, por meio da
previsdo de resultados praticos equivalentes ao adimplemento da obrigacdo de fazer
ofertada ao publico.

9. A impossibilidade do cumprimento da obrigacdo de entregar coisa, no contrato de
compra e venda, que é consensual, deve ser restringida exclusivamente a inexisténcia
absoluta do produto, na hip6tese em que ndo ha estoque e ndo havera mais, pois aquela
espécie, marca e modelo ndo é mais fabricada.

10. Na hipotese dos autos, o acordao recorrido imp0s a recorrente a adequacgéo de seu
pedido as hipdteses dos incisos Il e 111 do art. 35 do CDC, por considerar que a falta
do produto no estoque do fornecedor impediria o cumprimento especifico da
obrigacéo.

11. Recurso especial provido.

No direito do consumidor este movimento é latente e esta disposto nos principios
que norteiam o CDC. De forma geral, elementos como a funcdo ativa do Juizo no processo, a
forma de producdo de provas, a possibilidade de pronunciamentos ex officio de nulidades de
direito material sdo alguns indicadores genéricos da l6gica que permeia a relacdo consumerista,

refletida em um processo judicial.

De forma especifica, a tutela coletiva dos direitos e garantias do consumidor em
juizo contempla uma gama de elementos proprios, que possibilitam e viabilizam que, de fato, a

parte seja protegida diante de investidas inadvertidas e ilegais de fornecedores.

Nesse sentido, é importante mencionar a amplitude da legitimidade ativa e sua
natureza juridica, para demandar em juizo em favor da prote¢cdo do consumidor, inclusive
destinando a sociedade civil o dever de observar e pleitear a efetivacdo dos direitos previstos
no estatuto. Ademais, a ampliacdo da coisa julgada, que permite de fato que a sentenca
favoravel ao consumidor seja refletida em seu favor. Por fim, as possibilidades de liquidacéo e
de execucgdo de uma sentenca genérica, que constitui objeto da presente pesquisa, séo fatores
de alto relevo para a concretizacdo do direito material, a partir de uma atuacdo processual
adequada na tutela coletiva de tais direitos.

3.3.1. Legitimidade



49

De maneira geral, como disposto no Cédigo de Processo Civil®2, a legitimidade de
acdo diz respeito a pertinéncia subjetiva da demanda, ou seja, a congruéncia entre a situacéo
fatica vivida pelo individuo que pretende demandar em juizo e a autorizagdo legal para tanto, 0

que acarreta a sua condicao de titular da acéo.

Via de regra, o titular da acéo, ou seja, o legitimado ativo no processo € o titular da
relacdo juridica de direito material deduzida. E o que se chama de legitimag&o ordinaria®3. A
titulo exemplificativo, considera-se o caso de envio, por instituicdo financeira, de cartdo de
crédito a um sujeito, sem sua solicitacdo ou autorizacdo, incorrendo na hipotese da Simula n°
532 do Superior Tribunal de Justica®, sujeitando-se o prestador de servicos a uma possivel
condenacdo de pagar indenizacdo por danos acarretados ao consumidor por pratica comercial
abusiva. Fica evidente o titular do direito material no caso hipotético, ou seja, o consumidor,
gue também sera titular da acdo. Assim, na legitimacdo ordinaria, hd uma congruéncia entre o

titular do direito material e o titular da acéo.

A excecdo a regra € tida como legitimagdo extraordinaria e estd prevista,
genericamente, na parte final do artigo 18 do CPC. A legitimacdo extraordinaria, deduz-se, é a
situacdo em que um terceiro defende um interesse alheio em juizo em nome préprio, 0 que
ocorre a partir da figura da substituicdo processual. No processo coletivo, € 0 que ocorre, de
modo que o titular do direito difuso, coletivo ou individual homogéneo ndo é legitimado
processual para atuar em juizo, em regra. Portanto, para uma corrente majoritaria da doutrina

ndo ha davidas de que os legitimados ativos sdo substitutos processuais e os titulares do direito,

substituidos.95

Vale, porém, apontar que h4 um dissenso acerca da ocorréncia de tal congruéncia
dos referidos institutos — substituicdo processual e legitimidade extraordinaria. Para Rizzato

Nunes®6, no que diz respeito aos direitos difusos e coletivos, ha o que se chama de legitimagio

92 o Cadigo estabelece que a postulagdo em juizo necessita de interesse e legitimidade da parte, bem como que,
em regra, o pleito de direito alheio é vedado, salvo quando autorizado pelo ordenamento juridico. In: BRASIL.
Lei n. 13.105, de 16 de marcgo de 2015. Codigo de Processo Civil. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 2015.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ at02015-2018/2015/1ei/113105.htm. Acesso em: 9 de
janeiro de 2022.

93 NEVES, Daniel Amorim Assumpcdo; TARTUCE, Flavio, op. cit., p. 515.

94 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. SGmula n° 532. Constitui pratica comercial abusiva o envio de cartio
de crédito sem prévia e expressa solicitacdo do consumidor, configurando-se ato ilicito indenizavel e sujeito a
aplicacdo de multa administrativa. Disponivel em:
https://scon.stj.jus.br/SCON/sumulas/doc.jsp?livie=@num=%27532%27. Acesso em: 12 de dezembro de 2021.
95 NEVES, Daniel Amorim Assumpcdo; TARTUCE, Flavio, op. cit., p. 516.

96 RIZZATO NUNES, Luiz Antdnio, op. cit., p. 552.
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autbnoma. O autor defende que ndo se trata de substituicdo processual, mas de caso de
pertencimento autonomamente a cada uma das entidades, que respondem por si mesmas na
acao. Assim, o objeto do direito em comento ndo pertence a entidade, mas a acao sim, de modo
que € exercida no ambito de sua autonomia. Como no caso dos direitos difusos e coletivos
stricto sensu ndo h& a necessidade de identificacdo dos titulares do direito material, ndo se
estaria diante de uma defesa de direito alheio em nome proprio. E, portanto, para o referido

autor, ndo é o caso de substituicdo processual.

Neste caso, tratar-se-ia de mera deliberacdo da lei de destinacdo de uma funcéo
institucional do legitimado para defender interesses de carater indivisivel.

Ainda de acordo com Rizzato Nunes®/, no caso dos direitos individuais
homogéneos, haveria uma legitimacao extraordinaria, decorrente de substituicdo processual,
pois o titular do interesse é determinado e plural, bem como o objeto é divisivel. Assim, quando
0 ente legitimado ajuiza uma acéo nestes casos, ele o faz agindo em nome préprio para postular

direito alheio.

Acompanham o mesmo raciocinio os doutrinadores Nelson Nery Jr. E Rosa Maria
de Andrade Nery:

A figura da substituicdo processual pertence exclusivamente ao direito singular, €, no
ambito processual, ao direito processual civil individual. S6 tem sentido falar-se em
substitui¢do processual diante da discussdo sobre um direito subjetivo (singular),
objeto da substituicdo: o substituto substitui pessoa determinada, defendendo em seu
nome o direito alheio do substituido. Os direitos difusos e coletivos ndo podem ser
regidos pelo mesmo sistema, justamente porque tem como caracteristica a nao
individualidade. Nao se pode substituir a coletividade ou pessoas indeterminadas. O
fendmeno € outro, prdprio do direito processual coletivo [...]. Por essa legitimagao
autdnoma para a conducao do processo, o legislador, independentemente do contetido
do direito material a ser discutido em juizo, legitima a pessoa, 6rgdo ou entidade a
conduzir o processo judicial no qual se pretende proteger direito difuso ou coletivo,

Por outro lado, cumpre registrar que Araken de Assis®9, ao tratar a natureza da
legitimidade do Ministério Publico, das associacdes e dos partidos politicos para a tutela dos
direitos difusos e coletivos, classifica-a como legitimidade ordinaria, uma vez que tais entes se

mostram titulares do direito posto em causa, ainda que existam outros titulares dos direitos

97 Ibid., p. 553.
98 NERY JUNIOR, Nelson; ANDRADE NERY, Rosa Maria de, op. cit., p. 222.

99 ASSIS, Araken de. Substituicdo processual. In: (Org.) DIDIER JR., Fredie. Leituras complementares de
processo civil. 6. ed. Salvador: Juspodivm, 2008, p. 198-199.
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parciais que juntos formam o objeto litigioso. Isto posto, cumpre recordar, o direito em questao

é indivisivel, de forma que os entes compdem o conjunto dos titulares do direito material.

Contudo, a posicdo majoritaria € a de que, seja na defesa dos interesses difusos,
coletivos stricto sensu ou de direitos individuais homogéneos, o legitimado ativo agira a partir
de uma substituicdo processual, de tal forma que a natureza da legitimidade é extraordinéria. O
racional desse entendimento, ao contrario do que apontam os criticos, ndo é de que havera uma
substituicdo da coletividade. Com relacdo aos direitos individuais homogéneos o raciocinio
suporta melhor encaixe para essa logica, em virtude da determinacdo dos sujeitos. Porém,
mesmo no caso de indeterminagdo e indivisibilidade que acarretam os direitos difusos e
coletivos, o fato € que o legitimado agird em funcdo de pessoas que compdem o grupo atingido.
Em uma macro perspectiva pode parecer a substituicdo de uma coletividade, mas, na pratica, a
atuacdo em juizo atinge individualmente as pessoas que compfem o grupo. Dessa forma, é

predominante o entendimento de que se trata de uma legitimidade extraordinaria.

E, com a aplicabilidade da substituicdo processual na relacdo processual — e ndo na
relacdo material — é vedado ao substituto praticar quaisquer atos que impliquem disposicao do

direito material tutelado.

Ademais, no ordenamento juridico nacional, ha a adocédo da legitimidade ope legis,
ou seja, a pessoa, entidade ou 6rgdo autorizado a agir pela coletividade é determinado
anteriormente a existéncia do litigio pelo legislador. Assim, cumpre apontar que o artigo 5° da

LACP determina os seguintes legitimados:

Art. 5°. Tém legitimidade para propor a acéo principal e a acio cautelar:

I - 0 Ministério Publico;

Il - a Defensoria Publica;

111 - a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios;

IV - a autarquia, empresa publica, fundacdo ou sociedade de economia mista;

V - a associagdo que, concomitantemente:

a) esteja constituida ha pelo menos 1 (um) ano nos termos da lei civil;

b) inclua, entre suas finalidades institucionais, a prote¢do ao patrimdnio publico e
social, ao meio ambiente, ao consumidor, & ordem econémica, a livre concorréncia,
aos direitos de grupos raciais, étnicos ou religiosos ou ao patrimonio artistico, estético,
histérico, turistico e paisagistico.

Em complemento, dispbe o Cdédigo de Defesa do Consumidor que:

Art. 82. Para os fins do art. 81, paragrafo Unico, sdo legitimados concorrentemente:

I - 0 Ministério Publico,

Il - a Unido, os Estados, os Municipios e o Distrito Federal;

111 - as entidades e 6rgdos da Administracdo Plblica, direta ou indireta, ainda que sem
personalidade juridica, especificamente destinados a defesa dos interesses e direitos
protegidos por este codigo;
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IV - as associac¢des legalmente constituidas ha pelo menos um ano e que incluam entre
seus fins institucionais a defesa dos interesses e direitos protegidos por este codigo,
dispensada a autorizacdo assemblear.

N&o se olvida, ainda, a legitimidade ativa atribuida ao cidaddo para a propositura
da Acdo Popular, regulada pela Lei n® 4.717/1965, uma das pioneiras a tratar de tutela de

interesses coletivos no Brasil, sendo veja-se:

Art. 1° Qualquer cidadao sera parte legitima para pleitear a anulacdo ou a declaracao
de nulidade de atos lesivos ao patriménio da Unido, do Distrito Federal, dos Estados,
dos Municipios, de entidades autarquicas, de sociedades de economia
mista (Constitui¢do, art. 141, § 38), de sociedades mutuas de seguro nas quais a Unido
represente 0s segurados ausentes, de empresas publicas, de servigos sociais
autdbnomos, de instituicBes ou fundagbes para cuja criagdo ou custeio o tesouro publico
haja concorrido ou concorra com mais de cinquenta por cento do patrimdnio ou da
receita &nua, de empresas incorporadas ao patrimdénio da Unido, do Distrito Federal,
dos Estados e dos Municipios, e de quaisquer pessoas juridicas ou entidades
subvencionadas pelos cofres publicos.

Feitas as consideracOes acerca da legitimidade nas acGes coletivas, cumpre fazer
apontamentos acerca da coisa julgada, um dos pontos sensiveis no exercicio da ac¢do coletiva

no Brasil.

3.3.2. Coisa julgada

A coisa julgada é entendida como a eficacia da decisao judicial que a torna imutavel
e indiscutivel, ndo mais sujeita a recursos, consagrando-se como regra geral no artigo 506 do
Coadigo de Processo Civil, que dispde que “a sentenga faz coisa julgada as partes entre as quais

é dada, ndo prejudicando terceiros100,

Sem a pretensédo de exaurir o tema, trata-se, porém, de questdo mais relevante na
distingdo da tutela coletiva em relagdo a individuall®l, pois a regra acima exposta ¢
simplesmente desconsiderada ao se tratar de direito processual de grupos, que se vale de
eficacias ultra partes e erga omnes e a coisa julgada secundum eventum probrationis e

secundum eventum litis.

100 BRASIL. Lei n. 13.105, de 16 de margo de 2015. Codigo de Processo Civil. Brasilia, DF: Presidéncia da
Republica, 2015. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2015-2018/2015/lei/113105.htm.
Acesso em: 9 de janeiro de 2022.

101 NEVES, Daniel Amorim Assumpcdo; TARTUCE, Flavio, op. cit., p. 543.
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O artigo 103 do Cdadigo de Defesa do Consumidor define os efeitos da coisa julgada
ligados as hipdteses do paragrafo Gnico do seu artigo 81, ou seja, conforme a tipologia dos

direitos ou interesses coletivos — difusos, coletivos stricto sensu e individuais homogéneos:

Art. 103. Nas acdes coletivas de que trata este codigo, a sentenca fara coisa julgada:

| - erga omnes, exceto se o pedido for julgado improcedente por insuficiéncia de
provas, hipétese em que qualquer legitimado podera intentar outra agéo, com idéntico
fundamento valendo-se de nova prova, na hipotese do inciso | do paragrafo Gnico do
art. 81;

I1 - ultra partes, mas limitadamente ao grupo, categoria ou classe, salvo improcedéncia
por insuficiéncia de provas, nos termos do inciso anterior, quando se tratar da hipdtese
prevista no inciso Il do paragrafo Gnico do art. 81;

I11 - erga omnes, apenas no caso de procedéncia do pedido, para beneficiar todas as
vitimas e seus sucessores, na hipotese do inciso Il do pardgrafo Gnico do art. 81.

Para o presente trabalho, passa-se, inicialmente, a compreender o efeito da coisa
julgada nas agdes coletivas de protecdo aos direitos difusos, o que, de acordo com a

determinacéo do estatuto consumerista, corresponde ao efeito erga omnes.

Isso significa que a coisa julgada na acdo coletiva de direito difuso valera para todas
as pessoas se a acdo for julgada procedente ou improcedente pela analise de mérito, com provas
adequadamente produzidas. Essa questdo do resultado da sentenca serd, doravante, melhor

apreciada.

No que diz respeito a coisa julgada nas acOes coletivas de protecdo aos direitos
coletivos, tem-se o efeito ultra partes, que estende os efeitos da coisa julgada a todos os

individuos integrantes do grupo, categoria ou classe.

Jéa os efeitos da coisa julgada nas a¢des coletivas de protecdo aos direitos individuais
homogéneos, classificados como erga omnes, dizem respeito, igualmente, ao beneficio de todas

as vitimas e seus sucessores.

Um segundo recorte de interseccdo da analise dos efeitos da coisa julgada no

processo coletivo diz respeito ao seu resultado e a suficiéncia, ou ndo, de provas.

Tem-se, nesse compasso, 0 que se chama de coisa julgada secundum eventum
probationis, aplicavel aos direitos coletivos stricto sensu e difusos, em que, na hipdtese de
julgamento de improcedéncia do pedido com fundamento na auséncia ou insuficiéncia de
provas, ndo se impediré a propositura de novo processo com 0s mesmos elementos da acéo, ou
seja, partes, causa de pedir e pedido. Afasta-se, portanto, os efeitos de imutabilidade e

indiscutibilidade da primeira decisdo transitada em julgado.
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A razdo de tal aplicacdo atipica da coisa julgada, de acordo com o entendimento
majoritario, estd na ideia de que os integrantes do grupo atingido, que ndo participarem
efetivamente do processo, ndo podem ser prejudicados por eventual ma conducéo da demanda
em juizo. Portanto, trata-se de uma perda definitiva de um direito material por toda uma

coletividade.

Contudo, critica-se a utilizacdo atipica do instituto em virtude de uma quebra da
isonomia, em virtude de uma desequilibrada protecdo da coletividade em detrimento da
seguranca juridica de que deveria se beneficiar o réu, ocupante do polo passivo da a¢do que foi

julgada improcedente.

De acordo com Pizzol102, a situagdo € prejudicial, pois ha uma relativizacdo da
coisa julgada, o que ndo pode ocorrer para sobrestar a seguranca juridica em nome de um
argumento de alcance da justica. Para a autora, se houver alguma inadequacdo na sentenca, a

parte autora deve se valer do instrumento cabivel para impugnar o pronunciamento judicial.

Hé& outro ponto de interessante averiguacao, que diz respeito a formacao da coisa
julgada secundum eventum litis, isto &, a sentenca de mérito fara coisa julgada a depender do

resultado concreto da sentenga definitiva transitada em julgado.

Trata-se de caracteristica peculiar nas acdes coletivas, de modo que a coisa julgada
ndo é, em Ultima instancia, secundum eventum litis, mas tdo somente sua extensdo para
beneficiar os titulares dos direitos individuais. De acordo com Antonio Gidil03, a coisa julgada
nas acles coletivas forma-se pro et contra, de modo que o que se altera € o rol de pessoas que
serdo atingidas pela coisa julgada — ou seja, sua extensdo. Sera erga omnes ou ultra parte a
esfera individual de terceiros prejudicados pela conduta considerada ilicita na acdo coletiva, o

que se chama de extens&o in utilibus da coisa julgada.

Em suma, os limites subjetivos da sentenca transitada em julgado — a quem,
individualmente, ela ir4 produzir efeitos — sO irdo se estender aos substituidos se a estes

beneficiar.

Ora, de acordo com o artigo 103, 81°, do CDC, os efeitos da coisa julgada previstos

nos incisos | e 11 do respectivo dispositivo legal — que se refere aos efeitos erga omnes, no caso

102 pjzzoL, Patricia Miranda. Coisa julgada nas acgdes coletivas. Disponivel em:
https://wwwS5.pucsp.br/tutelacoletiva/download/artigo_patricia.pdf. Acesso em: 9 de janeiro de 2022.

103 G|DI, Anténio. Coisa julgada e litispendéncia em ac@es coletivas. Sdo Paulo: Saraiva, 1995, p. 73.
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de direitos difusos, e ultra partes, no caso de direitos coletivos stricto sensu — ndo prejudicardo
interesses e direitos individuais dos integrantes da coletividade, do grupo, classe ou categoria,

em regra também aplicavel ao inciso I11 — relativo aos interesses individuais homogéneos.

Assim, julgado improcedente o pedido formulado em demanda coletiva,
independentemente da fundamentacéo, os individuos néo estardo vinculados a esse resultado,

podendo ingressar livremente com suas ac¢des individuais.

A respeito da temaética, o Superior Tribunal de Justica ja enfrentou e julgou

interessantes impasses em relagéo aos efeitos da sentenga coletiva.

O Agravo Regimental no Recurso Especial no 1.554.599-PR, de relatoria do
Ministro Moura Ribeiro, trata da discusséo acerca da possibilidade de imposic¢éo da suspenséo
de acles individuais até a finalizacdo do exame de acdo coletiva em casos tidos como

multitudinarios. O entendimento prevalecente no julgado foi de que €, sim, possivel.104

Primeiro, faz-se necessario esclarecer a técnica da suspensao do processo individual
em razdo da acdo coletiva. Para Zaneti e Didier95, o individuo pode se valer da coisa julgada
coletiva para a sua demanda individual, 0 que, como visto, é chamado de transporte in utilibus
da coisa julgada. Ocorre que, para isso, se pendentes uma acdo individual e uma acdo coletiva
correspondente, para que se beneficie da coisa julgada coletiva, é preciso que o individuo peca
a suspensao do seu processo individual, no prazo de trinta dias, contados do conhecimento
efetivo da existéncia do processo coletivo.

Na situacdo em analise, ocorre 0 oposto. Ha a imposicdo da suspensdo da acao
individual em decorréncia da existéncia de ac¢Oes coletivas relativas ao objeto daquela, de modo
que ocorre independente da vontade do agende individual. A esse respeito, Melo Silveira e

Gomes Juniorl06 argumentam que a tutela coletiva ndo pode se tornar um obice ao direito

individual subjetivo de acéo, que é uma garantia fundamental prevista no artigo 5°, XXXV da

104 BrASIL. Superior Tribunal de Justiga (32 Turma). Agravo Regimental em Recurso Especial no 1.554.599-
PR. Relator: Ministro Moura Ribeiro, Brasilia, 20 de fevereiro de. 2019, Disponivel em:
https://processo.stj.jus.br/processo/pesquisa/?src=1.1.3&aplicacao=processos.ea&tipoPesquisa=tipoPesquisaGen
erica&num_reqistro=201501646179. Acesso em: 2 de fevereiro de 2022.

105 pIDIER JUNIOR, Fredie; ZANETI JUNIOR, Hermes, 2017, p. 162.

106 GOMES JUNIOR, Luiz Manoel; SILVEIRA, Ana Cristina de Melo. Suspensdo ope judicis das acOes
individuais: comentério ao acorddo do REsp 1.353.801/RS. Revista de Processo. Técnicas adequadas a
litigiosidade coletiva e repetitiva. VVol. 246, agosto de 2015.
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Constituicdo Federal. Emerge a necessidade de harmonizacdo da busca pela economia
processual e isonomia dos jurisdicionados com o direito inafastavel do acesso a justica.

Assim, com o intuito de harmonizar, tanto quanto possivel, a convivéncia entre
acOes coletivas e individuais, com especial atencdo a economia processual e a repulsa as
decis@es contraditdrias, assegura-se aos demandantes individuais o direito potestativo de optar

pela suspensdo ou prosseguimento da acdo individual.

O caso em comento trata de acdo de reparagdo de danos morais ajuizada por um
agente individual em face de uma empresa, pleiteando reparacdo dos danos morais suportados
pelas pessoas expostas a contaminacdo ambiental, ocasionada pelos rejeitos do beneficiamento

industrial de mineracéo, explorada por estas.

Ocorre que a Juizo de primeiro grau suspendeu-se a acdo em razao de existéncia de
duas acdes civis publicas em tramite perante a Justica Federal. A decisdo foi impugnada pela
demandante individual por meio de Agravo de Instrumento, até que a insurgéncia alcangasse 0

Superior Tribunal de Justiga.

Na Corte Cidadd, o entendimento predominante, em consonancia com 0s Seus
precedentes, foi de que, ajuizada acdo coletiva relativa & macro lide geradora de processos

multitudinarios, suspendem-se as a¢Ges individuais, no aguardo do julgamento da acdo coletiva.

Isto para que as decisbes se alinhem num entendimento uno ante a iminente
possibilidade das diversas acdes e decisdes judiciais seguirem caminhos contraditérios entre si.
Além da busca da uniformidade, pode-se apontar que tal procedimento atende ao principio da
economia processual, com vistas ainda a busca por isonomia, seguranca juridica e, até mesmo,
a reducdo da quantidade de processos, que acabam por impactar negativamente o proprio

funcionamento do Poder Judiciario.

Assim, nesta deciséo, verificou-se pelos Ministros do STJ que a situacéo fatica se
enquadrava nos requisitos que autorizam a imposicdo da suspenséo, razéo pela qual o pleito da

demandante individual ndo prosperou.

Portanto, a Unica sentenca que vincula os individuos a sua coisa julgada material é
a que se classifica como secundum eventum litis in utilibus, porque de procedéncia, podendo o

individuo se valer dela, liquida-la e executa-la em seu foro de domicilio.
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3.3.3. Liquidacdo e execucao

Dispde o artigo 95 do CDC que a sentenca condenatéria serd genérica, fixando a
responsabilidade do réu pelos danos causados. Assim, em caso de procedéncia, 0 Juizo
determina, de forma certa, o 6nus do demandado em arcar com 0s danos ocasionados no litigio

em favor da coletividade.

N&o obstante a certeza da responsabilidade, a sentenca, geralmente, é iliquida,
demandando liquidacdo, de modo que os valores a serem pagos advirdo desta fase, como
previsto no artigo 97 do CDC: “A liquidacao e a execucao de sentenca poderdo ser promovidas

pela vitima e seus sucessores, assim como pelos legitimados de que trata o art. 82”.

Por orientacdo legal, havendo a sentenca genérica, os interessados se habilitam no
processo, promovendo a liquidacdo, com a incidéncia dos artigos 509 a 512 do Cdédigo de
Processo Civil, devendo a vitima e sucessores iniciar um procedimento probatorio, sendo a

liquidagao classificada por artigos.

Nesse contexto, a liquidacdo por habilitacdo do interessado na demanda coletiva se
da a partir de dois momentos, no que se refere a necessidade de demonstracdo da vitima em
juizo.

Primeiro, € preciso que o liquidante demonstre que faz jus a indenizagédo afirmada
na fase de conhecimento do processo, etapa que € chamada de na debeatur. Trata-se, portanto,
da demonstracdo do nexo causal entre a condenacdo genérica e a sua posicdo juridica

individuall07.

Em seguida, € necessaria a verificacdo do quantum debeatur, isto é, do montante
indenizatorio que o liquidante faz jus, devendo demonstrar quais danos materiais e morais

experimentou, de modo a se medir a extensdo dos prejuizos suportados108,

Assim, na situacdo em que uma casa bancaria € condenada em uma agédo de
obrigagdo de fazer cumulada com pedido indenizatério por inserir cldusula abusiva em
determinado contrato de prestacdo de servigos, no que diz respeito a indenizacdo, o liquidante

que se habilitar no processo devera demonstrar, a uma, que contratou o servigo com a clausula

107 NEVES, Daniel Amorim Assumpcdo; TARTUCE, Flavio, op. cit., p. 882.
108 |pjd., p. 883.
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abusiva e, pois, sofreu danos decorrentes da contratacdo e, a duas, quais foram os danos e as

suas respectivas extensoes.

Por evidéncia, a situacdo exige uma analise em juizo do caso a caso, de modo que,

nesta fase, é admitido o contraditdrio pleno e a cognicéo exauriente109,

A liquidacdo se realiza a partir do titulo judicial, sendo ela a certiddo da sentenca
que julgou a demanda coletiva, bem como a comprovacao ou nao do transito em julgado. Assim,
verifica-se se € 0 caso de cumprimento provisorio ou definitivo da sentenca, devendo ser

promovida no domicilio do consumidor.

No que diz respeito a categorizacdo dos direitos coletivos lato sensu em relacdo a
liquidacdo da sentenca, verifica-se que, nas acdes de direito difuso, é plenamente possivel que

a sentenca seja, afinal, liquida, uma vez que o pedido seja certo e determinado10.

Contudo, nas acOes coletivas de tutela de direito individual homogéneo, a
determinacéo dos individuos lesados leva, geralmente, a necessidade de gque a sentenca nasca
genérica, para que os beneficiarios da decisdo a liquidem na forma e extensdo dos danos
suportados por cada um deles.

Uma corrente doutrinaria em ascensdo entende que, mesmo na tutela de direitos
individuais homogéneos, é possivel a prolacdo de sentenca liquida nas situacdes em que a
condicdo de credor pelo individuo e o prejuizo ja esteja previamente quantificado, ou se a

verificagdo do quantum debeatur dependa unicamente de mero calculo aritméticolll,

Bastaria a garantia do contraditério ao executado em relacdo a alegada condicdo de
credor, bem como em relacdo a possiveis excessos na execucao, ou seja, a higidez dos calculos

apresentados pelo exequente individual.

De mais a mais, existe um prazo, ndo preclusivo, de um ano, para que 0S
interessados se habilitem no procedimento de liquidacdo da sentenca coletiva, conforme o
artigo 100 do Cadigo de Defesa do Consumidor:

Art. 100. Decorrido o prazo de um ano sem habilitacdo de interessados em nimero
compativel com a gravidade do dano, poderdo os legitimados do art. 82 promover a
liquidacdo e execucdo da indenizacdo devida.

109 GRINOVER, Ada Pellegrini; WATANABE, Kazuo; NERY JR., Nelson. Cddigo de Defesa do Consumidor:
comentado pelos autores do anteprojeto. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 886.

110 MIRAGEM, Bruno, op. cit., p. 567.
111 BARBOSA E SILVA, Erica. Cumprimento de sentenca em aces coletivas. Sdo Paulo: Atlas, 2009, p. 124.
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Paragrafo Gnico. O produto da indenizacdo devida revertera para o fundo criado pela
Lei n.° 7.347, de 24 de julho de 1985.

A partir da leitura do dispositivo legal, decorrido o prazo anuo para habilitacdo dos
interessados, fica autorizado aos legitimados do artigo 82, se 0 nimero de vitimas habilitadas
for incompativel com a gravidade do dano, a procederem com a liquidacdo e execucdo da

sentenca genérica coletiva.

Trata-se de extensdo da legitimagdo coletiva que permite uma reparacdo fluida
(fluid recovery), cuja finalidade estd em ndo permitir, diante da auséncia de titulares de direitos
individuais, que o autor do ilicito deixe de responder patrimonialmente pelos danos que causou.

Trata-se do temario da presente pesquisa, o que sera aprofundado no capitulo subsequente.
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4. REPARACAO FLUIDA

Os direitos individuais homogéneos sdo caracterizados por serem essencialmente
individuais, com a possibilidade trazida pelo CDC de que sua defesa tenha um trato coletivo,

sendo, assim, direitos acidentalmente de grupo.

A intencdo do legislador ao caracterizar e entender tais interesses como coletivos
se da sob a dtica dos valores da efetividade, instrumentalidade das formas e economia
processual, pelos quais se concretiza 0 acesso a justica, principio que sustenta a logica do

processo civil brasileiro hodiernamente.

Para a concretizacdo desses valores, é preciso valer-se de técnicas adequadas de
execucdo dos interesses e direitos em tutela. A massificagéo das relacées, sobretudo comerciais,
nas quais se entabula as de natureza consumerista, permite a ocorréncia de um fenémeno que
vai na contramdo da efetiva reparacdo da coletividade no que diz respeito aos direitos
individuais homogéneos. Néo raro, as vitimas de lesdes de baixo ou quase insignificante grau
se sentem desestimuladas a propor demandas de liquidacéo de sentenga coletiva para realizar a

quantificacdo e receber os valores indenizatorios que Ihes sdo devidos.

Sob o prisma macro, a falta de liquidacédo e execucao desses valores pode significar
uma alta vantagem para o autor do dano, fornecedor, o que pode lhe acarretar um
enriquecimento ilicito absolutamente significativo, deixando a deriva a efetividade que se busca

na concretizacdo do direito material.

Nesse cendrio, surge o instituto da fluid recovery, ou reparacdo fluida, na qual ha
uma liquidacao e execucdo do prejuizo globalmente causado pelo réu, havendo uma execucao
coletiva dos direitos individuais homogéneos promovida pelo proprio legitimado ativo do

processo.

O produto desta execucdo €, entdo, revertido para um fundo publico e destinado a
finalidades correlatas com o dano reconhecido na sentenga condenatéria genérica. Com isso,
mesmo que os valores ndo sejam revertidos diretamente ao individuo lesado, que compde a
coletividade tutelada na agéo, o autor do dano deixa de ser beneficiado indevidamente pela
inércia destes individuos de se habilitarem como liquidantes, de modo a reverter, de forma
indireta, em iniciativas relacionadas ao objeto da agdo. Assim, ao passo que ha o efetivo
impedimento do enriquecimento ilicito da empresa, hd também a reversdo dos valores a

sociedade, satisfazendo o binémio de punibilidade e reparabilidade.
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Porém, antes de se estudar, na presente pesquisa, 0 modo pelo qual o referido
mecanismo funciona e se encaixa no microssistema processual coletivo brasileiro, bem como
de se entender as suas caracteristicas e requisitos, é preciso passar a analise da sua origem, que

remonta da experiéncia e tradi¢cdo da commom law nos Estados Unidos da América.

Os primeiros registros da tutela coletiva norte-americana, chamada de class actions,
datam do inicio do século X1X. Desde entdo, percebeu-se que, muito embora o sistema aplicado
fosse fortemente influenciado pelo direito inglés, apresentava caracteristicas préprias, tais
quais, a representatividade em ac¢Ges envolvendo interesses coletivos e a vinculacéo ou néo dos

efeitos das decisdes em litigios dessa naturezall2,

Nesse sentido, Homma destaca que as class actions representam um dos simbolos
do excepcionalismo do direito americano em razdo do seu procedimento e das diversas

mudangas que foram promovidas com seu uso na sociedade!13,

Em 1842, entdo, foi aprovada a primeira norma positivada relativa as class actions
nos EUA, qual seja, a Equity Rule 48. Tratava-se de um conjunto de regras procedimentais para
0 exercicio das acdes coletivas, que perdurou até 1938, quando foi substituida pela Federal

Rules Of Civil Procedure, um dos maiores marcos no processo civil norte-americanol4,

Em tal documento normativo, a Regra 23 era responsavel por regulamentar as class
actions, trazendo requisitos gerais de admissibilidade, a no¢do de relagdes juridicas existentes
entre os integrantes da coletividade e categorias de acGes, a partir da natureza juridica dos

interesses tutelados1s.

Para a adequada delimitacdo do tema proposta nesta pesquisa, cumpre esclarecer e
explorar o modo pelo qual a execucdo ocorre nas class actions. Como visto, a sentenca de
procedéncia da acdo coletiva da ensejo a fase de execucdo, na qual se busca concretizar o que

se decidiu e reconheceu em termos de direito material na fase cognitiva.

112 HERBELLA, Renato Tinti. “Fluid recovery” como garantia do acesso a justica e da protecio dos
interesses individuais homogéneos. Dissertacdo Mestrado em Direito — Programa de Mestrado em Direito
Negocial, Universidade Estadual de Londrina, Londrina, 2019, p. 93.

113 HOMMA, Fernanda Lissa Fujiwara. Execuc@es judiciais pecuniarias de processos coletivos no Brasil:
entre a fluid recovery, a cy press e os fundos. Dissertacdo Mestrado em Direito — Programa de Pds-Graduacao
em Direito, Setor de Ciéncias Juridicas, Universidade Federal do Parana, Curitiba, 2017, p. 28.

114 ROQUE, Andre Vasconcelos. Class Actions agdes coletivas nos Estados Unidos: o que podemos aprender
com eles? Salvador: Jus Podivm, 2013, p. 47.

115 1bid., p. 54.
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Nesse contexto, nos EUA, hd uma maior liberdade dos magistrados e das partes de
procederem com a execucao, de forma que o modo como ela se dara esta adstrito a criatividade
desses sujeitos. O escopo que guia a liberalidade das partes e do Juizo esta na efetiva reparacao
diante da violacdo da ordem juridica para trazer beneficios cy press comme possible, ou seja,
tdo préximos quanto possiveis. Assim, da situacdo concreta extrai-se a resposta mais adequada
para a implementacdo da sentenca de procedéncia na acgdo coletiva, seguindo-se a cy press

doctrinels,

Assim, pode-se aferir que, nas acdes coletivas, o desiderato precipuo da cy press é
conferir destinacéo a valores que ndo foram ou ndo poderdo ser reclamados por seus titulares
(unclaimed funds), preservando a finalidade da demanda judicial, os interesses dos membros da
classe e daqueles que estdo em situacdo similar, podendo ainda a doutrina em comento ser

aplicada aos acordos firmados em demandas envolvendo conflitos coletivos!l’.

Tais compromissos para ajustamento de conduta ou, como também sdo chamados,
0s TACs, sdo instrumentos de grande importancia de atuacdo na tutela coletiva, especialmente
para a resolucdo de problemas extrajudicialmente. Sem a ideia de esgotar o assunto, por meio
desse ajuste, 0 6rgdo publico legitimado pode tomar dos interessados 0 compromisso de que,
mediante cominacgdes, ajustem suas condutas as exigéncias legais que encontra sua previsao
legal no artigo 5, paragrafo 6°, da Lei da Acdo Civil Publica (inserido pelo Codigo de Defesa

do Consumidor), no entanto, ndo é o Unico diploma a prever o TAC118,

Uma das modalidades de execucdo, seguida em determinados casos, e aceita pela
doutrina e pela jurisprudéncia daquele pais, trata justamente da fluid recovery. Conforme
lecionam Ada Pellegrini Grinover et all19, é patente a dificuldade da execu¢do, na experiéncia
norte-americana, quando a sentenca condena o réu a ressarcir o dano causado a centenas ou
milhares de membros da coletividade, titular do direito em tutela. Reside, em tal fato, o
problema de identificacdo destes individuos e, por consequéncia, de distribuicdo das

indenizagdes entre elas.

116 MULHERON, Rachel P. The modern cy-prés doctrine: applications and implications. Routledge: Londres,
2016, p. 215-216.

117 pANTAS, Bruno. Principios do direito: processo agregado. Sdo Paulo: RT, 2016, p. 277.

118 4 previsdo legal de TAC, entre outros diplomas, no Estatuto da Crianca e do Adolescente (Art. 211 da Lei
n. 8.069 de 13 de julho de 1990. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ ccivil_03/leis/I8069.htm. Acesso
em: 12 de dezembro de 2021.

119 GRINOVER, Ada Pellegrini; WATANABE, Kazuo; NERY JR., Nelson. op. cit., p. 975.
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Como destaca Rhonda Wasserman120, em certos processos coletivos no direito
norte-americano, ha um ndmero significativo de membros da coletividade ausentes em virtude
da impossibilidade de identificacdo ou impossibilidade de se realizar uma intimacéo individual
a cada um deles. Assim, ndo se oportuniza a essas pessoas que ingressem na acao e colham os

seus frutos.

A jurisprudéncia norte-americana cria o referido instituto para que o quantum
devido pelo causador do ilicito ndo passe impune, e que esses valores sejam revertidos para

uma causa conexa com os interesses da coletividade.

Fica evidente a origem da fluid recovery e o seu racional de existéncia na
experiéncia dos EUA com as class actions, como técnica de reversdo e tutela indireta dos
interesses de determinado grupo de pessoas nas ag¢des coletivas. Como se vera adiante, o Brasil
inspira-se diretamente nesse contexto ao dispor da referida técnica no Cdédigo de Defesa do

Consumidor com vistas a garantir a efetividade da prestacdo jurisdicional e 0 acesso a justica.

Doravante, passa-se a expor e entender a forma como esta prevista no referido texto
legal e como ela se encaixa no microssistema processual coletivo brasileiro. Também se
analisam suas caracteristicas essenciais de residualidade e eventualidade, tal qual se verificam
0S Seus aspectos processuais mais relevantes - sendo eles as questfes da legitimidade, da coisa
julgada e da competéncia. Por fim, passa-se a expor 0s seus requisitos de aplicacdo no Brasil,
qual seja, 0 prazo anuo entre o termo inicial de habilitacdo dos interessados individuais na
liguidacdo da sentenca genérica e a constatacdo de que o numero de liquidagbes nao é
condizente com a gravidade do dano praticado pelo fornecedor, iniciando-se, propriamente, a

execucao coletiva da sentenca.

4.1. PREVISAO NORMATIVA E O CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR

A liquidagdo e a execugdo de sentenca genérica que tutela direitos individuais

homogéneos estdo previstos nos artigos 95 a 100 do Codigo de Defesa do Consumidor.

Especificamente, a fluid recovery esta prevista no artigo 100 do referido estatuto

legal, que contempla a liquidacdo ou execucdo autenticamente coletival?! da indenizagédo, apos

120 \wASSERMAN, Rhonda. Cy pres in class action settlements. Southern California Law Review, n. 88, 2014,
p. 104.

121 pIDIER JUNIOR, Fredie; ZANETI JUNIOR, Hermes, 2017, p. 463.
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néo ter restado bem-sucedida a habilitacdo individual dos interessados, depois de um ano do
surgimento do titulo executivo, restando evidente a incompatibilidade do nimero de habilitados

com a gravidade do dano discutido na fase cognitiva do processo.

Inicialmente, para o entendimento adequado do mecanismo de aplicagéo da fluid
recovery na sistemética processual coletiva brasileira, € preciso retomar que a previsdo de
prolacdo de sentenca genérica de procedéncia na acdo coletiva encontra-se no artigo 95 do
estatuto consumerista. O seu conteddo, como dispde a lei — muito embora ndo haja a
necessidade de que ocorra dessa forma — sera certo, na medida em que havera de determinar a
responsabilidade do réu, contudo, sera iliquida, na medida que o interessado individual devera
proceder com a liquidacdo para indicar, a uma, que é detentor do direito homogéneo
reconhecido na sentenca, ou seja, que suportou determinado dano e, a duas, a extensdo do

aludido prejuizo, para afericdo do quantum debeatur.

Isso se extrai do artigo 97 do CDC, no qual as vitimas e 0s seus sucessores, bem
como os legitimados elencados no artigo 82 do mesmo texto legal, poderdo promover a

execucao da sentenca condenatdria genérica.

O codigo consumerista previu o prazo de um ano para habilitacdo das vitimas
interessadas. Com o fim do prazo, sendo o nimero de habilitados incompativel com a gravidade
do dano, surgird o interesse e a legitimidade daqueles arrolados no artigo 82 do CDC para
promover a liquidacdo e a execucdo coletiva, cujo produto devera ser revertido para o Fundo

de Defesa dos Direitos Difusos.122

Ja em relacdo ao fundo mencionado no paragrafo Gnico do artigo 100 do CDC, foi
inserido no ordenamento brasileiro pela Lei n® 7.347/85 (artigo 13) e regulamentado pelo

Decreto n° 1.306/94. Destaque-se seu artigo 1°:

Art. 13. Havendo condenacéo em dinheiro, a indenizagao pelo dano causado revertera
a um fundo gerido por um Conselho Federal ou por Conselhos Estaduais de que
participardo necessariamente o Ministério Publico e representantes da comunidade,
sendo seus recursos destinados a reconstitui¢cdo dos bens lesados.

Art. 1° O Fundo de Defesa de Direitos Difusos (FDD), criado pela Lei n® 7.347, de
24 de julho de 1985, tem por finalidade a reparacdo dos danos causados ao meio
ambiente, ao consumidor, a bens e direitos de valor artistico, estético, historico,

122 BRASIL. Lei n. 8.078, de 11 de setembro de 1990. DispGe sobre a protecdo do consumidor e da outras
providéncias. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 1990. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8078compilado.htm. Acesso em: 12 de janeiro de 2022.
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turistico, paisagistico, por infracdo a ordem econémica e a outros interesses difusos e
coletivos.

Em concluséo parcial do sistema normativo que rege e sustenta o funcionamento da
fluid recovery, verificam-se alguns aspectos de alto relevo para a proposta da presente pesquisa.
Em primeiro lugar, que a sua utilizacdo, além de pressupor um adequado processo coletivo,
com uma sentenca genérica — estes se constituindo como requisitos indiretos de sua aplicacdo
— depende do preenchimento de requisitos imediatos a serem aferidos pelo magistrado
responsavel pela execucdo: a uma, a decorréncia do prazo de um ano da constituicdo do titulo
executivo judicial e, a duas, que o nimero de vitimas que se habilitaram como liquidantes da
sentenga seja insuficiente, em termos de efetivagdo do direito material coletivo em questdo,

diante da gravidade do dano que ensejou 0 processo.

Disso se extrai outra caracteristica relevante acerca do mecanismo de execucao.
Verifica-se, pois, que a reparacao fluida possui carater residual e eventual, ao passo que a
habilitacdo individual dos liquidantes constitui a regra geral da sistematica adotada pelo CDC.
N&o sendo suficiente, entdo é que o legitimado esta autorizado a proceder com a referida

técnica.

Por fim, os aspectos processuais envolvendo a legitimidade, a constitui¢do da coisa
julgada e a competéncia da execucdo sdo tematicas que merecem melhor analise para se

compreender, globalmente, o funcionamento e autenticidade da reparacéo fluida.

Adiante com o estudo da previsdo normativa e a sisteméatica do CDC quanto ao fluid
recovery, destaca-se que a sua implementacdo no direito brasileiro serviu para privilegiar o

individuo lesado indiretamente.

De acordo com Herman Benjamin123, trata-se de solugéo representativa do que se
planejou para o funcionamento do CDC, ao passo que, no mesmo tempo que privilegia a tutela
coletiva como instrumento da reparacdo dos danos causados individualmente para a massa de
consumidores, também prevé uma solucéo para o caso destes ndo a reclamarem, na medida do
seu prejuizo, permitindo a sua conversao para um fundo, cujo objetivo final é reverter em favor

dos interesses lesados.

123 BENJAMIN, Antdnio Herman de Vasconcelos. Comentarios ao Cédigo de Defesa do Consumidor. 4. ed.
S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 1459.
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Ada Pellegrini Grinover!24, ao comentar o referido dispositivo, consubstancia a
mesma ideia, inclusive ao afirmar que o legislador pensou na hipotese comum de danos

insignificantes no campo individual dos consumidores, contudo, ponderaveis no conjunto.

A autora apresenta o exemplo hipotéticol2> de venda de um produto cujo peso ou
quantidade ndo corresponda aos equivalentes ao prego cobrado. Neste caso, o dano globalmente
causado pode ser consideravel, mas de pouco ou nenhuma importancia o prejuizo sofrido por

cada consumidor lesado.

Portanto, o instituto em comento parece coadunar com a filosofia que embasa o
Cadigo de Defesa do Consumidor, na medida em que dispde de uma tecnologia de execucdo da
sentenca de procedéncia da acao coletiva, que visa efetivar a protecao dos direitos materiais dos

consumidores.

Além da efetiva protecdo dos direitos dos consumidores, o instituto busca impedir
que determinadas condutas permanegcam imunes de punicdo, 0 que acabaria por incentivar a

prética do ilicito.

Ainda, como aponta Técio Spinola Gomesi26, a reparacdo fluida constitui um
mecanismo de grande valia para a efetivacdo do acesso a justica, sobretudo por ser um meio
executivo apto a conferir efetividade a tutela jurisdicional perseguida, dando ensejo a realizagédo

de um devido processo legal.

A presenca do mecanismo em questdo na sistematica processual coletiva brasileira
tem o potencial de garantir a efetivacdo de valores constitucionais e infraconstitucionais
relativos a concretizacdo da protecdo de direitos individuais homogéneos, em especial dos
consumidores, bem como dificultar o enriquecimento ilicito de causadores de danos a

coletividades.

4.2. DO CARATER RESIDUAL E EVENTUAL DA FLUID RECOVERY

124 GRINOVER, Ada Pellegrini; WATANABE, Kazuo; NERY JR., Nelson, op. cit., p. 913.
125 1bid., p. 920.

126 GOMES, Técio Spinola. A aplicacdo adequada da fluid recovery na liquidacao e execucdo de acBes
coletivas sobre direitos individuais homogéneos. Dissertagdo de Mestrado) — Programa de Pds-graduacdo em
Direito, Universidade Federal da Bahia, 2013, p. 103-104.
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Caracteristicas marcantes da fluid recovery sdo a sua residualidade e sua
eventualidade. Isso significa que a indenizagdo a ser destinada ao Fundo criado pela Lei da
Acdo Civil Pablica, como dispde o artigo 100 do CDC, s6 Ihe sera revertida no exclusivo caso

em que ndo houver habilitantes em nimero compativel com a gravidade do danol?7.

Por isso mesmo, Grinoverl28, ¢ inadequado o pedido do legitimado do artigo 82 que
proceder com a liquidacdo e execucdo coletiva da sentenca de forma direta, apos o transito em
julgado da sentenca ou, com a decorréncia de um ano da publicacdo, houver liquidantes

individuais o suficiente.

Sinteticamente, a liquidacdo individual da sentenca genérica € a regra que deve ser
priorizada, de acordo com a sistematica processual coletiva disposta no Cédigo de Defesa do
Consumidor. A razdo disto € evidente. Uma vez que o instituto em comento foi criado para se
garantir a efetividade da protecdo dos direitos dos consumidores, assegurando-lhes as
indenizacdes devidas, e se evitar o enriquecimento ilicito do executado na acdo coletiva, no
caso em que o numero de liquidantes individuais constitui a totalidade ou quase integralidade
do grupo afetado pelos danos, a fluid recovery perde o seu objeto, pois os danos foram

indenizados na via primeira.

Diz-se que 0 mecanismo executivo € residual, de forma a se aplicar somente no
caso em que a regra geral falhar ou ndo constituir, na realidade, uma efetiva implementacéo da

sentenca proferida na acdo coletiva.

Marcelo Abelha Rodrigues!?? sintetiza que a eventualidade trata de condicdo de
aplicacdo da fluid recovery que indique uma vantagem patrimonial em favor do réu na acéo
coletiva, a qual se afere a partir da comparacao entre o nimero de liquidacdes individuais pagas

e a gravidade do dano causado. Trata-se, verdadeiramente, de uma aplicagdo subsidiria.

Na mesma linha, Sebastido Silveira, Ricardo Silveira e Isaias do Carmo130
asseveram que a verificagdo da eventualidade do instituto advém da constatacdo de uma

vantagem patrimonial. Os autores apontam que a evidéncia esta no entendimento de que, apds

127 GRINOVER, Ada Pellegrini; WATANABE, Kazuo; NERY JR., Nelson, op. cit., p. 914.
128 |pid., p. 915.

129 RODRIGUES, Marcelo Abelha. Ponderac6es sobre a fluid recovery do art. 100 do CDC. In: MAZZEI,
Rodrigo; NOLASCO, Rita (org.). Processo civil coletivo. Sdo Paulo: Quartin Latin, 2005, p. 463-474.

130 cCARMO, Isaias do; SILVEIRA, Ricardo dos Reis; SILVEIRA, Sebasti&o Sergio. A destinacdo das reparacoes
e astreintes em acéo civil publica e a solucdo da fluid recovery. Revista Juridica Cesumar, DOI: 10.17765/2176-
9184.2020v20n2p177-189, v. 20, n. 2, p. 177-189, maio/agosto 2020, p. 182.
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um ano do transito em julgado da sentenca condenatoria genérica, 0 nimero de liquidacdes
individuais é incompativel frente a gravidade do dano, gerando uma vantagem patrimonial ao

causador do ilicito.

Em uma corrente minoritaria, porém, Elton Venturil3! sustenta que a reparacao
fluida n&o diz respeito somente a soma de indenizac@es individuais ndo pleiteadas, tratando-se
de lesdo “social” perpetrada pelo agente, de modo que, ainda que o nimero de interessados que
tenham se habilitado seja compativel com a gravidade do dano, ndo se afasta a mensuracao da

reparacdo indivisivel destinada ao FDD.

Nessa linha, o raciocinio se inverte para se visualizar a reparacdo fluida como de
natureza punitiva, colocando uma barreira de independéncia entre ela e 0s prejuizos individuais,
a fim de que, alem do montante a ser destinado as vitimas diretamente, seja o fornecedor

responsabilizado pela referida lesdo social causada.

Técio Spinola Gomes!32 assente com a ideia da natureza punitiva da fluid recovery,
mas a limita somente para 0s casos em que a violagéo de direitos individuais homogéneos foi
gerada a partir de uma atitude intencional do agente nesse sentido, ou seja, com o dolo de lesar
a coletividade, causando pequenos danos a grandes grupos de pessoas, com o fito de se

beneficiar a longo prazo com a dificuldade de resolugéo destes micros-conflitos.

Assim, a reparacdo fluida parece ndo apresentar um carater punitivo em todos 0s
casos em que ha uma lesdo a direitos individuais homogéneos, devendo ser avaliado a partir do

caso concreto e seus elementos, sob pena de se violar o devido processo legal coletivo.

Ademais, € interessante notar, como bem contribui Paulo Braga Neder!33, que a
caracteristica residual da reparacdo fluida representa uma excecao ao principio da inércia, pois

permite a atuacdo do judicante, ainda que o individuo permaneca inerte.

Nesse ponto, cumpre apontar que o principio da inércia, que constitui uma baliza

do ordenamento juridico processual brasileiro, garante a impossibilidade de atuacdo ex officio

131 VENTURLI, Elton. Liquidacdo e execugdo coletiva da fluid recovery referente a “sobra” do empréstimo
compulsério cobrado pela Unido e ndo devolvido. Revista de Processo, Sdo Paulo, v. 111, p. 313-321, 2003, p.
317.

132 GOMES, Técio Spinola. A aplicacdo adequada da fluid recovery na liquidacgéo e execucdo de agdes
coletivas sobre direitos individuais homogéneos. Dissertacdo de Mestrado — Programa de Pos-graduagdo em
Direito, Universidade Federal da Bahia, 2013, p. 109.

133 NEDER, Paulo Braga. A execucdo residual na tutela dos interesses individuais homogéneos. Dissertacédo
de Mestrado — Programa de Pds-graduacdo em Direito da Faculdade de Direito, Universidade de Sao Paulo, 2014,
p. 65.
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do Estado, que optou por conferir ao titular do direito subjetivo a integral liberdade de escolha

em tentar solucionar os seus impasses a partir do exercicio jurisdicionall34,

Contudo, no tocante a direitos que envolvem a satisfacdo de interesses sociais, 0s
Orgdos estatais atuam, independente da inércia do sujeito interessado, para garantir a sua

efetivacio em Juizo. E o que ocorre com a execucao residual.

Com a inércia de uma significativa quantidade de pessoas a priori interessadas na
liguidacdo de uma sentenca coletiva, a lei autoriza que 0s entes estatais e da sociedade civil,
legitimados para propor agéo coletiva, atuem para efetiva reversdo de valores em favor da

sociedade, pois constitui matéria de interesse publico.

Assim, considera-se que ndo seria viavel que as violagdes aos direitos individuais
de baixo grau de repercussdo financeira na esfera do consumidor fossem levadas,
massificadamente, a Juizo cognitivo coletivo e, apos identificada a lesdo indenizavel e atribuida
a responsabilidade aos respectivos causadores dos ilicitos, ficasse a cargo exclusivo do
individuo prejudicado, em qualquer hipotese, a execucdo da sentenca obtida. Por isso, a
residualidade trazida pelo legislador é pertinente, pois possibilita que se alcancem os beneficios

sociais que a utilizacdo do processo coletivo proporciona.

4.3. ASPECTOS PROCESSUAIS RELEVANTES

Analisadas as caracteristicas de residualidade e eventualidade que destaca a fluid
recovery, € necessario perquirir, a fim de complementar a investigacdo acerca dos seus
mecanismos de funcionamento, dentro do microssistema processual coletivo brasileiro, sobre

0s institutos processuais relevantes.

Passa-se, primeiro, a expor acerca da legitimidade para proceder com a liquidacao
e execucdo coletiva da sentenca, tema que harmoniza com 0 exposto até entdo, visto que
relacionado ao préprio carater subsidiario da reparacéao fluida, sendo que a legitimidade nasce
da ocorréncia de um fato negativo, isto é, a auséncia de liquidantes o suficiente diante da

gravidade do dano.

134 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Breves notas sobre jurisdicdo e acdo. In: YARSHEL, Flavio Luiz;
ZUFELATO, Camilo (Org.) 40 anos da teoria geral do processo no Brasil. Sdo Pulo: Malheiros. 2013, p. 540.
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Antes, porém, cumpre recapitular caracteristicas gerais da legitimidade ativa no
processo coletivo brasileiro. Observa-se que os possiveis titulares da agdo coletiva estdo
dispostos no artigo 5° da LACP e no artigo 82 do CDC, sendo eles o Ministério Publico, a
Defensoria Pablica, a Unido, os Estados, o Distrito Federal, os Municipios, a autarquia, a
empresa publica, fundacdo ou sociedade de economia mista. Permite-se também a atuacdo da
associacao que esteja constituida ha pelo menos 1 (um) ano e inclua, entre as suas finalidades
institucionais, a protecdo ao patrimonio publico e social, ao meio ambiente, ao consumidor, a
ordem econdmica, a livre concorréncia, aos direitos de grupos raciais, étnicos ou ao patriménio

artistico, estético, historico, turistico e paisagistico.

Diante disso, inferiu-se que a legitimacao no processo coletivo brasileiro néo &,
geralmente, ordinaria, mas extraordinaria, na medida em que se da a partir de substituicdo
processual. Vale dizer, ndo h& congruéncia na propositura da acéo entre o titular do direito

material e ente legitimado ativo.

Contudo, na fase de liquidacdo e execucdo de uma sentenca genérica prolatada em
processo coletivo, cujo objeto € de procedéncia da acdo, hd uma alteracdo no que diz respeito
ao interesse de agir.

Conforme o artigo 97 do Codigo de Defesa do Consumidor, a liquidagdo e a
execucao de sentenca poderao ser promovidas pela vitima e seus sucessores, assim como pelos
legitimados de que trata o artigo 82 do mesmao texto legal, isto é, as entidades supramencionadas

que possuem a titularidade da acédo no processo coletivo.

Nesse sentido, afirma Grinover:

Os entes e pessoas legitimados nos termos do art. 82 sdo, entdo, legitimados a
liquidacdo e execucdo da reparacdo global pelo caput do art. 100. Aqui, ndo mais se
trata de substituicdo processual [...] nem de representacdo [...]. O que agora se
consubstancia é algo mais préximo a legitimacao ordinéria, pela qual os legitimados
agem na persecucao de seus proprios objetivos institucionais, sendo — na expressao
norte-americana — uma real party in interest [...].135

Técio Spinola Gomes!3¢ traca uma relagdo comparativa entre as execucoes
individuais e a execucgdo coletiva no que diz respeito as consequéncias advindas da concorréncia

de legitimidade para proceder com a fase executiva na agao.

135 GRINOVER, Ada Pellegrini; WATANABE, Kazuo; NERY JR., Nelson, op. cit., p. 914.
136 GOMES, Técio Spinola, op. cit., p. 107.
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Aduz o autor que ndo hd um obstaculo causado pela execugdo coletiva as execugoes
individuais. Nesse sentido, adverte Grinover3’, s6 haveria Gbice a execucdo individual se a
coletiva ndo respeitasse 0 prazo anuo estabelecido no artigo 100 do CDC. No caso contrario, a
autora deduz que é possivel que, respeitados os requisitos legais, ocorram liquidacdes pelos
danos pessoalmente sofridos, passando entdo a fluid recovery a consistir em uma espécie de
residuo ndo reclamado, devendo o magistrado levar em consideracao as indenizacfes pessoais

apuradas para efeito de compensacéo.

Em discordancia desse estabelecimento de harmonia entre as legitimidades da
vitima individual e do ente legitimado, Nigro Mazzilli138 argumenta que ap6s o decurso de um
ano, prazo estabelecido no CDC, os individuos que compdem o grupo atingido ndo poderdo se
habilitar como liquidantes na acdo coletiva. Nesse caso, deduz o autor, restar-lhes-ia a opcéao
de ajuizar acéo individual direta contra o comité gestor do Fundo de Direitos Difusos para obter

a reparacao, havendo, assim, uma quitacdo em favor do executado.

Técio Spinola Gomes critica este posicionamento, argumentando que se
incentivaria 0s membros do grupo litigar com o FDD, criando uma multiplicidade de agdes
individuais, o que a ideia da tutela coletiva tenta combater e evitar.

Verifica-se, pois, que a legitimidade para liquidacdo e execucdo, no contexto da
reparacdo fluida, segue a baliza da independéncia entre as searas coletiva e individual, bem
estabelecido no sistema brasileiro de processo coletivo. Isto posto, segue inc6lume o direito ao
ajuizamento de acdo individual, garantindo-se a este litigante que ndo sera, contra sua vontade,
vinculado ao processo coletivo que tenha como objeto interesse individual homogéneo. Por isso
mesmo, como informa Neder139, ndo ha que se falar em prescricéo e decadéncia em relacdo ao
direito de titularidade dos individuos, mesmo apos finalizada a execucdo residual, com

destinacdo do produto desta ao FDD, nos termos do art. 100 do CDC.

Ato continuo, é preciso discorrer acerca dos efeitos da coisa julgada e seus aspectos

relevantes para a execucdo coletiva consignada na reparacao fluida.

137 GRINOVER, Ada Pellegrini; WATANABE, Kazuo; NERY JR., Nelson, op. cit., p. 915.
138 MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo. 25. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2013, p. 577.
139 NEDER, Paulo Braga. op. cit., p. 111-112.
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A coisa julgada trata do elemento de eficacia da decisdo judicial que a torna, em
regra, imutavel e indiscutivel, ndo mais sujeita a recursos, € 0 seu teor possui determinado

alcance.

Na tutela coletiva, os efeitos podem ser ultra partes e erga omnes e a coisa julgada

secundum eventum probationis e secundum eventum litis.

Trata-se, pois, da possibilidade de aumentar ou diminuir a extensdo dos efeitos da
deciséo judicial a partir do resultado obtido no processo, seja de procedéncia da demanda, seja

por improcedéncia em virtude de auséncia de provas.

De acordo com o artigo 103, 111 do CDC, os efeitos da coisa julgada nas agdes
coletivas de protecdo aos direitos individuais homogéneos sao classificados como erga omnes.
Isso significa que a coisa julgada na acao coletiva de direito difuso valera para todas as pessoas,
se a acdo for julgada procedente ou improcedente pela analise de mérito com provas

adequadamente produzidas.

Para que haja a liquidacéo e a execucdo coletiva, a sentenca condenatoria genérica
é um elemento pressuposto de existéncia, pois, por 6bvio, ndo ha que se falar em execucdo em
favor da coletividade quando se esta diante de uma sentenca de improcedéncia. Portanto, para
que haja a execucao coletiva, necessaria a coisa julgada secundum eventum litis in utilibus, pois
os limites subjetivos da sentenca transitada em julgado so irdo se estender aos substituidos se a

estes beneficiarl4o,

Isto posto, é importante perquirir sobre o aproveitamento da coisa julgada aos

individuos das acdes sobre direitos coletivos a partir do exame da notificacdo adequada.

Os conteudos dispostos nos paragrafos 3° e 4° do artigo 103 do Codigo de Defesa
Civil concentram o que se chama de transporte da coisa julgada in utilibus. Trata-se de
mecanismo que permite que a coisa julgada, produzida nas sentencas de procedéncia de direitos
difusos e coletivos stricto sensu, possa ser aproveitada para as demandas individuais oriundas
da mesma causa de pedir, quando uma mesma situacdo de fato gere a tutela de direitos

essencialmente coletivos e de direitos individuais.

140 GIDI, Anténio, 1995, p. 73.
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Em outras palavras, o instituto permite que, uma vez reconhecida a existéncia do
fato gerador de dano, o sujeito individual possa propor a liquidagédo em relacdo aos danos

individuais sofridos, havendo, portanto, o transporte da coisa julgada coletiva.

De acordo com o artigo 104 do CDC141, as agOes coletivas sobre direitos coletivos
néo beneficiardo os autores das a¢Oes individuais se ndo for requerida sua suspensdo no prazo

de trinta dias, contando da ciéncia nos autos do ajuizamento da agéo coletiva.

Assim, verifica-se do dispositivo extraido do direito norte-americano chamado de
right to opt out a possibilidade de o individuo excluir-se da abrangéncia dos efeitos da acéo
coletiva, caso queira prosseguir com sua acao individual. 1sso somente pode ocorrer, porém, se

0 sujeito tiver garantida a ciéncia inequivoca da existéncia do processo coletivol42,

A forma como isso deve ocorrer, a partir de uma interpretacdo da lei, é explorada
por Técio Spinola Gomes!43. Para o autor, partindo-se do pressuposto de que o texto legal
dispde que a ciéncia deve ocorrer nos autos do ajuizamento da acéo coletiva, a notificacdo é um
onus do réu, de modo que, se ndo cumprido, permite que o autor individual se beneficie da acdo

coletiva, mesmo no caso de sua acdo individual ser julgada improcedentel44,

No contexto das aces consumeristas que, sob o enfoque individual, geralmente,
corresponde as pequenas causas, em que se dispensa a interveniéncia do advogado, a
necessidade de notifica¢do inequivoca é ampliada em virtude da incapacidade técnica do sujeito
litigante. Para controle, o juiz tem a incumbéncia e a autorizacdo de controlar o conteido da

notificacdo feita pelo réu.

Assim, a questdo da coisa julgada interliga-se, na efetivacdo de direitos individuais,
com a discusséo sobre a adequada notificacdo do sujeito acerca da procedéncia da acéo coletiva.
A falha na comunicacdo acarreta a insuficiéncia de notificagdes e, em consequéncia, a baixa do
aproveitamento da coisa julgada formada. Esta € uma das facetas problematicas do sistema
processual coletivo brasileiro que a fluid recovery visa corrigir, a fim de que a leséo seja

indiretamente reparada e o fornecedor ndo passe impune pelos danos causados.

141 Art. 104, CDC. As acOes coletivas, previstas nos incisos | e Il e do paragrafo Gnico do art. 81, ndo induzem
litispendéncia para as a¢des individuais, mas os efeitos da coisa julgada erga omnes ou ultra partes a que aludem
os incisos Il e 111 do artigo anterior ndo beneficiardo os autores das acfes individuais, se ndo for requerida sua
suspensdo no prazo de trinta dias, a contar da ciéncia nos autos do ajuizamento da acdo coletiva.

142 p|DIER JUNIOR, Fredie; ZANETI JUNIOR, Hermes, 2017, op. cit., p. 182.
143 GOMES, Técio Spinola, op. cit., p. 66.
144 DIDIER JUNIOR, Fredie; ZANETI JUNIOR, Hermes, 2017, op. cit., p. 183.
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Por fim, cumpre fazer apontamentos acerca da competéncia para liquidagdo e
execucdo da sentenca coletiva de procedéncia.

Em se tratando da tematica, dispde o Codigo de Defesa do Consumidor que:

Art. 98. A execucdo podera ser coletiva, sendo promovida pelos legitimados de que
trata o art. 82, abrangendo as vitimas cujas indenizacgdes ja tiveram sido fixadas em
sentenca de liquidacao, sem prejuizo do ajuizamento de outras execucdes. [...] § 2° E
competente para a execu¢do 0 juizo: | - da liquidacdo da sentenca ou da acdo
condenatéria, no caso de execucdo individual; Il - da acdo condenatéria, quando
coletiva a execugdo.145

Assim, tém-se regras determinadas para as situagdes de liquidacdo e execucdo de
sentenca nas investidas judiciais individuais e coletivas. No primeiro caso, podera ocorrer na
Comarca onde tramita a liquidacdo da sentenca ou acdo condenatéria. J& com relacdo a

execucao coletiva, esta deve ocorrer no juizo da acdo condenatoria.

Importante frisar que o respectivo dispositivo ligava-se ao paragrafo Unico do artigo
97 do mesmo texto legal, que acabou sendo vetado. A norma dispunha que o foro competente
para a liquidag&o da sentenca poderia ser o do domicilio do liquidante, derivando dai a ideia de
que o juizo competente poderia ser, a escolha do credor, o da liquidacdo da sentenca ou da acao

condenatérial4e.

Ainda que vetado o referido dispositivo, o contetdo do artigo 98 do CDC parece
manter a interpretacdo, pois ainda permanece orientada pela sistemética adotada no estatuto
consumerista, qual seja, de protecdo e facilitacdo de acesso a justica ao consumidor. Assim,
baseando-se no disposto no artigo 101, inciso | da aludida leil47, este aplicado por analogial4é,
a competéncia para execuc¢do individual de sentenca coletiva é concorrente entre o foro do

liquidante e o de onde tramitou o processo de conhecimento.

145 BRASIL. Lei n. 8.078, de 11 de setembro de 1990. DispGe sobre a protecdo do consumidor e da outras
providéncias. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 1990. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8078compilado.htm. Acesso em: 13 de janeiro de 2022.

146 GRINOVER, Ada Pellegrini; WATANABE, Kazuo; NERY JR., Nelson., op. cit., p. 911.

147 «Art. 101, CDC. Na acdo de responsabilidade civil do fornecedor de produtos e servigos, sem prejuizo do
disposto nos Capitulos | e Il deste titulo, serdo observadas as seguintes normas: | - a agdo pode ser proposta no
domicilio do autor. In: BRASIL. Lein. 8.078, de 11 de setembro de 1990. Disp&e sobre a prote¢do do consumidor
e da outras providéncias. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 1990. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8078compilado.htm. Acesso em: 13 de janeiro de 2022.

148 GRINOVER, Ada Pellegrini; WATANABE, Kazuo; NERY JR., Nelson, op. cit., p. 912.
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O veto do artigo 97 foi orientado, como informam Neves e Tartucel4d, na
equivocada ideia de que deve existir, obrigatoriamente, uma vinculagdo no mesmo juizo da

atividade cognitiva e executiva.

Por outro lado, permanece inalterada a competéncia para a liquidacéo de sentenca.
E importante apontar que essa fase ndo tem natureza executiva, mas sim, integrativa da sentenca
genérica que se constituiu ao longo do processo de conhecimento. Trata-se a liquidagéo,

portanto, de um procedimento de conhecimento.

Ao mesmo tempo que a existéncia de foros concorrentes para 0 cumprimento de
sentenca busca facilitar a satisfacdo do direito, a liquidacdo de sentenca € uma atividade
cognitiva integrativa da sentenca genérica, de modo que, naturalmente, a finalizacdo da
liquidacdo representa a completude da fase de conhecimento do processo. As duas fases, juntas,

representam a constituicdo de um produto, um todo.

Assim, o juizo que exerceu a fungdo judicante na fase de conhecimento é,

automaticamente, competente para dar andamento a liquidacdo da sentenca prolatada.

O mesmo raciocinio deve ser aplicado a execucao coletiva de sentenca genérical®0.
Né&o obsta a possibilidade de demonstracdo de maior adequabilidade para a fase executiva em
um dos foros previstos no artigo 516, paragrafo tnico, do CPC25L, Contudo, ndo ha razdes para
que se admita a liquidacdo da sentenca em outro juizo que ndo aquele que formou o titulo

executivo judicial, pelas mesmas razes expostas acima.

Todos os apontamentos mencionados revelam aspectos processuais de alto relevo
para compreender, genericamente, 0 mecanismo que permite a aplicacdo da fluid recovery no
processo civil patrio. Verificadas as questfes de legitimidade para liquidacdo e execugdo, 0s
efeitos da coisa julgada e a competéncia para promocdo da concretizagdo do direito material

advindo da fase cognitiva, convém, neste momento, apresentar oS requisitos especificos,

149 NEVES, Daniel Amorim Assumpcdo; TARTUCE, Flavio, op. cit., p. 564.
150 1pid., op. cit., p. 565.

151 «Art, 516, CPC. O cumprimento da sentenca efetuar-se-a perante: | - os tribunais, nas causas de sua
competéncia originaria; Il - o juizo que decidiu a causa no primeiro grau de jurisdicdo; Il - o juizo civel
competente, quando se tratar de sentenca penal condenatoria, de sentenca arbitral, de sentenga estrangeira ou de
acdrdao proferido pelo Tribunal Maritimo. Paragrafo Unico. Nas hipéteses dos incisos 11 e 111, 0 exequente podera
optar pelo juizo do atual domicilio do executado, pelo juizo do local onde se encontrem os bens sujeitos a execugao
ou pelo juizo do local onde deva ser executada a obrigacéo de fazer ou de ndo fazer, casos em que a remessa dos
autos do processo sera solicitada ao juizo de origem.” In; BRASIL. Lei n. 13.105, de 16 de marc¢o de 2015.
Cbédigo de Processo Civil. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 2015. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2015-2018/2015/1ei/113105.htm. Acesso em: 13 de janeiro de 2022.
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dispostos em lei, com suas respectivas nuances interpretativas, para a aplicacdo do referido

mecanismo executivo.

4.4. REQUISITOS

Na observancia da aplicacdo subsidiaria do instituto da fluid recovery, percebe-se a
necessidade, como mencionado anteriormente na presente pesquisa, de que alguns requisitos
sejam cumpridos no caso concreto para que seja adequada a utilizacdo desta ferramenta

executiva no processo coletivo.

O artigo 100 do Cdodigo de Defesa do Consumidor elenca dois requisitos para
aplicacdo do instituto, quais sejam, o decurso do prazo de um ano e que, neste prazo, 0 nUmero
de liquidantes individuais seja incompativel com a gravidade do dano asseverado na fase

cognitiva do processo.

H4, portanto, a necessidade de preenchimento concomitante de ambos os requisitos
para que seja possivel ligquidar e executar coletivamente a sentenca genérica que envolve

direitos individuais homogéneos.

Neste cenario, assevera Paulo Braga Neder!52, os requisitos eleitos pelo legislador
brasileiro possuem alto grau de imprecisdo, 0 que invoca a necessidade de que o Juizo sopese,
com os dados do caso concreto, se as exigéncias legais estdo sendo cumpridas.

Dessa forma, neste ponto da pesquisa, além da descri¢do detalhada dos requisitos,
faz-se necessario perquirir acerca da construcdo jurisprudencial e doutrinaria que se verifica

acerca deles. E o que se passara a expor doravante.

4.4.1. Prazo anuo

O primeiro requisito previsto em lei € o prazo anuo, sendo uma exigéncia temporal

para o inicio da liquidagéo e execucdo na sistematica coletiva e fluida.

Cumpre primeiro discorrer acerca de seu termo inicial, que, de acordo com a

doutrina majoritaria, estabelece-se a partir do transito em julgado da sentenca. Em sentido

152 NEDER, Paulo Braga, op. cit., p. 97.
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contrério desse entendimento, Marcelo Abelha Rodrigues?s3 entende que o inicio do prazo para
a reparacdo fluida deveria ocorrer a partir do fim do prazo prescricional das pretensfes
executorias individuais, a fim de se evitar bis in idem, pois, assim, seria possivel fazer um

levantamento mais preciso dos valores reclamados e o dano causado.

Em posic&o oposta, Erica Barbosa e Silval54 argumenta que aguardar o fim do prazo
prescricional acarretaria um entrave para a reparacdo fluida. Nessa linha, ressalta-se a

possibilidade de se realizar, concomitantemente, as execucdes individuais e coletiva.

Também neste sentido, Técio Spinola Gomes?!s5 aduz que € inadequado aguardar o
fim do prazo prescricional referido para que haja inicio a reparacdo fluida, pois as verbas
destinadas ao FDD podem ser revertidas para o pagamento das indenizacdes individuais
enquanto ndo ocorrer a sua prescricdo. Decorrido o prazo, ndo ha mais essa possibilidade de

reversaolss.

Ademais, a discussdo acerca da natureza juridica do prazo previsto no artigo 100
do CDC também é causa de debate no meio académico e merece atencéo.

Teori Zavasckil>?”, em uma posicdo controversa, defende, categoricamente, que o
referido prazo tem natureza decadencial. Por derradeiro, a consequéncia dessa natureza, deduz
0 autor, é que o direito de executar a sentenca coletiva é transferida para os legitimados do
artigo 82 do CDC, tornando-se insustentavel manter esse direito ao interessado que nao se
habilitou dentro do prazo. Nesse caso, ainda segundo o ex-Ministro do STF, abrir-se-ia a

possibilidade de dupla execucdo do mesmao crédito.

Por outro lado, Ricardo de Barros Leonel158 adota a posicdo de que tal prazo teria
natureza juridica preclusiva, argumentando que ndo ha eliminacédo de direito, de modo que ha
somente um impedimento ao exercicio de uma faculdade processual. O referido doutrinador

aponta:

(@) se a execucdo em beneficio dos individuos lesados vem sendo realizada
coletivamente [...] e foram obtidos valores pelo exequente junto ao executado, aplica-
se o prazo decadencial para “habilitagdo”. Imaginemos que uma empresa tenha sido

153 RODRIGUES, Marcelo Abelha, op. cit., p. 466.

154 g)LvA, Erica Barbosa e. Cumprimento de sentenca em agdes coletivas. Sdo Paulo: Atlas, 2009, p. 129.
155 GOMES, Técio Spinola, op. cit., p. 105.

156 )L VA, Erica Barbosa e, op. cit., p. 130.

157 ZAVASCKI, Teori Albino, op. cit., p. 193.

158 | EONEL, Ricardo de Barros. Manual do processo coletivo. 3. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2013, p. 399.
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condenada a devolver determinado valor para usuérios de planos de saude que
sofreram cobranca abusiva. Atendendo a ordem judicial, ela deposita o valor estimado
(em conformidade com o nimero de lesados) em conta judicial. As vitimas terdo o
prazo ja referido (um ano, conforme art. 100 do CDC), para se “habilitar” (tal como
ocorre, de certa forma, na execugdo universal da faléncia ou na insolvéncia civil). Ao
final desse prazo, é possivel a destinagao dos recursos ao Fundo de Interesses Difusos;
(b) isso ndo impedira que cada lesado, de posse de sentenca coletiva (titulo executivo),
mova execucdo individual enquanto ndo consumado o prazo prescricional relativo a
sua pretensio. 159

Em critica nominal, Renato Tinti Herbellal60 contra-argumenta tal posicionamento
afirmando que essa situacdo causaria uma dupla punicdo ao causador do ilicito, de modo que
jamais poderia provisionar quais seriam 0s gastos decorrentes da penalidade sofrida com a

sentenca condenatdria genérica.

No mesmo exemplo, considerando que o dano global corresponda ao valor de 10
milhGes de reais, sendo que deste valor, 70% foram executados individualmente, findo o prazo
anuo previsto no artigo 100 do CDC, houve a conversdo dos 30% restante ao FDD. Sobrevindo
novas execucdes individuais, haveria o pagamento a maior do causador do ilicito, o0 que ndo

parece razoavel.

Evidentemente que a protecdo do consumidor ndo deve ser desprezada, se
considerada a hip6tese em que ele move a execucdo individual dentro do prazo prescricional

do direito material. Contudo, a situacdo reversa também ndo se apresenta adequada.

Assim, Herbellal6! defende que, para se evitar a hipétese de dupla condenagéo, o
FDD deve ser diretamente acionado para a quitacao das execucgdes individuais apresentadas nas

condicdes supra expostas.

N&o sendo diretamente reclamado, o autor ainda defende que caberia acdo
regressiva contra a Unido, por ser gestora do FDD62, para reparar 0s prejuizos causados diante

de eventual pagamento de indenizacdo a maior pelo causador do ilicito, para se evitar a

159 |pid., p. 401.

160 HERBELLA, Renato Tinti, op. cit., p. 112.

161 |pid., p. 113.

162 Art. 1° - Fica criado, no ambito da estrutura organizacional do Ministério da Justica, 0 Conselho Federal Gestor
do Fundo de Defesa de Direitos Difusos (CFDD). In: BRASIL. Lei n. 9.008, de 21 de marc¢o de 1995. Cria, na
estrutura organizacional do Ministério da Justica, o0 Conselho Federal de que trata o art. 13 da Lei n® 7.347, de 24
de julho de 1985, altera os arts. 4°, 39, 82, 91 e 98 da Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990, e d& outras

providéncias, 1995. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I9008.htm. Acesso em: 13 de
janeiro de 2022.
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impunidade, para garantir a eficacia na protecdo do consumidor e para que ndo ocorra a dupla

punicdo do agente pelo mesmo fato.

Nesse sentido argumenta Hugo Nigro Mazzilli:

Deverdo mover a acdo contra o causador do dano, se objetivarem indenizagédo por
lesbes individuais diferenciadas (até porque este tipo de lesdo ndo é objeto das acdes
civis publicas ou coletivas). Mas, quanto a fracdo que lhes caiba na indenizacdo por
interesses individuais homogéneos, ndo poderdo posteriormente formular pedido
algum contra o causador do dano, que ja foi executado e pagou tudo que devia na acdo
coletiva; assim, poderao ajuizar agao contra a pessoa juridica a que pertenca o ente
gestor do fundo, o qual recebeu um dinheiro que se destinava ao individuo lesado.
Com base no principio que veda o enriquecimento sem causa, poderdo fazé-lo
enquanto ndo se consumar a decadéncia ou a prescrigdo, de acordo com as regras
especificas atinentes ao direito lesado.163

A despeito da discussdo doutrinaria, ainda resta pendente a resposta sobre a
natureza juridica do prazo previsto no artigo 100 do estatuto consumerista, se preclusivo ou

decadencial, como defendido por uns e outros autores.

Nesse sentido, parece certo o entendimento de que o prazo representa um termo
inicial, pura e simplesmente. Com essa ideia, Gustavo Milaré Almeidal64 sustenta que o prazo
anuo se presta a apontar o prazo inicial, do qual surge a legitimacédo para a reparacdo fluida.
Assim, o prazo, em si, em nada influi no direito individual de liquidar e executar a sentenca
coletiva, apenas se relaciona com a segunda via em jogo, qual seja, a possibilidade de sua

execucdo coletiva pelos legitimados do artigo 82 do CDC.

Reforca-se que o posicionamento de ndo obstaculizacdo da execucao coletiva diante
da individual da sentenga genérica estd em harmonia com a nova sisteméatica processual
brasileira, trazida pelo CPC de 2015, abrindo-se a nova fase do processo civil brasileiro, como

esclarece Candido Rangel Dinamarco:

Mas esse é um estatuto da tutela jurisdicional individual, sem aspiragdes a absorcédo
das conquistas do processo civil brasileiro no tocante a tutela coletiva. Esta continua
regida por leis extravagantes ao Codigo, especialmente a Lei da Acdo Civil Piblica e
0 Codigo de Defesa do Consumidor, sendo identificada como um microssistema
integrante do sistema maior, residente naquele (CPC, art. 1°).165

163 MAZZILI, Hugo Nigro. op. cit., p. 655-656.

164 ALMEIDA, Gustavo Milaré. Execucao de interesses individuais homogéneos: andlise critica e propostas.
S8o Paulo: Atlas, 2014, p. 139.

165 pINAMARCO, Candido Rangel. InstituicGes de direito processual civil: volume 1. 8. ed., rev. e atual.
segundo o novo Cadigo de Processo Civil, Sdo Paulo: Malheiros, 2016, p. 429.
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Conclui-se parcialmente que a natureza juridica do prazo anuo se relaciona a um
pressuposto processual para que os legitimados coletivos possam proceder com a fluid recovery,

na forma estabelecida no estatuto consumerista.

Adiante, passa-se a perquirir acerca do adequado marco inicial em que o referido

prazo passa a fluir.

Nesse aspecto, verifica-se que o artigo 100 do CDC né&o estabelece o termo inicial
do prazo, deixando a interpretacdo sistemética dos operadores do direito. Dispensando o
microssistema processual coletivo e seus principios, a interpretacdo imediata seria de aplicacdo
dos artigos 269 e 272 do Cddigo de Processo Civil, que sugerem a cientificacdo a partir da
intimacdo por meio de publicacdo nos érgdos oficiais, aqui reconhecidas como os Diarios

Oficiais da Unido e dos Estados.

Contudo, essa interpretacdo, ao que parece, dificultaria o acesso a justica. Na
hipGtese de lesdo a uma coletividade de consumidores, ndo é comum que o individuo
acompanbhe tais diérios, a ponto de se deparar e se cientificar de seu direito de acdo para liquidar
uma sentenca genérica. Em se tratando de casos em gue a reversao individual €, sob o ponto de
vista financeiro, pouco viavel por seu baixo conteldo, a possibilidade de efetividade dessa via

¢ ainda mais remota.

A proposta de Gustavo Milaré Almeidal¢t é adequada, muito embora exija alteracédo
legislativa. O autor sugere que o artigo 100 do CDC seja alterado para deixar claro e expresso

que o termo inicial do prazo que prevé sera o transito em julgado da sentenca condenatoria.

Para além do transito em julgado da sentenca, Herbellal6” complementa a proposta
dizendo que a publicidade da sentenca deve ocorrer nos termos do artigo 94 do CDC, que
dispde:

Art. 94. Proposta a acdo, serd publicado edital no 6rgéo oficial, a fim de que os
interessados possam intervir no processo como litisconsortes, sem prejuizo de ampla

divulgacdo pelos meios de comunicagdo social por parte dos 6rgdos de defesa do
consumidor.168

166 ALMEIDA, Gustavo Milaré, op. cit., p. 135.
167 HERBELLA, Renato Tinti, op. cit., p. 117.

168 BRASIL. Lei n. 8.078, de 11 de setembro de 1990. DispGe sobre a protecdo do consumidor e da outras
providéncias. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 1990. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8078compilado.htm. Acesso em: 14 de janeiro de 2022.
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A ampla divulgacéo pelos meios de comunicagéo social, sem embargos, parece ser
um meio eficaz de informar adequadamente aos titulares do direito material da possibilidade de
liquidacdo e execucdo de um direito reconhecido por sentenca em seu favor. Contudo, na figura
de uma obrigacdo de fazer destinada aos réus da acdo coletiva, questiona-se se colocar o
cumprimento dessa obrigagdo como condicao do termo inicial seria a melhor solugdo em termos

de celeridade e efetividade na prestagéo jurisdicional.

O entendimento no julgamento do REsp n° 1.156.021/RS, no STJ, foi de que, apesar
de louvavel a determinacéo judicial, ela acabou por embargar o inicio do prazo anuo e, por
consequéncia, a possibilidade de iniciar a reparacédo fluida.16°

RECURSO ESPECIAL - DIREITO DO CONSUMIDOR - AGRAVO DE
INSTRUMENTO - ACAO COLETIVA - INTERESSES INDIVIDUAIS
HOMOGENEOS - SENTENGCA DE PROCEDENCIA — LIQUIDACAO E
EXECUCAO DA SENTENCA GENERICA REQUERIDA PELO MINISTERIO
PUBLICO, COM FUNDAMENTO NO ART. 100 DO CDC (FLUID RECOVERY)
— PEDIDO INDEFERIDO PELAS INSTANCIAS ORDINARIAS, SOB O
ARGUMENTO DE QUE O TRANSCURSO DO PRAZO DE UM ANO DEVE TER
COMO TERMO INICIAL A PUBLICACAO DE EDITAIS EM JORNAIS DE
AMPLA CIRCULACAO, OBRIGACAO A QUE FORAM CONDENADOS 0OS
REUS — IMPOSSIBILIDADE DE SE CONDICIONAR O INiCIO DO REFERIDO
PRAZO AO CUMPRIMENTO DA CITADA OBRIGACAO DE FAZER.
INSURGENCIA RECURSAL DO MINISTERIO PUBLICO ESTADUAL.

No caso em questdo, a sentenca genérica havia condenado os réus a fazerem
publicar, em dois jornais de ampla circulacdo local, o dispositivo da sentenca, colocando o
cumprimento da obrigacdo como quesito para inicio do prazo anuo da reparacdo fluida.
Contudo, os réus ndo cumpriram com a determinacdo, de modo que as instancias ordinarias
indeferiram o inicio da fluid recovery sob este fundamento, aduzindo que o prazo &nuo do artigo

100 do CDC sequer havia iniciado.

Assim, o entendimento do STJ neste caso, levando em consideracdo que a natureza
da obrigacdo era fungivel — podendo ser revertida em perdas e danos — conforme o artigo 461,
81° do Cddigo Buzaid, foi de que o estabelecimento da efetivacdo da obrigacdo de fazer,
destinada aos réus da demanda, enquanto condi¢édo para o inicio do prazo a que alude o artigo
100 do CDC apresenta-se como medida ndo amparada por qualquer fundamento legal. Dessa

forma, o comando em questdo representou, em ultima analise, uma questao prejudicial a propria

169 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Quarta Turma. Recurso Especial n°® 1.156.021/RS. Rel. Min. Marco
Buzzi. Julgamento: 06 de fevereiro de 2014, Disponivel em:
https://processo.stj.jus.br/processo/revista/inteiroteor/2num_registro=200901717731&dt publicacao=05/05/2014
Acesso em: 14 de janeiro de 2022.
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efetividade a que se buscava, embargando o requerimento da reparacdo fluida. Assim, a
publicacdo da sentenca em jornais de grande circulagdo local deveria ser tida como um

complemento, e ndo como uma condi¢do para o termo inicial do prazo anuo da fluid recovery.

Posiciona-se, nesse sentido, a partir da legislacdo atual, que o inicio do prazo anuo
deve se iniciar a partir do trénsito em julgado da sentenga condenatéria, em alianca com a

notificacdo adequada das vitimas, para se buscar melhor efetividade.

Por fim, brevemente, comenta-se a possibilidade de se dispensar o prazo de um ano
previsto na lei. Técio Spinola Gomes170 argumenta que o termo é dispensado na hipdtese em

que o0 magistrado constatar que os valores das pretensdes individuais sdo irrisorios.

Contudo, o entendimento ndo coaduna com o que esta positivado em lei, tampouco
estd em harmonia com a l6gica estabelecida no microssistema processual coletivo. Veja-se que
0 prazo anuo ndo € objeto de discricionariedade, em se tratando de seu estabelecimento ou néo.
Como visto, é possivel discutir o seu termo inicial e a sua natureza juridica, que estdo obscuras

pela mera leitura do dispositivo.

Porém, certo é que ha um prazo a ser cumprido, de periodo de um ano, pelo qual
nasce a legitimacdo ativa para propor a liquidacao e execuc¢do coletiva da sentenca. Sem o prazo,
os legitimados do artigo 82 estdo desautorizados a procederem com a execugdo. Assim, sem
legitimidade extraordinaria, ndo ha que se falar em reparacdo fluida. Tratar-se-ia de investida

ilegal em desfavor do executado.

N&o fosse o bastante, o legislador deixou clara a sua intengéo de privilegiar o titular
do direito material em se tornar liquidante e exequente no processo coletivo, de modo que
possui prevaléncia, em um primeiro momento, sob a execucdo coletiva. Ainda que as execugdes
ndo se prejudiguem, fato é que a segunda via sO € possivel a partir do prazo anuo e com a

constatacdo de liquidacdes individuais insuficientes.

Veja-se que o0 ndo cumprimento do prazo anuo, além de vergastar a possibilidade
de atuacdo do litigante individual, ainda prejudica o preenchimento do segundo requisito legal,
qual seja, o de constatacdo de que o numero de liquidantes é incompativel com a gravidade do
dano. Portanto, é preciso aguardar o prazo anuo, a partir do transito em julgado da sentenca

170 GOMES, Técio Spinola, op. cit., p. 108.
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condenatdria, para que nasca o interesse de agir dos legitimados do artigo 82 do CDC, para,

enfim, se for o caso, dar inicio a reparacao fluida.

Feitas as consideracdes acerca do primeiro requisito legal da fluid recovery, cumpre
realizar anotacdes relativas a sua segunda exigéncia, sobre o nimero de liquidantes diante da

gravidade do dano.

4.4.2. Numero de liquidacdes incompativel com a gravidade do dano

O artigo 100 do Cédigo de Defesa do Consumidor conclama um segundo quesito a
ser preenchido no caso concreto para aplicacdo do instituto da reparacdo fluida, qual seja, que
0 numero de liquidantes habilitados no prazo de um ano, desde o transito em julgado da
sentenca, ndo corresponda ou, sendo mais preciso com o termo utilizado na lei, ndo seja

compativel com a gravidade do dano em cotejo.

Por débvio, trata-se de averiguacdo que depende de uma analise de dados extraidos
da situacdo pormenorizada nos autos. Para nortear essa verificacdo, deve-se levar em conta a
forma como sera feita a ponderacdo do nimero de liquidagdes e gravidade do dano, 0 modo
como fazer o levantamento das liquidagdes oriundas de ac¢des individuais em que 0s autores
optaram por ndo participar da acdo coletiva e, por fim, a forma de fixacdo do quantum da

reparacao fluidal®.

Verifica-se que o fim buscado pelo artigo 100 do CDC é tutelar a situacao coletiva
em que a lesdo individual representa um pequeno valor indenizatério, mas o valor total é
significativo quando considerados o nimero de pessoas atingidas pela lesdol72. Nesse sentido,
a gravidade do dano deve ser verificada de forma global, isto &, considerada a soma dos

prejuizos individuais!?s.

Sob essa perspectiva, a utilizacdo criativa dos instrumentos processuais é valida
para se compreender com precisdo o valor total a ser despendido pelo executado no processo,
0 que, em algumas situaces, saliente-se, ndo e possivel pelas proprias caracteristicas do litigio

e da coletividade cujos direitos se visa tutelar.

171 RODRIGUES, Marcelo Abelha, op. cit., p. 466-467.
172 7AVASCKI, Teori Albino, op. cit., p. 205.
173 NEDER, Paulo Braga, op. cit., p. 97.
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No julgado do Recurso Especial n° 1.610.932/RJ174, por exemplo, o STJ acabou por
ratificar uma iniciativa interessante do Ministério Publico do Rio de Janeiro. No caso, uma
instituicdo financeira indevidamente cobrou de seus clientes uma tarifa de liquidagédo

antecipada de operaces de crédito, sendo condenada no processo:

RECURSO ESPECIAL. PROCESSUAL CIVIL. ACAO CIVIL PUBLICA.
AGRAVO DE INSTRUMENTO. TARIFA DE LIQUIDACAO ANTECIPADA DE
OPERACOES DE CREDITO. COBRANCA. IDENTIFICACAO DOS
CONSUMIDORES ATINGIDOS. OBTENCAO PELO MINISTERIO PUBLICO.
POSSIBILIDADE. LIQUIDACAO/EXECUCAO COLETIVA. NAO
CONFIGURACAO. 1. Agravo de instrumento interposto contra decisio que, em ag&o
civil publica proposta com a finalidade de ver reconhecida a ilegalidade da cobranca
de tarifa pela liquidacéo antecipada de mutuo ou financiamento, deferiu requerimento
apresentado pelo parquet para determinar que a instituicdo financeira demandada
identificasse e listasse os consumidores lesados pela referida cobranga. 2. A
legitimac&o concorrente conferida ao Ministério Publico para a liquidagdo/execugao
da sentenga coletiva é subsidiaria, podendo ser exercida somente apds o escoamento
do prazo de 1 (um) ano sem habilitagdo de interessados em nimero compativel com
a gravidade do dano, nos moldes do art. 100 do Cédigo de Defesa do Consumidor
(fluid recovery). Precedente. 3. Hip6tese na qual se pleiteou a simples identificagdo
dos consumidores potencialmente lesados pela cobranga da tarifa questionada na acéo
coletiva com vistas a assegurar o resultado util do processo, tendo em vista que 0
decurso do tempo poderia comprometer a efetivacdo do direito nele reconhecido,
sobretudo em razdo da existéncia de norma que autoriza as institui¢fes financeiras a
eliminar documentos depois de determinado prazo. 4. O fornecimento dos dados
requeridos, por si s6, ndo configura ato de liquidacdo, tampouco de execucdo da
sentenca proferida na acdo coletiva, sobretudo por se tratar de ato unilateral, sem
contraditério pleno e sem cognigdo exauriente, mesmo porque incumbe
prioritariamente a cada liquidante, e ndo ao Ministério Publico, comprovar a
existéncia do dano pessoal e 0 nexo etiolégico com o dano globalmente causado. 5. A
simples identificagdo dos possiveis lesados ndo se mostra suficiente para a
quantificacdo do dano individualmente suportado, elemento sem o qual ndo é admitida
a propositura da execucdo, que exige liquidez e certeza, tampouco implica habilitacao
capaz de transformar a condenacdo pelos prejuizos globalmente causados em
indenizacdo pelos danos individualmente sofridos, haja vista a auséncia de
manifestacdo pessoal acerca da intencdo de promover a execucao do julgado. 6. Na
mera identificacdo de correntistas, ndo se pode falar em habilitagdo de interessados,
tampouco em prova inequivoca do dano pessoal em favor de qualquer dos integrantes
da lista. 7. Para que ndo haja implica¢Bes quanto ao dever imputado as institui¢bes
financeiras, de guardar sigilo em suas operagdes ativas e passivas e servicos prestados
(art. 1° da Lei Complementar n® 105/2001), fica vedada a divulgacdo nominal desses
dados, devendo sua utilizag8o servir eminentemente aos fins institucionais do parquet,
ressalvada a quebra de sigilo nas hipdteses legalmente admitidas. 8. Recurso especial
n&o provido.

Diante da situacédo, o ente ministerial realizou peticionamento para obter simples

identificacdo dos possiveis lesados para, futuramente, propor execucao coletiva, assegurando o

174 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Terceira Turma. Recurso Especial n® 1.610.932/RJ. Rel. Min.
Ricardo Villas Bb6as Cueva. Julgamento em 27 de abril de 2017. Disponivel em:
https://processo.stj.jus.br/processo/pesquisa/?termo=1610932&aplicacao=processos.ea&tipoPesquisa=tipoPesqui
saGenerica&chkordem=DESC&chkMorto=MORTO. Acesso em: 14 de Janeiro de 2022.
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resultado util do processo, sobretudo em razdo da existéncia de norma que autoriza as

instituicOes financeiras a eliminar documentos depois de determinado prazo.

O STJ acabou por entender que a mera identificacdo de correntistas ndo acarreta
habilitacdo de interessados, tampouco constitui prova inequivoca do dano pessoal em favor de
qualquer dos integrantes da lista. Assim, a medida serve como forma de identificar o valor
global da indenizacdo, caso todos o0s potenciais interessados fossem habilitados

individualmente para liquidar a sentenca em seu favor.

A forma de quantificagdo do dano deve se dar a partir da sua extensdol’s, como
preconiza o artigo 944 do Cadigo Civill7s, Isto, porém, nem sempre € possivel, de modo que o
juizo deve se munir de todas as informac@es possiveis acerca da lide e da coletividade em tutela

para, com critérios objetivos, chegar a uma quantificacdo razoéavel e proporcional.

Nesse sentido, afirma Nederl’” que determinados prejuizos, de circunstancias
individuais especificas relativas aos individuos ou a situacao por eles experimentadas, somente
podem ser apurados mediante liquidagdo individual promovida pelos titulares do direito a

indenizacgdo, o que se chama de danos ou prejuizos individualmente diferenciados.

Forma diversa dessa se da a partir da quantificacdo por estimativa, considerando
que existem danos que podem ser constatados de maneira uniforme. Sao 0s casos em que, com
os elementos trazidos a tona que caracterizem a relacdo juridica homogénea, faz-se possivel
aferir ou presumir a existéncia e extensdo do dano individual por sua decorréncia direta com a

conduta ilicital’s,

Na situacdo da reparacdo fluida, prevista no artigo 100 do CDC, a quantifica¢do do
dano deve ser realizada a partir da analise de sua extensdo verificada a partir da estimativa,
considerando uniforme o direito tutelado. J& os danos individualmente diferenciados — ndo
homogéneos — ndo podem ser levados em consideracdo na fluid recovery, pois sédo baseados em

situacOes excepcionais e pessoais, que ndo podem ser presumidost’.

175 GOMES, Técio Spinola, op. cit., p. 106.

176 «Art. 944, CC. A indenizagdo mede-se pela extensdo do dano” In: BRASIL. Lei n. 10.406, de 10 de janeiro
de 2002. Institui 0 Cadigo de Processo Civil, 2002. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406compilada.htm. Acesso em: 14 de janeiro de 2022.

177 NEDER, Paulo Braga, op. cit., p. 99.
178 1bid., p. 100.
179 MAZZILI, Hugo Nigro, op. cit., p. 577-578.
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Feitas as consideracdes acerca dos mecanismos e requisitos determinados em lei

para a aplicacdo da reparacéo fluida, passa-se a analise critica do instituto.
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5. AREPARACAO FLUIDA COMO INSTRUMENTO DE MAIOR EFETIVIDADE AS
DECISOES JUDICIAIS EM DEMANDAS COLETIVAS

Analisadas as questdes preliminares e conceituais, ndo menos importantes para a
escorreita compreensdo do instituto posto em debate, faz-se necesséria a abordagem critica da
reparacao fluida sob a 6tica do ordenamento juridico patrio, buscando-se demonstrar que tal
instituto, quando corretamente aplicado, possui o conddo de tornar as decisdes judiciais em

demandas coletivas mais efetivas, quando versarem sobre direitos individuais homogéneos.

5.1. AFINALIDADE DA REPARACAO FLUIDA

De acordo o Superior Tribunal de Justica, a fluid recovery consiste em um meio
reparatério especifico e acidental de execucdo coletiva de danos causados a interesses
individuais homogéneos, instrumentalizada pela atribuicdo de legitimidade subsidiaria aos

substitutos processuais do art. 82 do CDC, precipuamente para:

[..] perseguirem a indenizagdo de prejuizos causados individualmente aos
consumidores, com o0 objetivo de preservar a vontade da Lei e impedir o
enriquecimento sem causa do fornecedor.180

No mesmo sentido:

[...] a reparacdo fluida (fluid recovery) é utilizada em situagBes nas quais 0s
beneficidrios do dano ndo sdo  identificAveis, o  prejuizo €
individualmente irrelevante e globalmente relevante e, subsidiariamente,
caso no haja habilitagdo dos beneficiarios.181

Portanto, na situacdo fatica encartada no art. 100 do CDC, em que, frente ao
desinteresse dos consumidores no cumprimento individual da sentenca genérica (ou nas demais
hipoteses como citado acima), abre-se oportunidade a execucédo coletiva, em que o dano deve

ser apurado de forma global, afastando, portanto, a individualizagéo e a disponibilidade dos

180 BRASIL. Superior Tribunal de Justica (32 Turma). Recurso Especial n. 1.741.681/RJ. Relatora: Min. Nancy
Andrighi, de 23/10/2018. Disponivel em:
https://scon.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp?livre=1741681&b=ACOR&p=false&|=10&i=23&operador=
e&tipo_visualizacao=RESUMO. Acesso em: 13 de janeiro de 2022.

181 BRASIL. Superior Tribunal de Justica (4% Turma). Recurso Especial n. 1.187.632/DF. Relator: Min. Jodo
Otavio Noronha, de 05/06/2012. RSTJ, vol. 240, p. 1044. Disponivel em:
https://scon.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp?livre=1187632&b=ACOR&p=false&I=10&i=3&operador=e
&tipo_visualizacao=RESUMO. Acesso em: 13 de janeiro de 2022.
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direitos ou interesses em jogo, permite ao aplicador do Direito se valer da reparacgéo fluida como
meio subsidiario para se atingir a efetividade no processo coletivo.

Diante de uma sentenca genérica, na qual se reconhece apenas a responsabilidade
do réu, condenando-o a reparagdo do dano causado em termos iliquidos, razdo pela qual, apos
0 transcurso in albis do prazo de um ano para habilitacdo dos consumidores lesados, deriva a

legitimacdo prevista no art. 82 para a liquidacdo da sentenca.

O Superior Tribunal de Justi¢a reconhece a possibilidade de execugédo de sentenca
coletiva relativa a direitos individuais pelos legitimados do art. 82 do CDC, o que se dessume

dos seguintes precedentes:

Processual Civil. Conflito negativo de competéncia. Acéo civil pablica. Liquidagéo
coletiva de sentenca. 1. A controvérsia reside em definir o juizo competente para
processar e julgar acéo civil pdblica ajuizada com fundamento nas Leis n. 7.347/1985
(Acdo Civil Publica) e 8.078/1990 (Codigo de Defesa do Consumidor), em fase de
liquidagdo de sentenga promovida pelo Ministério Publico. 2. Constatado o carater
coletivo da liquidacdo nas a¢des ajuizadas com o fim de preservar direitos difusos e
coletivos, o foro competente sera o da condenacéo, observando-se o rito do § 2° do
artigo 475-A do CPC, tendo em vista a inexisténcia de dispositivo legal especifico no
Codigo Consumerista. 3. Da mesma forma, diante da auséncia de regra acerca da
competéncia para a liquidacdo coletiva de sentenga nos processos em que sejam
tutelados direitos individuais homogéneos, deve ser realizada interpretacdo extensiva
da norma prevista no artigo 98, § 2°, inciso Il, segundo o qual competird ao juizo
condenatdrio a execugdo coletiva da sentenga. 4. Assim, independentemente da
natureza do direito tutelado pelo Ministério Publico Federal - se difuso, coletivo ou
individual homogéneo - o juizo competente para a liquidacdo serd o da acdo
condenatoria, ja que se trata de liquidacdo coletiva, ou seja, requerida por um dos
legitimados de que trata o artigo 82 do CDC. 5. Conflito de competéncia conhecido
para declarar a competéncia do Juizo Federal da 212 Vara da Sec¢do Judiciaria do
Distrito Federal, o suscitado.182

Vé-se, pois, do julgado, que a controvérsia levada ao Tribunal de Justica esta no
conflito de competéncia da execucdo da sentenca genérica, tendo-se como pressuposto a

liquidacdo e execucdo coletiva, como abordado anteriormente.

O julgado caminha a partir do entendimento de que a fase liquidatdria possui
natureza integrativa da sentenca genérica que se constituiu ao longo do processo de

conhecimento.

182 BrASIL. Superior Tribunal de Justica (1% Secdo). Conflito de Competéncia n. 113.523-RJ. Relator Min.
Ministro Castro Meira, de 23/02/2011. Disponivel em:
https://scon.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp?livre=113523&b=ACOR&p=false&|=10&i=2&operador=e
&tipo_visualizacao=RESUMO. Acesso em: 22 de janeiro de 2022.
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Assim, houve o predominio do juizo que exerceu a funcéo judicante na fase de

conhecimento, vez que competente para dar andamento a liquidacdo da sentenca prolatada.

Nesse sentido, ndo existindo disposicdo legal acerca da competéncia para a
liquidacdo coletiva de sentenca nos processos em que sejam tutelados direitos individuais
homogéneos, foi imperativa a realizacao de interpretacdo extensiva da norma prevista no artigo
98, § 2°, inciso 1l, segundo o qual competira ao juizo condenatdrio a execucdo coletiva da

sentenca.

Seguindo em outro acérddo de maneira peremptoria:

Processual Civil. Agravo regimental. Agravo de instrumento. Acdo coletiva.
Sindicatos. Legitimidade. Atuacdo. Substituicdo processual. 1. Os sindicatos, que
atuam na qualidade de substitutos processual, possuem legitimidade para atuar nas
fases de conhecimento, liquidacdo e execugdo de sentenca proferida em agdes
versando direitos individuais homogéneos, dispensando, inclusive, prévia autorizacdo
dos trabalhadores. Precedentes. 2. Agravo regimental ndo provido.!8

Desta forma, resta evidente que, no entendimento do STJ, a auséncia de habilitacdo
suficiente de interessados, viabilizadora do cumprimento individual do julgado, implica a
legitimidade do Ministério Pablico para requerer o cumprimento da sentenca coletiva, nos
padrdes do art. 100 do CDC.

Por meio da fluid recovery, busca-se a responsabilizacdo do causador do dano e a
compensacdo da sociedade lesada, emprestando a devida efetividade a defesa dos direitos

individuais homogéneos.

Para tanto, a flexibilidade dos mecanismos processuais € primordial para se
alcancar o fim que se busca em juizo na protecdo da coletividade tutelada. A construcdo em
andamento desde a década de 1970 do microssistema processual coletivo, que se tem no Brasil
atualmente, permite a aplicacdo da fluid recovery, ao passo que permite o entendimento de
“tutela dos interesses coletivos lato sensu” seja estendido para além do mero processamento na
fase de conhecimento da acdo coletiva, e flua até a efetiva reversdo da condenacdo

eventualmente obtida em favor da coletividade vitima de ilicitos.

183 BRASIL. Superior Tribunal de Justica (22 Turma). AgRg no Ag n. 1.391.935-SC, Relator: Ministro Mauro
Campbell Marques de 19.5.2011. Disponivel em:
https://scon.stj.jus.br/SCON/GetlInteiroTeorDoAcordaoc?num_registro=201002292958&dt publicacao=31/05/20
11. Acesso em: 12 de janeiro de 2022.
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Tendo-se em mente que 0s atos processuais executivos constituem um dos atos mais
impositivos que o Estado pode exercer sobre a pessoa fisica ou juridica, a reparacédo fluida ndo
teria possibilidade de aplicagcdo em um contexto em que se admitisse, unicamente, a legitimacéo

ordinéria para demandar em juizo.

Verifica-se que o mecanismo de substitui¢cdo processual, aliado a subsidiariedade
do instituto, permite a concorréncia das execucdes individuais da sentenca genérica, bem como
a sua modalidade coletiva, a partir do surgimento da legitimacéo extraordinaria disposta no rol
do artigo 82 do CDC.

Portanto, a extensdo da legitimacdo coletiva prevista no art. 82 e a previsao
normativa contida no art. 100, ambos do CDC, permitem a repara¢do fluida, cuja finalidade,
além do exposto acima, esta em ndo permitir, diante da auséncia de titulares habilitados de
direitos individuais, que o autor do ilicito deixe de responder patrimonialmente pelos danos que

causoul.

De acordo com Herman Benjamin184:

Esta solucdo é extremamente representativa do espirito do CDC e introduz entre nés
o0 que no direito norte-americano se conhece como fluid recovery, ou reparacéo fluida,
pela qual, ao mesmo tempo em que se privilegia a tutela coletiva como instrumento
da reparacdo dos danos causados individualmente para a massa de consumidores, na
hip6tese destes ndo a reclamarem, na medida do seu prejuizo, permite sua conversdo
para um Fundo, cujo objetivo final é reverter em favor dos interesses lesados. Suas
vantagens basicamente sdo duas. Primeiro, ndo permitir que a falta de habilitagdo dos
consumidores lesados termine por liberar o fornecedor que atuou ilicitamente de
suportar a reparagao pelos danos causados, reforcando a funcdo de desestimulo que a
indenizacdo deve possuir. Por outro lado, determina a possibilidade da reparagéo; ndo
sendo diretamente reclamada pelos lesados, a indenizacdo pode ser utilizada em
iniciativas e projetos vinculados aos direitos que a agdo coletiva buscou proteger.

Com efeito, observa-se que a amplitude da tutela coletiva do Cédigo de Defesa do
Consumidor compreende tanto os direitos coletivos e difusos, como também os direitos
individuais homogéneos, pela definicdo de diferentes procedimentos no que diz respeito ao
reconhecimento dos direitos e a liquidacdo e execucdo da sentenca, ndo existindo uma

diferenciacéo ou exclusao dos critérios de protecao.

Em outras palavras, a fluid recovery foi idealizada para "contornar uma dificuldade

tipica das acOes coletivas em defesa dos consumidores, quando a lesdo é de pequeno valor em

184 BENJAMIN, Antdnio Herman de Vasconcelos. Comentarios ao Cédigo de Defesa do Consumidor. 4. ed.
S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 1.459.
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relacdo a cada um dos lesados, mas de valor total significativo, quando considerado o nimero
de pessoas atingidas pela leséo.”18>

O proposito € mitigar e compensar 0s danos aos integrantes da coletividade
atingida, ainda que parcela significante da indenizagéo seja usada para beneficiar membros da
sociedade n&o diretamente atingidos, e que alguns dos integrantes da classe originalmente

atingida sejam beneficiados de maneira indireta.186

O fundamento principal para a implementacdo de novos mecanismos de reparagéo
de danos coletivos reside justamente no fato desse tipo de dano, geralmente, ter se expandido
de tal forma que praticamente todos os cidaddos podem ser potenciais membros e, portanto,

potenciais beneficiarios dessa forma de reparacao.

Embora de origem no direito norte-americano, a opcdo legislativa brasileira de
destinacdo de verbas pecuniarias provenientes de condenacdes em processos coletivos para
fundos (fluid recovery), possui sensiveis diferencas em relagdo a reparacédo fluida dos Estados
Unidos da América.

De acordo com o modelo norte-americano, diante de determinado caso concreto,
compete ao Poder Judiciario definir os critérios pragmaticos de sua aplicacao (valores, extensao
e obrigacOes) e, consequentemente, alocar 0s recursos pautando-se na congruéncia com a

situacdo geradora do dano coletivo (extensdo do dano).

Por outro lado, o0 modelo brasileiro apresenta-se falho nesse aspecto, pois deixa de
dar o tratamento correto as receitas obtidas em sentenca condenatdria coletiva (ou mesmo em
um acordo, nos casos de TAC), pois, na maioria das vezes, tais valores ndo sdo destinados a
reparar aquele dano especifico, ou seja, ndo sdo destinados a finalidades que guardem

correspondéncia com o direito coletivo ou individual de massa lesado.

Como exemplo, é possivel que verbas decorrentes de indenizacdo por dano
ambiental sejam destinadas a projetos relativos ao tema do direito do consumidor. Sobre o tema,

informa Teles!87;

185 ZAVASCKI, Teori Albino. op. cit., p. 303.

186 BRASIL. Tribunal de Justica de Sao Paulo (9% Vara Civel Federal de Sao Paulo). Acéo civil publica n°
5009507-78.2018.4.03.6100. Julgamento: 18.03.2021. Disponivel em:
https://www.jfsp.jus.br/documentos/administrativo/NUCS/decisoes/2021/2021-03-24-microsoft.pdf. Acesso em:
12 de janeiro de 2022.

187 TELES, Izabel Cristina de Almeida. Destinacao dos recursos oriundos dos TACs e dos acordos e condenagdes
judiciais. Boletim Cientifico ESMPU. n. 44. Brasilia: ESMPU, 2015, p. 92.
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Observa-se, ainda, nas destinacdes feitas pelo Ministério Publico as instituicGes de
interesse social, que ndo ha muita preocupacao quanto a se a finalidade da instituicao
possui similitude com o objeto do TAC ou da ACP. Veem-se muitas destinacdes para
hospitais, creches, entre outros, em que, decerto, a sociedade seré beneficiada, mas
ndo havera a reconstituicdo do bem lesado.

Em se tratando dos Fundos Publicos, como adotado pela legislacao brasileiral® nos
casos envolvendo direitos difusos, vale-se do Fundo de Defesa de Direitos Difusos (FDD) que
estd vinculado ao Ministério da Justica e Seguranca Publica e a Secretaria Nacional do
Consumidor. Seu objetivo institucional é a defesa e a recomposicao de danos causados a direitos

difusos e coletivos nela elencados.

Sua finalidade ¢é atendida por meio de editais, lancados periodicamente pelo FDD,
para selecé@o de projetos que serdo financiados com os recursos do fundo. O edital demonstra,
expressamente, 0s entes que estdo autorizados a participar, os valores dos projetos que podem
ser financiados e sua duracéo. Com a escolha dos melhores projetos, eleitos a partir dos critérios
definidos em edital, tais entidades sdo formalizadas e acompanhadas pela estrutura

administrativa do fundo, e assim os direitos difusos séo, teoricamente, reparados.

Sobre o tema, Vitorellil8 deduz que a utilizacdo de fundos publicos possui pouca
reversdo aos interessados diante do potencial sobre o qual foi desenhada. Percebe-se, pelo
referido estudo, que os recursos arrecadados sdo recorrentemente apropriados pelo ente publico
gestor do fundo, que os desvia de sua finalidade ou, se ndo o faz, aplica-os de modo inadequado.

Isso porque, em diversas situacOes, as acdes aprovadas para utilizacdo dos recursos
sdo de aparelhamento da propria Administracdo Publica ou de pequeno potencial concreto em
favor da sociedade. O FDD é dispensado de despesas ou transferéncias obrigatorias, de tal modo
que a Unido distorce sua destinagdo para sua ndo aplicagdo. Assim, com os recursos depositados
na conta Unica do Tesouro Nacional, a Unido computa tais recursos como saldo e cria uma falsa

percepcao de equilibrio fiscal.

188 No Brasil, atualmente, as prestacdes em pecunia - a disposicdo trazida pela Lei da Acdo Civil Publica trata
dos casos de “condenacdo em dinheiro”, conforme se extrai de seu artigo 13 - envolvendo direitos difusos séo
destinadas a um fundo publico, criado pela Lei n°® 7.347/85 (Lei da Acédo Civil Piblica) e regulamentada pela Lei
n° 9.008/95.

189 v/|TORELLI, Edilson. Execucdo coletiva pecuniaria: uma analise da (ndo) reparacdo da coletividade no
Brasil, 2011. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Universidade Federal de Minas Gerais, Belo Horizonte, 2011.
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A partir dessa perspectiva, Vitorelli anota que os fundos publicos brasileiros de
reparacao ainda ndo demonstram, empiricamente, potencial para o atendimento de finalidades

para os quais foram desenhados.

N&o obstante a distancia do modelo péatrio em relagcdo aos dogmas da doutrina e
jurisprudéncia norte-americanas, especialmente sob o aspecto do “mais proximo do
possivel190” muitas vezes pela falta de congruéncia entre finalidade reparatéria e o resultado
efetivo obtido através do FDD, ha de se ter em mente o propoésito precipuo de reparacao integral,
fundamento basilar da responsabilidade civil, em especial quando se busca reparar algo em
carater compensatério e subsidiario, para nao se perder a equivaléncia entre destinacdo das

verbas reparatorias e os efetivos danos sofridos pelos consumidores, titulares de tais direitos.

Feitas tais consideracdes sobre a necessaria correlacdo entre o escopo da aplicacédo
das verbas e o0 seu fato gerador e, com isso, afastar eventual discricionariedade subjetiva do
agente ministerial, a aplicacdo da reparacdo fluida de acordo com o ordenamento brasileiro
desde que respeitadas todas as exigéncias legais, apresenta-se como um importante elemento
de concrecdo de direitos e, principalmente, de entrega de resultados efetivos a sociedade. Eis,

portanto, a sua real finalidade.

5.2. O ASPECTO PUNITIVO E PEDAGOGICO DO INSTITUTO: A TUTELA DE
DIREITOS INDIVIDUAIS HOMOGENEOS TIPICAMENTE DIFUSOS

Ao deliberar sobre a aplicabilidade do artigo 100, caput, do CDC, a Quarta Turma
do STJ definiu que a liquidacgéo coletiva deve ser levada a feito sempre que, apds o decurso de
um ano da intimacgdo da sentenca que fixou a condenacao genérica, nos termos do artigo 95 do
mesmo codigo, ndo ocorrer habilitagdo de nenhum consumidor lesado ou a habilitagdo se der

em nimero de consumidores prejudicados incompativel com a gravidade do danol91,

A definicdo de critérios instrumentais para a aplicacdo de regras materiais e
processuais como definido pelo STJ evidenciou a apreenséo do judiciario com a persecucao dos
proprios principios contidos da LACP e no CDC, ao passo que, ao reconhecer a legitimidade

190 sobre a “cy press” vide abordagem anterior na segéo 4 em fls. 66.

191 BRrASIL. Superior Tribunal de Justica (42 Turma). Recurso Especial n. 1.187.632/DF. Relator: Min. Jodo
Otavio Noronha, de 05/06/2012. RSTJ, vol. 240, p. 1044. Disponivel em:
https://scon.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp?livre=1187632&b=ACOR&p=false&I=10&i=3&operador=e
&tipo_visualizacao=RESUMO. Acesso em: 13 de janeiro de 2022.
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ministerial para liquidagéo da sentenca ou para executar condenacdo, assim o fez no sentido de
zelar pelos interesses da coletividade.

O instituto da fluid recovery, cuja origem remonta ao direito norte-americano e
encontra em nosso ordenamento juridico sua materializagdo no aludido artigo 100, caput, do
CDC, conforme a doutrinal®?, deve ser utilizado especialmente em situacfes em que ha
comprovacao do dano e de seu causador, mas ndo a efetiva identificacdo dos beneficiarios, seja
porque ndo foi possivel notificad-los ou porque os individuos ndo conseguiram provar sua

relagdo com o evento.

A busca pela responsabilizacdo do causador do dano e a compensacao da sociedade
lesada ganham forca, ao passo que tal instrumento de carater punitivo e pedagogico passa a

significar um meio de efetividade a defesa dos direitos individuais homogéneos.

Portanto, dotada de natureza residual, a reparacdo fluida tem como escopo
especifico a apuracdo do dano global causado (e, portanto, ndo de apurar o dano
individualmente) resultando, por consequéncia, no efetivo cumprimento da sentenca genérica

transitada em julgado. Conforme ja se posicionou o STJ, a fluid recovery:

[...] ostenta peculiar natureza punitiva e ndo meramente ressarcitoria, com o escopo
precipuo de assegurar os interesses da coletividade, de modo a impedir que a sentenca
seja inbcua ante a auséncia de habilitacdo dos prejudicados ou em ndmero
incompativel com a gravidade do dano ou de ndo ocorréncia da liquidagdo da sentenca
genérica. Por isso que a reversao de valores ao Fundo s6 tem lugar quando se tornar
impossivel a reparacao especifica do bem lesado, sendo certo que o art. 99, pardgrafo
Unico, do CDC prevé, inclusive, a suspensdo desse procedimento quando houver a¢do
de indenizagéo por dano individual, salvo se o patriménio do infrator for suficiente
para responder pela integralidade da divida®®,

Os aspectos punitivos e pedag6gicos!® incutidos no espirito da lei ficam ainda mais
evidentes na doutrina de Herman Benjamin19 ao se valer da reparacgdo fluida como subterflgio

residual voltado a “ndo permitir que a falta de habilitagdo dos consumidores lesados termine

192 Nesse sentido: SELIGMAN, Brad; LARKIN, Jocelyn. Fluid Recovery and Cy Pres: A Funding Source for
Legal Services. Impact Fund (ORG), 2008. e SALLES, Carlos Alberto de. Execu¢do Judicial em matéria
ambiental. So Paulo: Revista dos Tribunais, 1998.

193 BRASIL. Superior Tribunal de Justica (42 Turma). Recurso Especial n. 1.187.632/DF. Relator: Min. Jodo
Otévio Noronha, de  05/06/2012. RSTJ, vol. 240, p. 1044. Disponivel em:
https://scon.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp?livre=1187632&b=ACOR&p=false&I=10&i=3&operador=e
&tipo_visualizacao=RESUMO. Acesso em: 13 de janeiro de 2022.

194 No mesmo sentido: TALAMINI, Eduardo. A dimensao dos direitos individuais homogéneos: acbes coletivas
e 0s mecanismos previstos no Cédigo de Processo Civil. In: ZANETI JUNIOR, Hermes. (Coord.). Processo
coletivo. Salvador: JusPodivm, 2016, p.119.

195 BENJAMIN, Antonio Herman de Vasconcelos, 2013, p.1719.
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por liberar o fornecedor que atuou ilicitamente de suportar a reparagéo pelos danos causados,
reforcando a fungdo de desestimulo que a indenizagdo deve possuir”.

Igualmente a questdo é tratada no direito comparado por Andrea Giussanil%, ao

afirmar que:

Essa breve descricdo destaca como na configuragdo dessa disciplina as fungdes da
economia processual tendem a ceder lugar a objetivos, além de ampliar o0 acesso a
justica, também, e talvez sobretudo, de coibicdo de condutas ilicitas.

N&o menos relevante, a apuracao do quantum devido ao FDD também ocupa papel
de extrema importancia ao resultado efetivo para a coletividade. Eduardo de Oliveira
Cedreiral¥’, pressagia o carater distinto e a diversidade de critérios de apuracdo do valor

indenizatério resultante:

[...] € nitida a natureza residual da indeniza¢do para o fundo, sendo certo ainda que
este, via de regra, serd o destinatario de indenizacBes de natureza punitiva,
considerando-se danos globalmente discutidos. [...] O valor executado sera o prejuizo
globalmente considerado. O juiz ndo devera, em hip6tese alguma, mensurar prejuizos
individualmente sofridos, mas sim danos globalmente causados. Como ja ressaltado
neste trabalho, é possivel também que ocorra ao mesmo tempo execugdo individual e
execucao para o fundo, sendo que nestes casos o juiz devera utilizar a compensacéo.
O destino das verbas do fundo é o de reconstituicdo dos bens lesados, e ndo de
ressarcimento individual. O individuo sera ressarcido de um modo indireto, como
membro da sociedade.

Extrai-se que o valor a ser considerado advéem da somatdria do prejuizo global
causado pelo agente gerador do dano e, dentro de sua caracteristica residual, dependera da
interpretagdo harmonica entre situagdes concretas, envolvendo execugfes individuais e
execucdes voltadas a reconstituicao dos bens lesados (FDD), guiando-se por aspectos punitivos
e pedag06gicos ao passo que ndo mais se V& o ressarcimento individual e sim como algo indireto

e de concepgéo coletiva.

196 Texto Original: Questa pur breve descrizione mette in evidenza come nella configurazione di tale disciplina
le funzioni di economia processuale tendano a cedere il passo a obiettivi, oltre che di ampliamento dell'accesso
alia giustizia, anche, e forse soprattutto, di deterrenza dele condotte illecite. (traducéo nossa). GIUSSANI, Andrea.
Azione coletiva. In: Enciclopedia del Diritto. Anale I, 2007, Milao, Giuffre, n. 6.

197 CEDREIRA, Eduardo de Oliveira. A Execucdo/Cumprimento de Sentenca no Processo Coletivo. Revista
LTr. S&o Paulo: Ano 72, n. 12, dez. de 2008, p. 1.475-1.476.
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Vale lembrar que a questdo posta a baila refere-se as situagdes que envolvam
direitos individuais homogéneos acidentalmente coletivos, dada a natureza individual pela

divisibilidade do objeto, conquanto tutelados em conjunto. Conforme nos ensina Pizzol19:

Os direitos e interesses individuais homogéneos caracterizam-se, no aspecto
subjetivo, pela determinabilidade dos titulares e pela existéncia de uma origem
comum; no aspecto objetivo, caracterizam-se pela divisibilidade do objeto. Ressalte-
se que isso se da no momento da liquidacdo da sentenga condenatdria, a qual ser, em
regra, por artigos e podera ser instaurada por iniciativa de cada um dos titulares do
direito ou interesse ou pelo autor da acéo coletiva, ou por outro legitimado do artigo
82.

[-]

Na verdade, os direitos e interesses individuais homogéneos sdo, em sua esséncia,
individuais, sendo considerados coletivos em razdo da forma pela qual sdo tutelados.
Dai decorre a assertiva de que a acdo coletiva, nesse caso, substitui varias acdes
individuais ou uma ac&o individual com um litisconsdrcio gigantesco.

De acordo com o artigo 81, paragrafo unico, Ill, do CDC, para que haja direito
individual homogéneo, basta a “origem comum”, ou seja, que os individuos titulares do direito

em questdo tenham sofrido lesdo ou ameaca em razéo do mesmo fato.

Para Kazuo Watanabel®®, a expressdo utilizada pelo legislador ndo pode ser
interpretada no sentido de “uma unidade factual e temporal”, pois cada situagdo concreta exige
analisar se para a sua caracterizacao é necessaria a predominancia das questdes comuns sobre

as individuais e a superioridade da ag&o coletiva em relacéo a agdo individual.

Sobre esse tema, Ada Pellegrini Grinover20 afirma que, em ndo havendo a
predominancia, o direito ndo ser considerado “homogéneo” e, portanto, diante de insurgéncia
uma acdo judicial coletiva, o seu pedido evidentemente sera considerado impossivel20. E, de
outro lado, a falta de superioridade da ac&o coletiva levard o processo a cabo, pois nao seré a
via adequada a tutela dos direitos da coletividade, faltando-se evidente interesse processual.
Segundo a autora, tal entendimento encontra seus fundamentos na class action norte-americana
que, expressamente, adota tais requisitos para que seja aceita a acdo destinada a tutela de

direitos individuais homogéneos (Rule 23, b3).

198 pjzzOL, Patricia Miranda, 2019, p. 127.
199 GRINOVER, Ada Pellegrini; WATANABE, Kazuo; NERY JR., Nelson, op. cit., p. 886-887.
200 1pjd., p. 945-948.

201 Mesmo diante das regras processuais no CPC-15 que, embora ndo prevejam mais a possibilidade juridica do
pedido como uma das condicfes da acdo, o entendimento levard a mesma conclusdo: a inviabilidade de demanda
coletiva, pela sua inadequacdo (falta de interesse processual) com a extin¢do do processo sem julgamento de
mérito.
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Aspecto ndo menos relevante na busca da efetividade as decisdes coletivas, a
aplicabilidade da fluid recovery com a destinagéo dos recursos apurados ao FDD consiste em
indiscutivel ferramenta na reparacao as lesbes causadas aos interesses e direitos individuais

homogéneos dos consumidores, como explica a doutrina de Hugo Nigro Mazzilli202;

Em regra, o fundo de que cuida o art. 13 da LA CP destina-se apenas a receber receitas
decorrentes de lesBes a interesses indivisiveis. Esse fundo ndo recebera: a)
indenizacOes decorrentes de lesdes a interesses individuais diferenciados, em hipdtese
alguma; b) indenizacbes decorrentes de interesses individuais divisiveis
(homogéneos), salvo apenas, e somente em um Unico caso. Esta excecgéo sé ocorre se,
decorrido o prazo do art. 100 do CDC, os lesados individuais ndo se habilitarem ao
processo coletivo; nessa eventualidade, os colegitimados ativos a acdo civil publica
ou coletiva promoverao a liquidacdo e a execucdo coletivas, e, entdo, o produto da
indenizacdo devida revertera para o Fundo (CDC, art. 100, paragrafo Unico). Somente
neste caso o fundo podera receber dinheiro decorrente de indenizagdes por danos
individuais homogéneos e, portanto, divisiveis.

Porém, antes de se promover a arrecadacdo de valores ao FDD, deve haver a
compensacdo de eventual habilitacdo pleiteada ou liquidagdo individual, dado o carater

subsidiario da execugao coletiva conforme ensina Ada Pellegrini Grinover203:

E possivel, porém, nos termos do proprio art. 100 (que fala em habilitagdes em nimero
incompativel com a gravidade do dano) que ao mesmo tempo ocorram liquidacdes
pelos danos pessoalmente sofridos, passando entdo a fluid recovery a consistir em um
verdadeiro “residuo ndo reclamado”. Nesse caso, o juiz deverd levar em conta as
indenizagOes pessoais apuradas, para efeito de compensagéo.

Sobre o tema, ao abordar a aplicacdo da fluid recovery em situagcfes concretas que
envolvam a compensacio para fins de apuragio residual indenizatorio, Erica Barbosa Silva204
defende a fruicdo de ambos os procedimentos a0 mesmo tempo, ou seja, permitiriam-se as
habilitacdes individuais concomitantemente com a reparacdo fluida sem a necessidade do

transcurso do prazo de prescricdo individual.

Considerando a demora e a diversidade dos objetos existentes nas habilitacdes
individuais, bem como nessa execucdo coletiva, seria mais um entrave para a
reparacéo fluida aguardar a prescrigdo da executoria individual. E mais plausivel que
se permita o inicio do procedimento, com a possibilidade da compensacao.

E preciso ressaltar que havera compensacdo, mas devera ser limitada ao montante
apurado para o Fundo. Apds esse valor, o causador do dano deverd responder
diretamente pelos pagamentos.

Apesar de o argumento ser 6bvio, é preciso frisar que pode haver incompatibilidade
de valores. A execucdo em prol do Fundo perseguira a reparacdo do dano globalmente

202 npAZZILI, Hugo Nigro. op. cit., p. 479.
203 GRINOVER, Ada Pellegrini; WATANABE, Kazuo; NERY JR., Nelson, op. cit., p. 915.
204 5|LVA, Erica Barbosa e. op. cit., p. 139-140.
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causado e certamente ndo considerara as especificidades dos casos concretos, mas tdo-
somente 0s aspectos gerais, 0 que poderia gerar uma diferenca a menor para o Fundo,
diante de provavel desproporcionalidade das reclamacdes individuais.

Dessa forma, a compensacao ndo pode superar 0 montante destinado ao Fundo, pois
é plenamente admissivel que as circunstancias especificas de cada caso causem uma
majoracdo de valores, pois serdo considerados os prejuizos (materiais e morais) de
cada pessoa.

Em que pese o entendimento esposado, parece mais razodvel pela interpretacdo do
préprio artigo 100, caput, do CDC e de seu paréagrafo Unico, que se deva aguardar o transcurso
do prazo anuo entre o termo inicial de habilitag&o dos interessados individuais na liquidacéo da
sentenca genérica e a constatacdo de que o numero de liquidacdes é ndo condizente com a
gravidade do dano praticado pelo fornecedor, iniciando-se, propriamente, a execucdo coletiva

da sentenca.

Ao mesmo tempo, 0 estabelecimento de prazo anuo ndo € objeto de
discricionariedade. E possivel discutir o seu termo inicial e a sua natureza juridica, que estdo
obscuras pela mera leitura do dispositivo. Contudo, o entendimento que deve prevalecer € de
que se constitui como requisito de aplicacdo, até para que seja respeitada a sua posicao de

subsidiariedade.

Dessa forma, compensa-se a coletividade de consumidores prejudicada e, ao
mesmo tempo, evita-se o enriquecimento ilicito do causador do dano, para quem tal indenizagéo
tem certo carater punitivo e dissuasorio, para que nao incida em novas praticas danosas, além
de servir de exemplo para que outras empresas ndo venham a cometer praticas lesivas do mesmo

tipo.

A licdo de Antonio Herman Benjamin, para quem o aspecto punitivo da fluid
recovery consiste em “ndo permitir que a falta de habilitagdo dos consumidores lesados termine
por liberar o fornecedor que atuou ilicitamente de suportar a reparacéo pelos danos causados,

reforcando a funcéo de desestimulo que a indenizagdo deve possuir.”205

Diante da “danosidade social”, expressdo utilizada pelo Min. Antonio Herman
Benjamim, almeja-se uma reparacdo de natureza supraindividual, que se estabelece mediante

“a fixagdo de um valor unico e geral para as perdas ¢ danos (lump sum damages), que toma

205 HERMAN BENJAMIN, Antdnio, 2013, p. 1719.
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como referencial o comportamento antecedente do réu e os seus ganhos ilicitos206” e segue de

maneira elucidativa:

O juiz, reconhecendo que no Estado democratico os infratores econdémicos ndo podem
ser beneficiados pela inoperéncia, deficiéncia ou fragilidade do aparelho judicial,
encontra meios para, mesmo sem a identificacéo de cada vitima em particular, retirar
o0s proveitos da acdo ilicita e, pela via transversa, beneficiar os membros da classe.
Evidente aqui o papel conferido & class action de via assecuratéria do interesse
publico, que deflui da exigéncia social moderna de combate a danosidade coletiva.

De qualquer maneira, a reparacgdo fluida apresenta o seu evidente carater punitivo e
pedagdgico ndo devendo o valor apurado a titulo de compensacdo residual coincidir
necessariamente com a soma das indenizagdes individuais ndo reclamadas. Tal quantificacdo
importaria em um problema de dificil superacdo, demandando que todos 0s critérios
supracitados sejam invocados, razdo pela qual o instituto em questdo representou uma

verdadeira revolucao no conceito de responsabilidade civil207,

Por seu carater subsidiario, mas também teleol6gico, o correto exercicio do
instituto processual da reparacdo fluida traz ao cerne da discusséo sobre direitos coletivos e
cidadania um importante ponto de apoio a tdo almejada efetividade, supedaneo necessario do

“justo” em sua concepgao mais nobre.

5.3.DA REPARAQAO FLUIDA NAS ACOES JUDICIAIS SOBRE DIREITOS COLETIVOS
DAS RELACOES DE CONSUMO

A acdo coletiva destinada a tutela dos direitos individuais homogéneos muito se
assemelha aos mecanismos de padronizacdo das decisbes como o incidente de resolucdo de
demandas repetitivas e a técnica do julgamento dos recursos repetitivos sdo utilizados em
hipoteses em que h&d uma multiplicidade de demandas relativas a uma mesma questdo de

direito208,

De igual maneira, a acdo coletiva para a defesa de direitos individuais
homogéneos é cabivel quando ha vérios interesses ou direitos decorrentes de origem comum,

isto é, em razdo de um mesmo evento.

206 BENJAMIN, Antdnio Herman de Vasconcelos. A insurreicdo da aldeia global contra o processo civil classico.
Apontamentos sobre a opressdo e a libertacdo judiciais do meio ambiente e do consumidor. In: Milaré, Edis
(Coord.) Acao civil publica: Lei 7.347/85 — reminiscéncias e reflexdes ap6s dez anos de aplicacdo. Sao Paulo:
Ed. Revista dos Tribunais, 1995, p. 126.

207GRINOVER, Ada Pellegrini; WATANABE, Kazuo; NERY JR., Nelson, op. cit., p. 165.

208 pjzzOL, Patricia Miranda, 2019, p. 605.
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Com fundamento nos principios constitucionais da isonomia e da duracéo
razoavel do processo, tanto as acgles coletivas como os institutos do CPC, mecanismos de
padronizacdo das decisdes assumem crucial importancia no sistema processual coletivo
brasileiro, atendendo ao clamor de efetividade, ao passo que servem de ferramenta para se evitar
0 surgimento de ac¢des judiciais individuais que recebam prestacOes jurisdicionais distintas,
gerando decisdes conflitantes. A rigor, sdo notdrios instrumentos destinados a solucdo de
problemas de enorme nimero de processos judiciais que levam a morosidade na prestacao

jurisdicional e, consequentemente, ao aviltamento do Poder Judiciario.

Além de gerar um amplo acesso a justica, conforme ja abordado no presente
trabalho, as ac6es coletivas propiciam um acesso mais amplo e efetivo a Justi¢a2o®, pois mesmo
gue os numeros de demandas individuais tenham crescido nos ultimos tempos, dada uma série
de fatores como crescimento da consciéncia juridica da populagdo, ampliacdo dos meios de
comunicagdo em massa, desenvolvimento de novas tecnologias e oferta de novos produtos entre
outros fatores como a crise do Estado social, levando a um absurdo aumento das demandas
relativas a saude e outros direitos sociais e a interferéncia do Judiciario em situacdes que
envolvem politicas publicas?19, grande parte da populacdo ndo busca a promoc¢do de seus
direitos, quer seja pelo desconhecimento, quer seja pela repercussao infima na esfera individual.

De acordo com tal assertiva, Aluisio Goncalves de Castro Mendes e Larissa Claire

Pochmann da Silva2! explicam que:

[...] J& 0 acesso a justica e ao cumprimento do direito material passam precipuamente
pelas acbes coletivas, na medida em que os incidentes individuais, em principio,
apenas fornecem uma solucao para as pessoas que tenham demandado as suas proprias
acdes, ndo gerando, assim, um incremento na obtencdo da solugéo para o conflito, e
também por ndo produzir efeitos a todos os interessados, para a coibi¢do da pratica
dos atos ilicitos.

209 Segundo afirmam Mauro Cappelletti e Bryant Garth, trata-se da terceira onda abordada em sua classica obra,
mediante 0 acesso a representagdo em juizo a uma concepgdo mais ampla de acesso a justica. In: CAPPELLETTI,
Mauro; GARTH, Bryant, op. cit., p. 67-73.

210 pjzzOL, Patricia Miranda. A tutela antecipada nas ag0es coletivas como instrumento de acesso a justiga. In:
FUX, Luiz; NERY JUNIOR, Nelson; WALBIER, Teresa Arruda Alvim. (Orgs.). Processo e Constitui¢ao:
Estudos em homenagem ao professor José Carlos Barbosa Moreira. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 87-
138.

211 MENDES, Aluisio Gongalves Castro; SILVA, Larissa Clare Pochmann da. A¢des coletivas e incidente de
resolucdo de demandas repetitivas. In: ZANETI JUNIOR, Hermes (Coord.) Processo Coletivo. Salvador: Jus
Podivm, 2016, p. 546.
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Ja no que diz respeito a importancia das a¢fes coletivas como instrumento de

acesso a justica, em especial no caso das chamadas “small claims”, afirmam os autores:

Os danos resultantes de lesGes de massa sdo, frequentemente, de pequena monta se
considerados separadamente, o que torna o ajuizamento de ac¢des individuais
desestimulante e, na préatica, quase inexistente, demonstrando, assim, a fragilidade do
acesso a Justica

[..]

As acdes coletivas, se bem estruturadas, sdo, portanto, um efetivo instrumento para o
acesso a justica, permitindo a busca de reparacéo dos danos de pequenas montas212,

De acordo com tal perspectiva, havendo uma diminuta busca pela satisfacdo do
direito em termos de habilitacGes, cabe as acdes coletivas, além de garantirem a reparacdo dos
danos a todos os consumidores lesados ou ao nimero representativo possivel de vitimas,
assegurarem que efetivamente seja cessado o dano, alterando determinada postura prejudicial a

coletividade delimitando os caracteres indenizatorio e punitivo da acéo.

A técnica da reparacéo fluida pode ser aplicada como instrumento voltado a gerar
maior efetividade as acbes judiciais que versam sobre relagbes de consumo e,

consequentemente, sobre direitos individuais homogéneos tipicamente difusos.

Acredita-se que “[...] a fluid recovery representa esfor¢o mais disciplinado para
compensar indiretamente as vitimas, ainda que opor meio de aproximacdes futuras de quais
formas e quais seriam as possiveis vitimas213.”” De acordo com a autora Fernanda Lissa Fujiwara
Homma, uma variante do instituto é a cy pres conforme anteriormente abordado no presente
trabalho, e ndo existe uma destinacdo indireta para os prejudicados, mas para uma organizagdo
social ou instituicdo de caridade, exigindo-se apenas a correlacdo genérica entre o beneficiario

da reparacdo com os danos causados aos consumidores atingidos.

Segundo Sebastido Silveira, Ricardo Silveira e Isaias do Carmo214:

Tal destinacdo compensatéria para fundo setorial de reparacdo a interesses
metaindividuais se constitui na reparacdo indireta cogitada pela fluid recovery
americana. Assim, no caso de direito individual homogéneo, em nosso sistema
juridico. A fluid recovery somente é aplicada de forma subsidiaria, em razdo da
preferéncia pela liquidacdo e execucdo individual (CDC, art. 100). N&o obstante,
quando o interesse lesado for de natureza difuso ou coletivo, a op¢éo foi para a fluid
recovery, com a destinagdo da indenizacéo para o fundo de reparacgdo instituido na
forma do artigo 13 da lei n® 7347/85.

]

212 |pid., p. 547.
213 HOMMA, Fernanda Lissa Fujiwara, op. cit., p. 192-218.
214 cARMO, Isaias do; SILVEIRA, Ricardo dos Reis; SILVEIRA, Sebastio Sérgio, op. cit., p. 182.
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Pelo microssistema de tutela dos direitos transindividuais, pretende-se que a fluid
recovery, muito mais do que se prestar a recomposicao do dano provocado pelo ato
irresponsavel do agente condenado, sirva como forma de prevencao geral e especial a
reiteragdo de comportamentos lesivos aos direitos supraindividuais, acarretados, no
mais das vezes, em beneficio de pessoas ou grupos interessados apenas em aumentar
sua margem de lucro.

Portanto, tratando-se de direitos individuais homogéneos, a fluid recovery tera
sempre carater eventual. A primeira condicdo para a sua efetivacdo é que tenha havido uma
demanda versando sobre a responsabilidade civil por danos causados a direito dessa natureza.
A segunda, que tal acao tenha gerado uma genérica sentenca condenatoria com a efetiva fixagdo

da responsabilidade ao causador dos danos?15.

Somente as demandas que determinem a obrigacdo de pagar ao causador do dano
nos termos do artigo 95 do CDC e, que, também compreendam a pretensao de tutela do direito
individual homogéneo em jogo, sdo aptas a perquirir a aplicacdo da reparacéo fluida prevista
no artigo 100, caput, do mesmo diploma legal.

Importante asseverar que demandas individuais homogéneas com objeto de tutela
especifica de obrigacdo de fazer ou ndo fazer, ou ainda aquelas que visam um provimento
jurisdicional estritamente declaratério ou constitutivo — com excecdo em casos onde ha a
ocorréncia de astreintes, bem como aquelas que decorrem de liquidacéo individual decorrentes
da coisa julgada in utilibus, nos termos do artigo 103, paragrafo 3°, do CDC, ao passo que Sao
originérias de circunstancias de direitos coletivos difusos ou coletivos stricto sensu e a

reparacao deve sempre seguir o formato previsto no artigo 13 da Lei n. 7.347/1985.

Outro ponto de relevancia reside no fato de que, ao contrario do que ocorre com
as acOes de cognicdo coletiva que versam sobre direitos individuais homogéneos, de objeto
indivisivel, quando se analisa a questdo sob o aspecto do ressarcimento do dano, passa-se da

indivisibilidade para a individualiza¢do do objeto, tal como ocorre com a legitimacao.

Com isso, 0 dano pessoal sofrido passa a figurar como referéncia na fase do
cumprimento de sentenga condenatoria, na qual a legitimidade coletiva passa a ser subsidiaria
a legitimidade ordinaria (individual). Evidencia-se assim, mais uma vez, o carater eventual,
residual, punitivo e dissuasorio da indenizacdo coletiva da reparacdo fluida, para evitar o

enriquecimento ilicito do causador do dano a determinada coletividade de consumidores.

215 1pid., p. 183.
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E importante esclarecer que a reparagao fluida ndo se presta as situagdes em que
se deu uma condenagdo genérica a reparacdo de danos difusos, posto que o resultado

obrigatoriamente devera ser destinado ao fundo de reparacéo (FDD):

[...] no tempo presente, o reconhecimento e a efetiva reparacdo dos danos morais
coletivos, em decorréncia da violacdo do ordenamento juridico e da ofensa a valores
e bens mais elevados do agrupamento social, deve resultar no sancionamento eficaz
do ofensor, com desestimulo a novas lesdes, além de assegurar destinagdo adequada
e especifica da parcela da condenacao, em prol da coletividade afetada ou comunidade
na qual se insira, direta ou indiretamente216,

Ademais, nas situacdes de danos causados ao patrimoénio publico, a destinacéo de
qualquer tipo de reparacdo, multas ou astreintes devem ser voltados diretamente ao patrimonio
da pessoa juridica prejudicada, conforme disposto no artigo 18 da Lei n°® 8.429/1992 (Lei de
Improbidade Administrativa).

A reparacdo fluida € meio habil na efetivacdo dos direitos contidos nas decisdes
judiciais em demandas que versam sobre direitos individuais homogéneos das relacfes de

consumo, partindo-se de analise da modalidade de interesse metaindividual em concreto.

5.4. AS PROPOSTAS DE ALTERACAO LEGISLATIVA: NOVAS PERSPECTIVAS

O microssistema da tutela coletiva no Brasil é dirigido, sobretudo, pela Lei da
Acdo Civil Publica (Lei 7.347, de 24 de julho de 1985) e pela parte processual do Codigo de
Defesa do Consumidor (Lei 8.078, de 11 de setembro de 1990), legislacdo que, apesar de coeva
e de ter harmonizado acentuados avancos na defesa dos direitos transindividuais, ainda ha forte

clamor sobre a necessidade da realizacdo de determinadas reformas a esse sistema?17,

Pautado h&a mais de uma década, o debate sobre as mudangas necessarias a
legislacdo coletiva brasileira ndo se limita apenas a fomentar mudancas na Lei de Acéo Civil
Publica, mas também visando outros horizontes, como o Anteprojeto apresentado em 2002 e
retomado em 2009 com o projeto de Lei n. 5.139/2009218, para elaboracdo de uma “Codificagédo

216 \MEDEIROS NETO, Xisto Tiago de. O dano moral coletivo e a sua reparacdo. Revista eletronica [do]
Tribunal Regional do Trabalho da 92 Regido. Curitiba, v. 4, n. 38, p. 11-35, mar. 2015, p. 3.

217 GIDI, Antonio. O Projeto CNJ de Lei de Agdo Civil Publica. Avangos, inutilidades, imprecisdes e
retrocessos: a decadéncia das agBes coletivas no Brasil ((The Proposed Class Action Statute by the Brazilian
National Council of Justice (CNJ). Advances, Imprecisions, Setbacks, and the Dismantling of Class Actions in
Brazil), em https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract id=3724081. Acesso: em 31 de janeiro de 2022.

218 BRASIL. Camara dos Deputados. Projeto de Lei n® 5.139, de 29 de abril de 2009 ((apensado ao PL n.
4.441/2020). Disciplina a acdo civil publica para a tutela de interesses difusos, coletivos ou individuais
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de Processos Coletivos™; entre outros propdésitos, como a flexibilizacdo de determinados
procedimentos visando dar mais efic&cia a prestacdo jurisdicional, além de propor a ampliacdo

dos entes legitimados ativos.

Anteprojeto do que seria 0 Codigo Brasileiro de Processos Coletivos, apresentado
em 2002 e retomado em 2009 como projeto de Lei 5.139/2009, pretendia, entre outros objetivos,
a ampliacdo da legitimidade ativa para as a¢des coletivas, flexibilizacdo dos procedimentos e

dar maior eficacia a tutela jurisdicional. Contudo, sem éxito.

Em setembro de 2019, o entdo presidente do Conselho Nacional de Justica,
Ministro Dias Toffoli, instituiu o grupo de trabalho perante 0 CNJ pela Portaria 15221° com o
propdsito de fomentar o aperfeicoamento da legislacdo afeita a defesa de direitos difusos e
coletivos, que resultou no Projeto de lei 4.778/20220, sugerindo de uma nova lei da Acéo Civil
Publica.

Contudo, o grupo de trabalho desenhado pelo CNJ mal comecou a desenvolver os
seus estudos e ja houve uma nova manifestacdo do Poder Executivo. De acordo com o deputado
Luiz Paulo Teixeira Ferreira22l, a preocupacdo com o retrocesso legislativo diante das
circunstancias envolvendo a elaboracdo de uma nova lei de ACP justificaram a apresentacéo,
sem a devida participacdo do grupo de trabalho do CNJ, de um novo Projeto de Lei (PL n.
4.441/20).222

Tal iniciativa foi cercada por criticas, pois a proposta do CNJ visava ao
desenvolvimento legislativo do microssistema do processo coletivo no Brasil, posto que a

proposta representaria mais um possivel retrocesso a efetividade de tais direitos, pois

homogéneos, e da outras providéncias, 20009. Disponivel em:
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=432485. Acesso em: 8 de janeiro de
2022.

219 portaria n. 152 de 30.09.201 9, da Presidéncia do Conselho Nacional de Justica: “Apresentar propostas voltadas
para o aprimoramento da atuacdo do Poder Judiciario nas a¢Ges de tutela de direitos coletivos e difusos."

220 BRASIL. Camara dos Deputados. Projeto de Lei n°® 4.778, de 01 de outubro de 2020 (apensado ao PL n.
4.441/2020). Dispde sobre a nova Lei de Acdo Civil Pablica e da outras providéncias, 2020. Disponivel em:
https://www.camara.leg.br/propostas-legislativas/2263651. Acesso em: 10 de janeiro de 2022.

221 FERREIRA, Luiz Paulo Teixeira. Webinar: Debates sobre os Projetos de Lei da Acdo Civil Publica. Sao
Paulo: Escola Superior do Ministério Publico de Sao Paulo - ESMP. Acesso em 9 de junho de 2021.

222 BRASIL. Camara dos Deputados. Projeto de Lei n° 4.441, de 02 de setembro de 2020 (apensado ao PL n.

4.441/2020). Disciplina o procedimento da Nova Lei de Acdo Civil Publica, 2020. Disponivel em:
https://www.camara.leg.br/propostas-legislativas/2263651. Acesso em: 10 de janeiro de 2022.
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reproduziria, em linhas gerais, 0 que ja esta no sistema, de acordo com Ricardo de Barros

Leonel?223:

O PL 4778-2020 repete, em linhas gerais, 0 que ja estd no sistema. Isso &
desnecessario. Mudancas devem vir para melhorar, ndo para simplesmente repetir.

E melhorar aqui, significa aperfeicoar a prote¢éo dos direitos coletivos, e ndo criar
obstaculos ou formalismos ao seu tratamento judicial. Ha retrocessos no projeto por
dificultarem, desnecessariamente, a analise das situacdes litigiosas.

Os exemplos trazidos pelo referido autorz24, elucidam quais seriam o0s pontos de

retrocessos contidos no Projeto de Lei n. 4.778/20:

- Criacdo de obstaculos formais a atuacdo das associa¢fes (como a autorizacao
estatutaria ou assemblear — artigo 4°, V);

- Impedimento a tutela provisoria antes do exame da adequacgdo da representacdo na
acdo movida por associacdo (artigo 10, §4°), o que pode pbr em risco a tutela do
direito;

- Exigéncia de desisténcia de a¢des individuais (artigo 9°, par. Unico);

- Combinacéo da exigéncia de desisténcia a previsdo de inocorréncia de interrupcao
da prescrigdo individual pela propositura da demanda coletiva (artigo 26, §4°). E
orientacdo que contraria a funcionalidade do sistema coletivo;

- Burocrética exigéncia de prévia consulta, pela parte, do Cadastro Nacional de
Processos Coletivos, como forma de demonstragdo de interesse de agir (artigo 11, §2°,
e artigo 15). Note-se que a finalidade do quesito é detectar casos de conexdo,
continéncia ou litispendéncia. Isso ndo tem relagdo alguma com o interesse de agir.
Tal verificagdo pode ser feita, especialmente em tempos de processo eletrénico, pelos
cartdrios;

- Fixacdo da competéncia do foro da capital do Estado para as demandas coletivas
(artigo. 14), com consequéncias disfuncionais: o processo sobre conflito coletivo local
terd que tramitar perante juizo longinquo; além de se inviabilizar a atuagdo dos 6rgaos
jurisdicionais, nas capitais, com competéncia para a tematica coletiva, pelo excesso
de processos;

- Vedacdo da motivacdo da sentenca exclusivamente com a prova produzida no
inquérito civil (artigo 20), desconsiderando, v.g., hipoteses em que a prova dele
constante é formada por documentos, o que torna indiferente 0 momento de sua
obtencdo (se no inquérito ou em juizo);

- Previsdo expressa de que a acdo coletiva ndo interrompe prescrigdo de pretensGes
individuais (artigo 26, 85°), contrariando doutrina e jurisprudéncia hoje existentes.
Além disso, desestimula-se a adesdo dos individuos ao processo coletivo ou, de outra
forma, cria-se armadilha para aqueles que vierem a aguardar, se ao final a agéo
coletiva for improcedente;

- Aplicacdo geral do instituto da suspenséo de liminar (artigo 27, §1°), convertendo-a
em meio comum de impugnacdo, com possibilidade de recursos especial ou
extraordinario contra decisdo do presidente do tribunal (artigo 27, 83°), o que é de
duvidosa constitucionalidade (por ser, o cabimento destes recursos, matéria de
disciplina constitucional);

- Eliminacdo dos incentivos relacionados com o custo do processo, e imposi¢do do
sistema geral do CPC, dificultando as agdes coletivas por parte de associagdes,
trazendo, ainda, regra que pretende desestimular a atuacdo do Ministério Publico e
das Defensorias (artigo 35);

223 | EONEL, Ricardo de Barros. Acdes Coletivas: notas sobre competéncia, liquidacdo e execucdo. Sdo Paulo:

Repro, ano 31, 2013. p. 30.
224 |pid., p. 31-51.
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- Falta de disciplina apropriada das pericias, liquidacdo e execucdo, verdadeiros
gargalos dos processos coletivos;
- Eliminacdo da disciplina hoje existente (ainda que incompleta) com relagdo ao
inquérito civil.

N&o diferentemente, Antonio Gidi22> tece com propriedade inimeras criticas ao

Projeto apresentado pelo CNJ, focando seus apontamentos em especial a trés situagdes:

Neste artigo me limitarei a comentar apenas as trés normas mais perversas: a ndo
interrupcdo da prescri¢do individual na pendéncia da acéo coletiva e as duas normas
sobre despesas e sucumbéncia. A genialidade dessas normas é que elas sao
aparentemente neutras: o leitor desatento, aquele que desconhece a realidade dos
conflitos de massa, ndo compreendera como elas afetam o delicado equilibrio das
acbes coletivas, prejudicando sistematicamente o0s grupos e beneficiando
sistematicamente os réus.

Primeiro, o artigo 26, paragrafo 4° do Projeto do CNIJ estipula que “a propositura
da acéo coletiva ndo interrompe a prescri¢cdo para ac¢des individuais™, ou seja, caso 0 processo
coletivo seja extinto sem o julgamento de mérito apds o transcurso do prazo de prescricao, todos
0s membros do grupo de classe perderdo o direito e, consequentemente, ndo poderao propor as
demandas individuais. Tal posicionamento é, evidentemente, um retrocesso a efetividade dos
direitos da coletividade e ndo condiz com o posicionamento consolidado pelo STJ sobre o

tema.226

Afinal, se um dos propdsitos de uma acao coletiva é justamente reduzir o nimero
de demandas individuais por intermédio de decisbes assertivas e efetivas, de aplicabilidade e
efeitos erga omnes, a toda populacdo, ndo faz sentido gerar inseguranca juridica que levara,
como resultado do descrédito no resultado do processo coletivo, no aumento das acGes

individuais, mesmo diante da existéncia de acdo coletiva em curso sobre o mesmo objeto.

Sobre a questdo da interrupc¢do do prazo prescricional das pretensées individuais,

Antonio Gidi??7 afirma que:

O Projeto CNJ deveria ter corrigido o erro do STJ e previsto expressamente que 0
prazo prescricional na acéo coletiva € o mesmo do direito material pleiteado e que a
propositura da acdo coletiva interrompe o prazo prescricional das pretensdes
individuais. Claramente ndo houve interesse politico para resolver essa questdo da
melhor forma para os cidadéaos brasileiros.

225 GIDI, Antdnio, 2020, s/p.

226 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo Interno no Recurso Especial n. 1.878.630-SP. Relator:
Ministro Sérgio Kukina em 24/09/2020: "E firme nesta corte o entendimento segundo o qual o ajuizamento de
acdo coletiva interrompe a prescricdo para fins de manejo de agdo individual”. Disponivel em:
https://scon.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp?livie=RESP+1878630&b=ACOR&p=false&I=10&i=4&oper
ador=e&tipo_visualizacao=RESUMO. Acesso em: 15 de janeiro de 2022.

227 GIDI, Antonio, 2020, s/p.



https://scon.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp?livre=RESP+1878630&b=ACOR&p=false&l=10&i=4&operador=e&tipo_visualizacao=RESUMO
https://scon.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp?livre=RESP+1878630&b=ACOR&p=false&l=10&i=4&operador=e&tipo_visualizacao=RESUMO

107

Com relacéo a aplicacdo da reparacdo fluida, objeto deste trabalho, a questdo da
prescri¢do do direito material que é tutelado por uma agdo coletiva merece atencdo. Nao ha que
se confundir o prazo anuo, previsto no artigo 100 do CDC, como sendo prescricional. Ademais,
mesmo apos o inicio da execucdo coletiva — e até mesmo da conversao da indenizacédo global
ao fundo publico — enquanto o prazo prescricional ndo se escoar, haverd a possibilidade de
pleitear individualmente o beneficio da sentenca genérica. E assim, em uma interpretacdo
amparada pela busca da protecdo do consumidor, assume-se uma postura de efetividade da

tutela jurisdicional em relacdo ao prazo prescricional.

Em um segundo momento, o autor volta-se a outros dois pontos de discérdia
contidos no PL n. 4.778/20, precipuamente sobre as despesas e sucumbéncia para as
associagcfes. A razdo da indignacdo reside no fato de que, ao contrario da principiologia
sistémica aplicavel que visa, objetivamente, fomentar o acesso efetivo a Justica, a proposta de
alteracdo dos artigos 87 do CDC?228 ¢ 18 da LACP229, dispositivos legais essenciais na historia

de evolucdo do processo coletivo brasileiro.

De acordo com o Projeto CNJ, ao prever em seu artigo 35 que "aplicam-se as
acOes coletivas as regras relativas as custas e a sucumbéncia do Cddigo de Processo Civil",
subverte a ordem, até entdo, natural das coisas, exigindo, caso venha a ser acatado, que as
associagdes se vejam obrigadas a recolher custas de substancial monta para que seja possivel a
propositura de uma acdo coletiva. Obviamente, em razdo da natural grandeza dos direitos e
relevancia dos fatos abordados em demandas coletivas com grande apelo
pecuniario/ressarcitorio, tais custas podem ser significativas, desestimulando, por si s6, a

propositura de acdes coletivas meritdrias.230

Ainda, caso o malfadado artigo 35 do Projeto CNJ seja aprovado, caberd o
pagamento de honoréarios sucumbenciais nos termos do CPC em caso de insucesso judicial pelas
Associacdes, ou seja, a perda de uma simples acdo podera leva-las a faléncia. Cria-se, portanto,
um sistema de custo elevado as partes, inclusive vedando a compensacdo em caso de

sucumbéncia parcial.

228 Art. 87, CDC. Nas acOes coletivas de que trata este cddigo ndo havera adiantamento de custas, emolumentos,
honorarios periciais e quaisquer outras despesas, nem condenacdo da associagdo autora, salvo comprovada ma-fé,
em honorarios de advogados, custas e despesas processuais.

229 Art. 18, LACP. Nas acOes de que trata esta Lei ndo havera adiantamento de custas, emolumentos, honoréarios
periciais e quaisquer outras despesas.

230 GIDI, Antdnio, 2020, s/p.
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J& quanto a terceira norma trazida em evidéncia, Antonio Gidi23! tece duras
criticas ao paragrafo Unico do artigo 35, PL n. 4.778/20, pois representa em sua visdo mais um
retrocesso na busca de efetividade as acdes coletivas. Tal artigo prevé que entidades como o
Ministério Publico e a Defensoria Publica serdo responsaveis pelos dnus sucumbenciais, se a

acéo coletiva for "tida como manifestamente infundada, por deciséo unanime".

O Agravo Interno em Recurso Especial no 1.358.439-RJ, de relatoria do Ministro
Og Fernandes, debateu o cabimento de condenacdo do Requerido ao pagamento de honorarios
advocaticios em favor do Ministério Publico, em sede de Acdo Civil Publica. A concluséo foi,
em conformidade ao entendimento predominante e majoritario no STJ, de que tal condenacéo

€ inviavel232,

Cumpre salientar que, nas a¢des coletivas, hd um regime especial de pagamento
de custas e honorarios advocaticios previsto no artigo 87 do Codigo de Defesa do Consumidor.
Assim, caso a acao coletiva seja julgada improcedente, a LACP, em seu artigo 18, dispbe que
ndo é cabivel a condenacdo da associacdo autora em honoréarios advocaticios, salvo comprovada

ma-fé.

Adriano Andrade, Landolfo Andrade e Cleber Masson233 apontam que eventual
imposicdo do pagamento de honoréarios advocaticios ao autor que atue com ma-fé, a rigor, ndo
consiste em um dnus da sucumbéncia, mas sim sanc¢ao decorrente da litigancia de ma-fé, de tal
sorte que é possivel a hipotese de que o autor reste vencedor no processo — e, consequentemente,

ndo sucumbente — e seja condenado a pagar aqueles valores caso tenha agido com ma-fé.

O caso em questdo cuida, na origem, de ACP ajuizada pelo Ministério Publico do
Estado do Rio de Janeiro, contra o Departamento de Transportes Rodoviarios do Estado do Rio
de Janeiro — DETRO/RJ — e outras 108 empresas permissiondarias de transporte coletivo

intermunicipal de passageiros por onibus.

O ente ministerial pleiteia a declaracdo de nulidade de todos os instrumentos

delegatdrios outorgados sem prévia licitacao.

231 |pid., 2020, s/p.

232 BRASIL. Superior Tribunal de Justica (2. Turma). Agravo Interno no Recurso Especial n. 1.358.439-RJ.
Relator: Ministro Og Fernandes, Brasilia, 10 de setembro de. 2021, Disponivel em:
https://processo.stj.jus.br/processo/pesquisa/?src=1.1.3&aplicacao=processos.ea&tipoPesquisa=tipoPesquisaGen
erica&num_reqistro=201202363606. Acesso em: 2 de fevereiro de 2022.

233 ANDRADE, Adriano; MASSON, Cleber; ANDRADE, Landolfo, op. cit., p. 336.
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Levando o caso & Corte Cidadd, o ente defende a possibilidade de condenagéo dos
réus ao pagamento de honorérios advocaticios em acdes civis publicas propostas pelo MP,
aduzindo que é contraditorio o STJ admitir o pagamento de honorarios sucumbenciais a

Defensoria Publica, e ndo reconhecer a obrigacdo em favor do Fundo do Ministério Publico.

Contudo, o entendimento predominante foi no sentido contrario, ao se consignar
que descabe a condenacdo em honorarios advocaticios da parte requerida em acgéo civil pablica,

quando inexistente ma-fé, como ocorre com a parte autora.

Assim, por uma questdo de aplicacdo do principio da simetria, a previsdo do art.
18 da LACP deve ser interpretada também em favor do requerido em acdo civil publica, de
modo que impossivel a condenacdo do MP ou Unido em honorarios advocaticios, salvo

comprovada ma-fé, também os impede de serem beneficiados quando vencedores na ACP.

Chega a ser forcoso, se ndo fosse jocoso, imaginar que o CNJ se esqueceu dos
principios e regras que alicergaram suas proprias formas no sentido de fomentar um ambiente

de estabilidade e seguranga.

Sendo desnecessario prolongar, o singular argumento constitucional que tais
entidades, como os membros do Ministério Pablico, sdo dotados de independéncia funcional
para propor acdes dentro de seu ambito de atribuicdo e as instituicdes ndo podem impedi-los, é
suficiente para a democdo esperada da ideia trazida pelo PL do CNJ, pois, ao final, se tal
situacdo de necessaria interpretacdo subjetiva se concretizar, a conta serd paga com recursos

dos cofres publicos, uma verdadeira subversao da ordem.

Em carater conclusivo, Antbnio Gidi transversa o PL n. 4.778/20:

A prética e a doutrina das agdes coletivas chegaram a um nivel demasiadamente
elevado para retroceder. Se o Projeto CNJ for promulgado, o Direito Processual Civil
coletivo brasileiro retrocedera quatro décadas, e voltaremos para um estagio anterior
a Lei da Acdo Civil Publica, de 1985. Os juristas brasileiros do futuro olhardo para
trds sem entender o que aconteceu. Perderemos espaco na vanguarda e passaremos a
ter vergonha: de motivo de inveja mundial, passaremos a ser objeto de desprezo. E
ainda ha o sério risco de que o Congresso transforme o Projeto CNJ em algo ainda
pior: 0 Projeto CNJ é muito ruim, mas ndo tdo ruim que ndo possa ser piorado.

[-]

O Projeto CNJ de Lei de Agéo Civil Piblica é uma trai¢éo aos principios do processo
coletivo e aos interesses dos brasileiros. Se levado adiante, serd uma méacula no jovem
Conselho Nacional de Justica. Que tenha a recepgdo que mereca.
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Diante de todas essas antinomias juridicas, foi finalmente apresentado um novo
Projeto, 0 PL n.1.641, de 29 de abril de 2021, denominado de “Projeto de lei Ada Pellegrini
Grinover” em substituicdo aos PL n. 4.441/20 e PL n. 4.778/20.

O projeto propde importantes avancos em relacéo a legislacéo vigente pela uniéo
dos beneficios obtidos na construcdo do sistema processual e material coletivo ap6s a CF-88,

compatibilizados com a construcdo jurisprudencial afeta aos direitos transindividuais.

Para manter-se a congruéncia com o tema do presente estudo, o enfoque sera dado
somente aos aspectos que mais interferem no resultado efetivo do processo coletivo contidos
no Projeto de Lei n. 1.641/2021 em tramite na Camara dos Deputados Federal, ou seja,
alteracdes legislativas que poderdo interferir, positiva ou negativamente, na efetividade que se

almeja as decisdes judiciais em demandas coletivas.

De inicio, o Projeto de Lei n. 16.41/20 elenca os principios e fundamentos que
deverdo conduzir o processo coletivo brasileiro, concluindo, neste contexto, com a clara

conceituacdo dos direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos.

Outro elemento interessante consiste no disposto em seu artigo 4°, inciso Il, ao
prever a ampliacdo do rol de direitos que possam servir de objeto para a acdo civil publica, ao
contrario do previsto no artigo 1°, paragrafo unico, da Lei n. 7.347/85.

Art. 4° Sem prejuizo de outras a¢Bes coletivas previstas em lei, a acdo civil piblica
pode ter por objeto:

| — a prevencdo, a preservacdo ou a reparacdo ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado (art. 225, da Constituicdo), ao meio ambiente laboral, ao consumidor, ao
trabalhador, a salde, a educacéo, ao patriménio publico, cultural e social, & ordem
urbanistica, a honra e a dignidade de grupos étnico-raciais e diversidades, incluida a
protecdo dos povos indigenas, quilombolas e tradicionais, e religiosos, a bens e
direitos de valor artistico, estético, historico, turistico e paisagistico;

Il - a prevencdo ou a reparacdo de qualquer outro direito difuso, coletivo ou individual
homogéneo de qualquer natureza.

Desta forma, o instrumento processual devera sempre voltar-se para a "prevencéo
ou a reparagdo de qualquer outro direito difuso, coletivo ou individual homogéneo de qualquer
natureza", o que representa um avanco na concrecao de direitos coletivos, estejam eles previstos

ou ndo de maneira taxativa na lei.

Por seu turno, o PL n. 1.461/20 ao tratar dos legitimados das associagdes para

propositura de ACP, descreve em seu artigo 7° que a atuacdo demandaré antecipada autorizacdo
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estatutaria e, mesmo na tentativa de se abrandar os critérios para que haja uma adequada
representacéo, acaba relativizando os requisitos exigidos em caso de manifesto interesse social,
qualificando e aperfeicoando a defesa dos direitos transindividuais por estas entidades

comumente ausentes.

Jaem relacdo a interrupgdo da prescricao, o artigo 18 ndo apenas define que a agcdo
civil publica interrompe a prescricdo para pretensdes coletivas e individuais relacionadas aos
mesmos fatos, mas também apresenta detalhes de como a prescri¢do sera computada e casos de
imprescritibilidade:

Art. 18. A propositura da acéo civil pablica interrompe a prescricao das pretensfes
coletivas e individuais baseadas no mesmo conjunto de fatos.

Portanto, o legislador agiu acertadamente em demover qualquer resquicio de
involugdo que possa servir de desestimulo & efetividade dos direitos transindividuais, ndo s
mudando o paradigma dos projetos anteriores como também definindo detalhes em casos de

imprescritibilidade.

Quanto aos efeitos da coisa julgada, o PL n. 1.641/21 preconiza em seu artigo 32,
que os efeitos sdo erga omnes, ultra partes e aplicaveis em todos territorio nacional, ainda que
preservada a situacdo da coisa julgada em caso de improcedéncia por falta de prova. Verifica-
se que a proposta buscou facilitar a propositura de uma nova a¢do com fundamento em prova
ndo considerada em demanda precedente e que possa reverter a improcedéncia, ndo mais se
exigindo a demonstracdo da impossibilidade de producéao, conforme previam os PL 4.441/20 e
4.778/20.

Vale destacar, ainda sobre a coisa julgada na acdo civil puablica, que em caso de
decisdo favoravel a coletividade, o processo individual, antes suspenso, converte-se

automaticamente em processo de liquidagéo e execugéo (art. 32, §5°).

Art. 32. A sentenga de mérito de procedéncia ou improcedéncia da demanda faz coisa
julgada erga omnes em todo o territdrio nacional.

L]

§ 5 A superveniéncia da coisa julgada coletiva favoravel converte o correspondente
processo individual em processo de liquidacdo e execucéo.

Outro ponto quanto ao PL 1.641/21 é o estimulo dado a autocomposi¢éo, como se
verifica nos artigos 14,11, 15, 22, 84°, bem como no capitulo "Da Autocomposi¢do Coletiva"

que, nos artigos 37 a 43, apresentam 0s principios que devem nortear as partes e o julgador,
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assim como o0s mecanismos para o melhor atendimento dos direitos difusos, coletivos e
individuais homogéneos, todos passiveis de atingir uma solucao consensual, e, quando tratar-
se de direitos indisponiveis, obrigatoria a homologacéo pelo juiz e intervencdo do Ministério

Publico.

Por fim, o capitulo VI do PL n. 1.641/21 intitulado "Da conversdo da Acéo
Individual em Acdo Coletiva"”, consubstancia-se em uma nova tentativa de reviver aquilo que
restou vetado do novel CPC, que pretendia a conversao de acfes individuais em coletivas,
quando houvesse relevancia social e dificuldade de formacdo de litisconsorcio, em razdo do
risco de falta de critérios sem, contudo, deixar de considerar a sua importancia seméantica ao

indicar que o instrumento adequado para tais previsoes é propriamente a LACP.

Os avancos propostos no Projeto de Lei n. 1.641/21 sdo relevantes e aguardados
pela sociedade, pois sdo um importante reforco a defesa dos direitos transindividuais e buscam
aprimorar o tratamento conferido “simbioticamente” pela Lei de A¢do Civil Publica e pelo

Caodigo de Defesa do Consumidor.

No contexto das propostas legislativas que visam trazer novas perspectivas em
termos de efetividade no cumprimento das decis@es coletivas, evidencia-se que o instituto da
fluid recovery possui posicdo de destaque nos anteprojetos de Cdédigo de Processo Civil
Coletivo apresentados pela doutrina brasileira. E estreme de davidas que a ideia do legislador
foi fomentar a sistematica da reparacdo fluida nas acGes coletivas sobre direitos individuais

homogéneos da forma prevista no art. 100 do CDC.

No anteprojeto de Antonio Gidi234, o instituto é denominado “indenizacao
individual global” e se encontra no art. 27. No Codigo Modelo para Ibero-América, a influéncia
é sentida no art. 24. O anteprojeto do Instituto Brasileiro de Direito Processual — IBDP235

denomina a técnica de “liquidagdo e execucdo pelos danos globalmente causados” no art. 36.

234 GIDI, Antonio. Codigo de Processo Civil Coletivo. Um Modelo Para Paises de Direito Escrito. Revista de
Processo, So Paulo, Revista dos Tribunais, 2003.

235 A comiss3o de Juristas nomeada pelo IBDP para elaboracéo do Projeto de Lei Ada Pellegrini Grinover possuia
a seguinte composicdo: Presidente - Paulo Henrique dos Santos Lucon; Coordenador - Kazuo Watanabe;
Integrantes - Camilo Zufelato, Carlos Alberto de Salles, Daniel Mitidiero, Dierle Nunes, Edilson Vitorelli, Elton
Venturi, Felipe Bragantini de Lima, Fredie Didier Jr., Gisele Fernandes Gées, Gustavo Osna, Hermes Zaneti Jr,
José Herval Sampaio Jr, Julio Camargo de Azevedo, Luana Pedrosa de Figueiredo Cru, Luiz Henrique Volpe
Camargo, Marcelo Sodré, Marco Félix Jobim, Rafael Vinheiro Monteiro Barbosa, Ricardo de Barros Leonel,
Sérgio Cruz Arenhart, Susana Henriques da Costa e Tricia Navarro.
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O § 2° do art. 40 do anteprojeto da UERJ/UNESA também prevé a adocdo do instituto nos

mesmos moldes. E, segundo Técio Spinola Gomes236:

Portanto,

Fica patente a existéncia de certa inércia doutrindria sobre o instituto, estando
evidenciada a necessidade de pesquisa aprofundada para melhor compreensdo da
técnica, contribuindo para as desejadas respostas do judiciario as demandas de massa.

dentre outras propostas de aprimoramento do arcabouco legislativo

aplicavel as acbes coletivas, vé-se nitidamente a preocupacdo com o aprimoramento de

mecanismos que conferem mais efetividade e, consequentemente, o atingimento do resultado

pratico esperado pela coletividade.

Da justificacdo que acompanha o Projeto de Lei n. 1.641/212%7, € possivel

identificar diversos tracos evolutivos que, ndo obstante a demora na solidificacdo de alguns em

detrimento de outros, o critério maior da efetividade continua sendo a estrela-guia de todo o

microssistema, a saber:

De um modo geral, almejou-se, com o atual substitutivo, melhor harmonizar as
disposicdes j& dedicadas tanto ao processo coletivo, como também a tutela coletiva
extrajudicial, por legislacdes esparsas. Buscou-se aperfeicoar e unificar o atual
microssistema processual composto fundamentalmente pela Lei da A¢do Civil Publica
e pelo Codigo de Defesa do Consumidor, aplicando-lhe, ainda, algumas das técnicas
e procedimentos recentemente previstos pelo Codigo de Processo Civil, pela Lei de
Mediacdo e por Resolucdes do Conselho Nacional de Justica (CNJ) e do Conselho
Nacional do Ministério Pablico (CNMP).

[.]

Nesse mesmo objetivo, o substitutivo procurou ainda incorporar a jurisprudéncia
consolidada pelos tribunais superiores, notoriamente pelo Supremo Tribunal Federal
e Superior Tribunal de Justica, relacionada ao processo coletivo. A questdo, também
aqui, dedica-se a conferir integridade e coeréncia ao sistema — aproveitando-se a rica
construcgdo realizada nas Cortes Superiores que contribuiu para o avango do tema em
todo o territério nacional. Ainda de um modo amplo, a atual proposta voltou-se a
suprir lacunas ou obscuridades antes existentes. Como exemplo, temas fundamentais
para a concretizacdo da tutela coletiva, tais como os relacionados ao financiamento
das acOes coletivas e ao cabimento e procedimentos de solugdo consensual dos
conflitos coletivos como meios adequados para sua resolucdo, tanto em &mbito
judicial quanto fora dele, passam a receber disciplina expressa.

Também se buscou aperfeicoar o regime do inquérito civil ampliando a participacéo
em contraditério para a formacgdo da conviccdo do investigador e intentando, também
aqui, fomentar a solucédo pacifica das controvérsias, um dos mais caros e importantes
objetivos do Estado brasileiro contra a judicializacdo excessiva.

236 GOMES, Técio Spinola, op. cit., p. 105.

237 BRASIL. Camara dos
4.441/2020). Disciplina a

Deputados. Projeto de Lei n° 1.641, de 24 de abril de 2021 (apensado ao PL n.
Acdo Civil Publica. Brasilia: Camara dos Deputados, 2021. Disponivel em:

https://www.camara.leg.br/propostas-legislativas/2279806. Acesso em: 8 de janeiro de 2022.
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Assim, o PL n. 1.641/21, criado em substituico aos PL 4441/2020 e PL
4778/2020, propde algumas importantes alteracbes visando maximizar a eficécia, eficiéncia e,
especialmente, a legitimidade de nosso sistema de tutela coletiva. S&o substanciais avangos de
ordem material e processual, dentre os quais, dada a pertinéncia tematica ao presente trabalho,

destacam-se 0s seguintes pontos:

Inclusdo de artigo especifico sobre principios que regem a tutela coletiva, trazendo
a evidéncia as peculiaridades da matéria, com a criagdo de um ambiente axiologico favoravel a

sua aplicagéo e compreensdo do instituto como um todo.

O PL n. 1.641/2021 define tratamento especifico e especializado para os direitos
individuais homogéneos. Com maior extensao, a proposta pretende disciplinar as hipdteses em
que se faz adequada a tutela coletiva de outras situacfes, em que se busca uma tutela puramente
declaratéria. Evidencia-se, portanto, a tendéncia de aprimorar o tratamento dos direitos
individuais homogéneos e as figuras que o acompanham, como, por exemplo, a reparacdo
fluida.

Almeja-se, igualmente, a atuacdo ativa e responsavel da sociedade civil com a
ampliacdo do rol de legitimados para se garantir o ajuizamento da acdo coletiva também aos
partidos politicos, aos sindicatos e a OAB, como forma de reconhecimento do protagonismo
que desempenham na sociedade. Neste sentido, sdo suprimidas as mencdes restritivas a

legitimacdo das associacoes.

Disciplina-se expressamente a possibilidade de cumulacéo de pedidos de forma
ampla e para a permissdo de adequacdo do objeto até que se atinja a maturidade do processo e,
assim, chegar-se ao julgamento justo e correto da demanda sem desrespeitar as peculiaridades

de cada caso concreto que, por sua vez, serdo mais bem analisadas na instrucéo do processo.

Altera-se a regra de defini¢do de competéncia jurisdicional para as a¢Ges coletivas,
firmando como competente o foro do local onde ocorreu ou deva ocorrer a agdo, omissao, dano
ou ilicito. Observa-se, portanto, a adogdo de um moderno critério de competéncia adequada

para a resolucédo de conflitos envolvendo situacdes de conflito positivo.

Quanto a prescricdo no caso dos direitos coletivos e difusos, o projeto remete a
disciplina geral do Cddigo Civil, sempre que ndo houver legislacéo especifica prevendo prazos
diversos, sendo contada a partir da ciéncia publica e inequivoca da ameaca, da lesdo ou da sua

cessacdo, ou do conhecimento de seus efeitos nocivos. Ainda, o substitutivo prevé a
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imprescritibilidade das pretensdes de ressarcimento ao erario e fundadas na pratica de ato de
improbidade doloso e a imprescritibilidade da pretensdo de reparacgéo civil de dano ambiental,

nos termos da jurisprudéncia do Plenéario do Supremo Tribunal Federal.

De acordo com a novel tendéncia constante no CPC-2015, passa-se a adotar, como
regra, a audiéncia de saneamento compartilhado, fomentando a composicéo, antes, durante e
depois que o juiz determinar a realizacdo de audiéncias especificas para autocomposicdo dos
conflitos coletivos. A realizacdo de audiéncias é de extrema valia, pois, além de fornecerem
informacdes concretas que auxiliardo sobremaneira na justa solucdo judicial justa (?) do
conflito, buscam atingir o espirito do legislador, fornecerdo por meio da composi¢do, uma

melhor resposta consensual e adequada (art. 22).

A preocupacdo do legislador com a autocomposigéo coletiva se torna ainda mais
evidente, pois consolida o género como comum aos direitos difusos, coletivos e individuais
homogéneos e, assim, as peculiaridades de cada situacdo concreta sejam efetivamente
respeitadas. Destaca-se o artigo 37, com a inclusdo de principios afetos ao tema, permitindo

expressamente a autocomposicéo coletiva por adeséo dos titulares de direitos individuais.

As regras de execucdo e cumprimento de decisdes foram aprimoradas com a
ampliacdo das hipoteses de delegacdo de atividades aos fundos ou entidades especificas,
permitindo que o conceito de tutela estrutural sirva como instrumento de adequagdo aos

parametros legais ou constitucionais aplicaveis.

Seguindo a tendéncia em doutrina consolidada pelo CPC-2015, as hipoteses de
dispensa de remessa necessaria, previstas no aludido diploma, também se aplicam a tutela

coletiva.

Quanto a coisa julgada, optou-se por aplicar o regime de sua formagéo
independentemente do resultado do processo, disciplinando as regras aplicaveis aos efeitos da
decisdo coletiva, que passam a constar expressamente que a coisa julgada tem eficacia erga

omnes ou ultra partes em todo o territério nacional.

Em relagdo aos procedimentos investigatorios e ao inquérito civil, € dado um novo
tratamento, respeitando-se, ainda, as peculiaridades afetas a cada matéria de acordo com o que
foi disciplinado em detalhes pelos 6rgaos colegitimados e, no caso do inquérito civil, pelo

Conselho Nacional do Ministério Publico.
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Ainda em relagdo aos procedimentos administrativos, uma vez identificada
conexao entre investigacOes existentes no mesmo 6rgdo legitimado, é permitida a reunido de
atos conjuntos ou concertados entre diversos legitimados e a estipulacdo de principios do
procedimento investigatorio, com destaque para a participacao do investigado no contraditério,

regulada no art. 34, cumprindo-se o devido processo legal no sentido amplo.

Almeja-se, ainda, com a incorporacao de convengdes processuais antes e durante
0 processo, inclusive na fase de execucdo e de cumprimento da sentenca, atacar a litigiosidade
repetitiva, com a possibilidade da adocéo de protocolos processuais coletivos em situagdes
envolvendo litigantes habituais.

A possibilidade de conversdo de acdes individuais em coletivas é aprimorada,
determinando que deveréa ser requerida por legitimado e permitindo sua efetivacdo ao conjunto
de fatos que resulte em tutela difusa, coletiva ou individual homogénea.

Neste ponto, conquanto o evidente papel de destaque ocupado pelo Incidente de
Resolugdo de Demandas Repetitivas no tratamento das questdes de massa, ha pontos de atencéo
exclusivos as discussdes coletivas que ndo sdo enfrentados de maneira efetiva por meio do
IRDR, pois sua instauracdo somente ocorre ap0s a propositura de uma quantidade enorme de
demandas individuais repetitivas, que afetam a seguranca juridica e o tratamento isonémico dos
jurisdicionados. De acordo com a proposta, a ideia é que ambos os institutos atuem em
complemento e integracdo, voltados a resolucdo de um dos mais graves problemas do judiciario

brasileiro (excesso de demandas individuais e litigancia repetitiva).

Por outro lado, o PL n. 1.641/2021 prevé com destaque a suspensdo dos litigios
individuais pendentes de resolucdo quando versarem sobre o mesmo conjunto de fatos. Isso se
da pela perspectiva vanguardista do projeto, a partir do enfoque de que se deve ter: prevaléncia
a solucdo do processo coletivo em relacdo ao processo individual, inclusive quando da
conversdo das acOes individuais em coletivas, seja porque tem a solugéo coletiva aptiddo de
resolver os casos individuais, com o transporte in utilibus da coisa julgada coletiva, seja porque,
do ponto de vista da eficiéncia (art. 8°, CPC-2015) e da andlise econémica do direito, faz todo

o0 sentido alocar recursos e esforgos para se alcancar a solu¢éo no processo coletivo.

Por fim, e ndo menos importante para a protecdo das minorias vulneraveis, o
projeto passa a prever, ao lado da acdo civil publica para tutela coletiva das comunidades
indigenas, quilombolas e povos tradicionais, uma agdo por representacdo na qual esses grupos

podem proteger autonomamente seus interesses.
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Diante disso, fica evidente a preocupacdo do legislador em tracar as diretrizes
basilares do projeto substitutivo com o propo6sito de harmonizar e aprimorar a protecéo coletiva
no direito brasileiro, mediante a ado¢éo de técnicas e procedimentos que possam efetivamente
garantir a concretizacdo da tutela coletiva ndo somente dos direitos individuais, mas,

especialmente, dos direitos transindividuais.

Verifica-se, pois, que a recente proposta de alteracdo substancial da legislacéo
relativa ao universo do direito processual coletivo no Brasil traz elementos que remetem,
mesmo que a passos lentos, a horizontes mais favoraveis a sociedade em termos de efetividade

ao cumprimento das decisdes coletivas.
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6. CONCLUSAO

De acordo com 0s objetivos tracados no inicio do presente trabalho, a perspectiva
adotada centrou-se na analise do processo coletivo, especialmente a tutela jurisdicional voltada

a protecdo dos interesses individuais homogéneos nas relagdes de consumo.

Buscou-se investigar e apresentar a aplicagdo do mecanismo da reparacdo fluida
(fluid recovery), na posicdo de meio singular de liquidagédo e execucgédo da tutela de direitos
individuais homogéneos, com recorte a protecdo do direito material dos consumidores em
coletividade, permitindo-se, desta forma, a eficaz reparacédo coletiva de danos individuais que,
muitas vezes, padecem de efetividade na concrecdo da reversao dos direitos garantidos em lei

no plano da realidade.

Tal instituto, insculpido sob a 6tica dos valores da efetividade, instrumentalidade
das formas e economia processual — sendo estes constituintes do corolario l6gico do acesso a
Justica — corresponde a uma resposta da massificacdo das relagdes, sobretudo comerciais, nas
quais se entabula as de natureza consumerista. Nesse contexto € que se permite a ocorréncia de
um fendmeno que contrapde a efetiva reparacdo das lesbes aos direitos individuais
homogéneos. Nao raro, as vitimas de lesbes de baixo ou quase insignificante grau se sentem
desestimuladas a propor demandas de liquidacdo de sentenca coletiva para realizar a
quantificacdo e receber os valores indenizatérios que Ihe sdo devidos.

Denota-se que, na fluid recovery, ou reparacdo fluida, ha uma liquidacdo do
prejuizo globalmente causado pelo fornecedor, em uma execucdo coletiva dos direitos
individuais homogéneos promovida pelo préprio legitimado ativo do processo, no qual o
produto desta execucdo é, entdo, revertido para um fundo publico e destinado a finalidades

correlatas com o dano reconhecido na sentenca condenatdria genérica.

Em secdo introdutoria desta pesquisa, fez-se uma recapitulacdo historica da
evolugéo do processo coletivo, para se entender o patamar em que essas a¢0es se encontram
atualmente, sobretudo no contexto brasileiro. Observou-se que os interesses difusos e coletivos
obtiveram efetiva representatividade na transicdo do Estado Liberal para o Social, em que ha
uma ampliacdo do entendimento de processo. Se antes visava essencialmente a protecdo
individual e, basicamente, patrimonial, passa entdo a ser visto como um instrumento de

concrecao de direitos e interesses metaindividuais.
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Com o término da 2% Guerra Mundial, urge 0 consenso quanto a necessidade,
reconhecimento e a afirmagéo de uma nova ordem de interesses de fraternidade e solidariedade,
advindos da comunhdo dos direitos de terceira dimensao, relacionados ao desenvolvimento ou
progresso, a0 meio ambiente, a autodeterminacdo dos povos, bem como ao direito de
propriedade sobre o patrimonio comum da humanidade e ao direito de comunicagdo. S&o

direitos transindividuais, em rol exemplificativo, destinados a protecéo do género humano.

Pela promulgacéo da Lei da Acdo Civil Publica, em 1985, o Brasil passou a fazer
parte dos paises que adentraram a segunda onda renovatéria de acesso a Justica, justamente pela
preocupacdo em sua esséncia positivista de protecédo aos direitos coletivos. Viu-se, assim, que
0 processo coletivo brasileiro, como conhecido, foi orientado pela determinacéo abstrata de tais
interesses, constituindo-se, na forma do artigo 81 do Codigo de Defesa do Consumidor, em

direitos difusos, coletivos stricto sensu e individuais homogéneos.

Em outro ponto, explorou-se, ainda em consideracdes conceituais, a condi¢édo de
vulneravel que € atribuida, por lei, ao consumidor, advindo a ideia de que o fornecedor detém,
para si, 0 monopolio da capacidade administrativa e, propriamente, técnica de desenvolver e
distribuir determinado servigo ou produto. E, assim, o CAdigo previu, processualmente, a tutela
coletiva dos direitos do consumidor (difusos, coletivos ou individuais homogéneos), o que se
da no contexto da sociedade de consumo de massa, sob uma nova perspectiva da relacao
negocial com o fornecedor, ndo sé sob o escopo individual, mas também pelo olhar de toda a
comunidade que consome aquele determinado produto ou servico, oferecido ou prestado.

A tutela jurisdicional coletiva dos direitos do consumidor persegue a ideia de que a
previsdo de novos instrumentos e a determinacdo de um papel mais ativo do juiz tém o intuito
de alocar a parte vulneravel em condic6es de paridade com a parte mais capacitada, com o fito

final de reequilibrar uma relagé&o processual desigual.

A flexibilizacdo havida no instituto processual da legitimidade, ao tratar de direito
processual coletivo, em que se observa a figura da legitimacéo extraordinaria, é prevista na
parte final do artigo 18 do CPC. E, portanto, trata-se de situacdo em que um terceiro defende
um interesse alheio em juizo em nome proprio, 0 que ocorre a partir da figura da substitui¢éo
processual. Em um duelo da natureza processual da flexibilizacdo analisada, a referida

substituicdo processual trata, de fato, de uma legitimagéo extraordinaria, prevista em Lei.

Sob reflexdo dos institutos processuais, na seara coletiva, a Unica sentenca que

vincula os individuos a sua coisa julgada material € a que se classifica como secundum eventum
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litis in utilibus, porque de procedéncia, podendo o individuo se valer dela, liquida-la e executa-

la em seu foro de domicilio.

Jano contexto da liquidacdo e execucdo da sentenca genérica, a sua ocorréncia pode
se dar individual ou coletivamente. No segundo caso é que se insere a fluid recovery. A partir
do artigo 100 do CDC, decorrido o prazo anuo para habilitacdo dos interessados, fica autorizado
aos legitimados do artigo 82 do mesmo codigo, se 0 nimero de vitimas habilitadas for
incompativel com a gravidade do dano, a procederem com a liquidacéo e execucédo da sentenca

genérica coletiva.

Trata-se de extensdo da legitimacdo coletiva que permite uma reparacdo fluida
(fluid recovery), cuja finalidade estd em n&o permitir, diante da auséncia de titulares de direitos

individuais, que o autor do ilicito deixe de responder patrimonialmente pelos danos que causou.

O instituto remonta ao longo histérico de class actions dos Estados Unidos da
América, em que h4, na execuc¢do, uma maior liberalidade no modo como ela se d4, com
fundamento na sua Regra 23. Como resultado, houve a confecgdo da reparagao fluida a partir
dos precedentes, no contexto de processos coletivos no direito norte-americano em que ha um
namero significativo de membros da coletividade ausentes, em virtude da impossibilidade de

identificagdo ou impossibilidade de se realizar uma intimacéo individual a cada um deles.

Possui marcadamente carater residual e eventual, pois o instituto sé se aplica no
caso em que a regra geral —a execucdo individual da sentenca genérica - falhar ou ndo constituir,

na realidade, uma efetiva implementacdo do comando judicial.

Em didlogo a essa caracteristica, 0 prazo anuo estabelecido no artigo 100 do CDC
¢ autorizativo para o surgimento da legitimidade das entidades autorizadas para proceder com
a liquidacdo e execucdo coletiva da sentenca. E a partir dele que surge a necessidade de
averiguacdo do grau em que foi possivel, individualmente, converter a sentenca para a

coletividade.

E, nesse contexto, analisou-se também o seu segundo requisito de aplicacdo, isto é,
a averiguacao do numero de liquidacbes, se compativel ou incompativel com a gravidade do
dano. Na situacdo da reparagdo fluida, a quantificacdo do dano deve ser realizada a partir da
analise de sua extensdo verificada a partir da estimativa, considerando uniforme o direito

tutelado. Ja os danos individualmente diferenciados —ndo homogéneos — ndo podem ser levados
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em consideracdo na fluid recovery, pois sdo baseados em situagdes excepcionais e pessoais que

ndo podem ser presumidos.

Desse modo, a reparacdo fluida busca corrigir distor¢des, precipuamente nos casos
em que o agente causador enseja pequenos danos a um universo substancial de pessoas, gerando
um beneficio global a ele, em consequéncia da impunidade garantida pelo fato de poucos
reclamarem a reparacdo desse dano individual pouco representativo. A sua aplicacdo, portanto,

é essencialmente guiada pela busca da efetividade na prestacao jurisdicional.

Considera-se que o referido instituto processual carece de maior atencdo pelos
operadores do direito. Ao mesmo passo de critica, sua aplicacdo pode servir como meio
subsidiario e de finalidade difusa (direitos tipicamente difusos) para dar efetividade ao
cumprimento das decisdes coletivas em situagdes nas quais, por exemplo, o nimero de
liquidagdes é conflitante com a gravidade do dano causado, dando ensejo de fato ao acesso a

justica.

Deste modo, apontadas as principais conclusfes alcancadas com a pesquisa, é
possivel afirmar que a reparacéo fluida consiste em um instituto que busca trazer maior eficacia
a tutela jurisdicional coletiva sobre direitos e interesses individuais homogéneos, muitos deles
com origem nas relacdes de consumo. Tal perspectiva, mesmo que ainda de maneira timida,
fard com que tais demandas sejam dotadas de maior racionalidade, especialmente sobre o
aspecto punitivo e pedagogico, evitando-se, desta forma, a proliferacdo de novas condutas

ensejadoras de danos a tal coletividade.

Igualmente, a fluid recovery pode ser, de fato, considerado um importante
instrumento do acesso efetivo a Justica e a concretizacdo do devido processo legal coletivo.
Com efeito, a previsdo normativa do instituto contida no artigo 100 do CDC, em que pese a
necessidade de constante aprimoramento e de melhorias tal qual aquelas ja existentes no direito
comparado como, por exemplo, a criagdo de um conselho gestor do fundo criado

especificamente para o caso ou por meio do incentivo de praticas de autocomposigéo.

Todas essas questdes apontam para a relevancia do debate sobre o instituto
executivo coletivo indireto. A presente pesquisa buscou contribuir a discussdo, mas sem a
intencdo de esgotar o tema, para compreender a melhor forma de extrair beneficios deste
instrumento em prol da eficiente reparacdo de danos em litigios coletivos de natureza individual
homogénea, cujo escopo individual ndo representa uma significancia, mas em uma macro oética

se apresenta com um volume consideravel.
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Almeja-se que o instituto da fluid recovery no Brasil seja devidamente valorado
pelo Judiciario de acordo com a sua importancia para o microssistema da tutela coletiva e, com
o aperfeicoamento de suas caracteristicas, principalmente, de suas finalidades, possa garantir
efetividade, eficacia e eficiéncia as decisdes coletivas, figurando como vetor de concrecdo da
Justica, com a ativa reparacdo as vitimas, ainda que de forma indireta, tendo em vista o0s

beneficios decorrentes de politicas do Fundo de Defesa de Direitos Difusos (FDD).
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