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RESUMO

Este trabalho aborda o tema da efetividade da tutela jurisdicional de lesbes
massificadas a direitos, especificamente, aqueles com aspecto aparentemente
individual, mas, reunidos, acarretam impactos negativos a ordem econdmica.
Primeiramente, evidenciam-se as diferentes categorias de direitos coletivos positivados
no ordenamento brasileiro, bem como os beneficios de sua adequada prote¢édo para a
racionalizacdo da justica. Entdo, analisa-se criticamente o modelo adotado pela
legislacdo brasileira, principalmente no tocante as acdes individuais decorrentes da
condenacéo coletiva genérica ao pagamento de quantia, devido ao desvirtuamento do
tratamento coletivizado da matéria litigiosa. Diante desse contexto, demonstra-se o
papel do Poder Judiciario na falta de diplomas legais eficazes e especificos
relativamente ao tema. Assim, expde-se 0 interesse publico na reparacao integral das
lesGes individuais homogéneas; a interpretacdo das normas que as protegem deve ser
realizada de maneira coerente e ldgica, bem como coordenada pelos principios
constitucionais, de forma a garantir a necessaria efetividade. Ao final, sugere-se o
emprego da tutela mandamental, utilizando-se técnicas indutivas e sub-rogatérias para
que figue a cargo do demandado o cumprimento das determinacdes das decisdes,
inclusive por meio da intervencédo judicial, quando se fizer necessario, para que o

magistrado acompanhe a efetivacdo das ordens exaradas.

Palavras-chave: Direito coletivo; processo civil coletivo; acdo coletiva; direitos
individuais homogéneos; condenacdo genérica; efetividade da tutela jurisdicional;
racionalizacdo do procedimento; tutela mandamental; técnicas indutivas e sub-

rogatorias na condenagdo ao pagamento de quantia; intervencéo judicial.



RIASSUNTO

Questo lavoro affronta la questione dell'effettivita della tutela giurisdizionale alle lesioni
di massa, in particolare quelle con aspetto apparentemente individuale, ma, messe
assieme, portano degli impatti negativi all'ordine economico. In primo luogo, si fanno
vedere le categorie di diritti collettivi apposte nel sistema brasiliano, cosi come i benefici
della loro adeguata protezione per la razionalizzazione della giustizia. Inoltre, viene
analizzato criticamente il modello adottato dalla legislazione brasiliana, con particolare
riguardo alle azioni individuali derivanti dal provvedimento di condanna collettiva
generica al pagamento di somme di denaro, causando una distorsione della gestione
collettivizzata delle questioni litigiose. In questo contesto, si € dimostrato il ruolo dei
giudici in assenza di una legislazione efficace e specifica sullargomento. Cosi, si
espone linteresse pubblico alla piena riparazione delle lesioni individuali omogenee,
l'interpretazione delle regole che le proteggono va fatta in modo coerente e logico,
nonché coordinata dai principi costituzionali al fine di garantire la necessaria effettivita.
Alla fine, si consiglia I'uso della “tutela mandamentale”, utilizzando misure di coercizione
inderette affinché venga a carico del convenuto 'attuazione delle determinazioni delle
decisioni, anche attraverso l'intervento giudiziario, laddove vi sia bisogno, in modo che il

magistrato monitori se I'esecuzione degli ordini pronunciati.

Parole chiave: Diritto collettivo; processo civile collettivo; azione colettiva; diritti
individuali omogenei; condanna generica; effettivita della tutela giurisdizionale;
razionalizzazione della procedura; tutela mandamentale; misure di coercizione indirette

nella condanna al pagamento di somme di denaro; intervento giudiziale.
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1. INTRODUCAO

Nossos tempos sdo marcados por transformacgdes sociais, bem como pela
construcéo da concepcédo de ser humano e seus direitos. Em 1948, a Assembleia Geral
das Nacdes Unidas instituiu a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos. A questédo &
quem esta incluso nesse universo. Para muitas pessoas, ainda, tal declaracao lhes é
indiferente. Por isso, a liberdade e a igualdade sao ideais a serem perseguidos, a fim
de diminuir, na medida do possivel, a discrepancia entre o ideal e o real.

S6 ha justica entre individuos livres e iguais, que estejam submetidos & lei,® o
que é necessario “para a instituicdo e conservacdo da ordem ou harmonia do todo”.?
Assim, a qualidade da democracia de um pais depende diretamente da igualdade e da
liberdade dos seus cidaddos.* Partindo de tais premissas, entdo, o processo civil deve
nortear-se pelos direitos fundamentais,® isto é, como conjunto de normas formais e
instrumentais, deve direcionar-se a efetividade de tais direitos. Diante disso, vem a tona
a questdo da adequacdo da tutela jurisdicional aos mais diversos cenarios do direito
material que necessitem de protecédo. Dentre esses, encontram-se as violagdes em
massa de direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos, sendo o instrumento

para a tutela desses, a acao coletiva.

O aprimoramento desse instrumento para o amparo de direitos é necessario,
pois 0 aumento da agilidade na transformacéo das relacdes juridicas e sociais, proprias
de uma sociedade onde as comunicacfes tornaram-se instantaneas, exige que 0s
mecanismos de tutela de direitos adaptem-se, igualmente. A massificagéo das relacbes
de consumo gera uma litigiosidade endémica, afetando diretamente direitos difusos,
coletivos e individuais homogéneos. Tal fenbmeno tem gerado consequéncias para o
funcionamento do Estado, além do mal-estar social das violacbes de direitos

banalizadas.

! BOBBIO, N. (1992). A Era dos Direitos. (C. N. Coutinho, Trad.) Rio de Janeiro: Editora Campus Ltda, p.
29.

2 ARISTOTELES EN V.6, 1134a30, traducdo: Nassetti, Pietro.

j BOBBIO, N. (1996). Igualdade e Liberdade. (C. N. Coutinho, Trad.) Rio de Janeiro: Ediouro, p. 15.
Ibidem, p. 14.

®> MITIDIERO, D. (2007). Processo Civil e Estado Constitucional. Porto Alegre: Livraria do Advogado, p.
89.



(o2}

9

Dentro deste contexto, os litigios podem tomar dois caminhos: o das
instituicbes destinadas a promocao da justica ou o da dissipacdo na sociedade. Este
altimo aumenta a tens&o social, bem como traz descrédito para as instituicdes. Ainda,
de outro lado, os litigios levados ao Poder Judiciario, por exemplo, demoram
frequentemente mais do que o tempo fisiologico saudavel de duracdo para serem
resolvidos. Sendo assim, a falta de celeridade dos 6rgdos também é um fator para a
inefetividade dos direitos.

No contexto brasileiro, ressalta-se que os individuos ja sdo formalmente
cobertos por garantias fundamentais. Todavia, as deficiéncias consistem nas
disposicdes juridicas mais especificas e na infraestrutura para atender as demandas
dos titulares de tais direitos.

Temética latente na sociedade atual, 0 processo coletivo vem sendo objeto de
discussfes, nacional e internacionalmente, de forma proeminente, a partir da segunda
metade do século XX. Nesse sentido, os Estado Unidos foram vanguardistas ao
fazerem reforma nas Federal Rules of Civil Procedure, no ano de 1966.° Ainda, no
Congresso de Pavia, Italia, em 1974, e posteriormente, nas edicdes do Congresso
Internacional de Direito Processual, ja se discutia acerca da tutela coletiva como

alternativa a inefetividade da tutela individual, do modelo processual tradicional.

No Brasil, os reflexos dos suprarreferidos congressos e avancos legislativos
foram evidentes, o que demonstra a grande influéncia italiana e estadunidense. Nessa
esteira, a Lei de Acdo Civil Publica brasileira foi promulgada em 1985, a Constituicao
Federal, em 1988, e foi editado o Cédigo de Defesa do Consumidor, no ano de 1990.
As aludidas disposicdes legislativas, conjuntamente ao Codigo de Processo Civil,
delinearam um microssistema processual coletivo e trouxeram grandes avancos para a
efetividade dos direitos; colocaram, ademais,a tematica em voga no ambito doutrinario

nacional.

Neste trabalho, buscar-se-a evidenciar os avancos legislativos decorrentes das

reformas no final do século XX; sera realcado, entretanto, um olhar critico para tal

Conforme explicita Venturi (VENTURI, E. (2000). Execucéo da Tutela Coletiva. Sdo Paulo: Malheiros
Editores Ltda, p. 123-124.), em 1966, os Estados Unidos remodelou a Rule 23 das Federal Rules of Civil
Procedure, trazendo inovagdes no que tange ao chamado due process of law coletivo, bem como
aportando defini¢cdes, nas class actions, acerca da adequacy of representation e da eficacia subjetiva da
coisa julgada, pela implementacdo do sistema de opt out, pelo qual um individuo se desvincula da
eficacia da sentencga coletiva.
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sistema, sob uma analise das novas correntes doutrinarias, bem como jurisprudenciais.
Com o escopo de delimitagdo tematica, este trabalho sera direcionado ao exame da
tutela coletiva de direitos individuais homogéneos, mais especificamente, nas acoes

coletivas que tenham por objeto um pagamento de quantia.

O capitulo 2 sera destinado a exploracdo da classificacdo em trés diferentes
categorias dos direitos coletivos lato sensu, de acordo com o CDC. Este diploma, como
sera evidenciado, proporcionou importantes meios de protecdo a direitos anteriormente
a deriva. A gravidade do tema tratado remonta aos direitos fundamentais, econémicos

e sociais; tem, portanto, crucial posi¢cdo no debate doutrinario atual.

Na sequéncia, o terceiro capitulo descrevera a proposta legislativa brasileira de
tutela dos direitos transindividuais, cuja inovagdo, para a época, ha de ser estimada.
Seré frisada também a importancia da influéncia estrangeira no pensamento juridico
brasileiro da década de 1980, notadamente da Italia e dos Estados Unidos. Ressaltar-
se-d0, ainda, justamente pelo dinamismo desta matéria, as criticas a disposicéo
normativa brasileira sobre o tema, por ndo proporcionar uma protecao eficiente e

efetiva que atenda as exigéncias sociais.

No capitulo 4, a abordagem passara a observacédo dos avan¢os doutrinarios e
jurisprudenciais no tratamento dos direitos individuais homogéneos, explicitando a
mudanca na mentalidade do Judiciario nesse contexto. A pds-modernidade exigiu
desse um comportamento pro-ativo, a fim de garantir a efetiva realizacdo do direito
material. Surge como saida, a partir dessa conjuntura, a tutela mandamental. Esta
decorre da preferéncia legislativa pela tutela especifica dos direitos, bem como do

desenvolvimento por parte da doutrina e do Judiciario.

Sintetizando, este trabalho trata da proposta legislativa brasileira para a tutela
de direitos individuais homogéneos ao pagamento de quantia, sob um olhar critico,

bem como da solugéo dada pelos juizes aos problemas decorrentes disso.
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2. DIREITO COLETIVO E SUA EFETIVIDADE NO
ORDENAMENTO BRASILEIRO

Para melhor esclarecer o tema tratado neste trabalho, devem ser feitas
algumas observacdes sobre as diferencas entre os direitos englobados pelo titulo
deste capitulo, de acordo com as definicbes adotadas pelo art. 81, do CDC, bem

como sobre a repercussao de suas violagdes na sociedade.

2.1. Direitos e Interesses

N&o se pretende neste trabalho esmiucar filoséfico juridicamente a utilizacéo
das palavras “interesses” e “direitos”. Diante do escopo aqui visado, a posi¢ao do

professor Watanabe sera adotada pragmaticamente:

Os termos ‘interesses’ e ‘direitos’ foram utilizados como sindénimos, certo é
gue, a partir do momento em que passam a ser amparados pelo direito, 0s
'interesses' assumem 0 mesmo status de ‘direitos’, desaparecendo qualquer

razdo pratica, e mesmo tedrica, para a busca de uma diferenciagdo

.- 1
ontoldgica entre eles.

Essa posicdo esta, ademais, em conformidade com a opcado feita pelo
legislador brasileiro no art. 81, do CDC. Portanto, serdo usadas frequentemente

como equivalentes.

! WATANABE, K. (2007). Cédigo brasileiro de defesa do consumidor comentado pelos autores do
anteprojeto(92 ed.). Rio de Janeiro: Forense Universitéaria, p. 819.
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2.2. Direitos coletivos lato sensu

Examinaremos neste capitulo a classificacdo dos direitos coletivos lato
sensu utilizada pelo legislador, qual seja, a divisdo entre direitos difusos, direitos
coletivos stricto sensu e direitos individuais homogéneos. Tudo conforme o art. 81 do

Cddigo de Defesa do Consumidor, in verbis:

Art. 81. A defesa dos interesses e direitos dos consumidores e das vitimas
podera ser exercida em juizo individualmente, ou a titulo coletivo.

Paragrafo Gnico. A defesa coletiva sera exercida quando se tratar de:

| - interesses ou direitos difusos, assim entendidos, para efeitos deste
cbdigo, os transindividuais, de natureza indivisivel, de que sejam titulares
pessoas indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato;

Il - interesses ou direitos coletivos, assim entendidos, para efeitos deste
cédigo, os transindividuais, de natureza indivisivel de que seja titular grupo,
categoria ou classe de pessoas ligadas entre si ou com a parte contraria por
uma relagéo juridica base;

lll - interesses ou direitos individuais homogéneos, assim entendidos 0s

decorrentes de origem comum.

Passemos, portanto, a andlise dos direitos tutelados nos incisos desse

artigo.

2.2.1. Direitos difusos

Essa categoria de direitos encontra fulcro no art. 81, paragrafo Gnico, inciso
I, do CDC e, embora subjetivamente transindividual, apresenta, em seu aspecto
objetivo, carater indivisivel, cujos titulares sempre serdo indeterminados.Esses se
caracterizam nao pela existéncia de vinculo juridico, mas sim por fatos “genéricos e
contingentes, acidentais e mutaveis: como habitar na mesma regido, consumir iguais

produtos, viver em determinadas circunstancias socioecondémicas, submeter-se a
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particulares empreendimentos.”™ Por decorréncia de tais caracteristicas, sentencas

que perfizerem coisa julgada terdo eficacia erga omnes.?

2.2.2. Direitos coletivos stricto sensu

Também chamados de direitos coletivos stricto sensu, foram positivados em
nosso ordenamento pelo art. 81, paragrafo unico, inciso Il, do CDC. Nao obstante a
semelhanca desta categoria aquela supracitada no que concerne a
transindividualidade, a diferenca consiste no fato de que, nesta modalidade, o
conjunto de pessoas titulares forma um grupo determinavel, cuja unido advém de
uma relacdo juridica base. Salienta-se que a determinacdo da titularidade ocorre
apenas coletivamente, isto €, os titulares serdo sempre grupos, categorias, classes;
essa é, portanto, a principal diferenca entre o direito coletivo stricto sensu e o direito

difuso.?

Quanto a relacdo base da coletividade, essa deve ser anterior a leséo
geradora da acdo coletiva para que haja legitimidade representativa. Ainda, tal
relacdo juridica pode ser resultado de uma ligagcdo direta entre os individuos do
grupo (affectio societatis), ou pode ser oriunda de uma ligacédo indireta como, por
exemplo, um caso de unido de pessoas que tenham em comum uma relagdo com a

parte adversa numa eventual acdo.’

No que tange a coisa julgada, nossa legislagdo optou pela eficacia “ultra
partes”, apenas ao grupo pertinente;® faz, todavia, a ressalva com relacdo aos
individuos que optem por excluir-se da abrangéncia da acdo coletiva, 0os quais

podem dar prosseguimento a suas acdes particulares.” E uma tendéncia doutrinaria,

2 GRINOVER, A. P. (1990). Novas Tendéncias do Direito Processual. Rio de Janeiro: Forense
Universitaria, p. 149.

®DIDIER JR., F., & ZANETI JR., H. (2013). Curso de direito processual civil. Salvador: Juspodivm, p.
78.

* Ibid., PP. 78-79.

® Ibid., pp., 78-79.

® Art. 103, inciso II, do CDC: Il - ultra partes, mas limitadamente ao grupo, categoria ou classe, salvo
improcedéncia por insuficiéncia de provas, nos termos do inciso anterior, quando se tratar da hip6tese
prevista no inciso Il do paragrafo Unico do art. 81;

" Art. 104 do CDC: As acoes coletivas, previstas nos incisos | e Il e do paragrafo Unico do art. 81, ndo
induzem litispendéncia para as ac¢des individuais, mas os efeitos da coisa julgada erga omnes ou ultra
partes a que aludem os incisos Il e lll do artigo anterior ndo beneficiardo os autores das agbes
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por outro lado, ndo aplicar essa regra; consta, inclusive, no projeto do CBPC, no art.
37,2 a possibilidade de suspenséo das acdes individuais que versem sobre o mesmo

objeto de uma acéo coletiva, até a decisdo desta ultima.

2.2.3. Direitos individuais homogéneos

Merece destaque, para fins de classificacdo, o fato de o objeto tratado pelos
direitos supramencionados versar sobre bens juridicos indivisiveis. Aqui entra a
principal diferenca desses com relagao aos direitos individuais homogéneos. Nestes,
os titulares sdo determinaveis e os bens a serem tutelados séo divisiveis — muito
embora sejam tratados de forma una durante o processo de conhecimento. “S&o
interesses de grupos, categorias ou classes de pessoas determinadas ou
determinaveis que compartilhem, v.g., prejuizos divisiveis surgidos numa origem

comum.”®

Esta classe de direitos vem positivada, no Brasil, pelo art. 81, paragrafo
nico, inciso 1ll, do CDC, cuja influéncia maior a doutrina brasileira atribui as class
actions for damages americanas. A instauracdo desse instituto para a tutela coletiva
de direitos individuais decorre da massificacdo e padronizacdo das relagdes juridicas
na sociedade hodierna.'®’Nesse paradigma, a causa para o enquadramento desses
direitos individuais na tutela coletiva € sua origem comum. Sobre isso, Watanabe

comenta:

Nao significa, necessariamente, uma unidade factual e temporal. As vitimas
de uma publicidade enganosa veiculada por varios 6rgdos de imprensa e
em repetidos dias ou de um produto nocivo a saude adquirido por varios

consumidores em um largo espaco de tempo e em varias regides tém, como

individuais, se ndo for requerida sua suspensédo no prazo de trinta dias, a contar da ciéncia nos autos
do ajuizamento da acao coletiva.

8 Art. 37. 0 ajuizamento de ag¢fes coletivas ndo induz litispendéncia para as acdes individuais que
tenham objeto correspondente, mas havera a suspenséo destas, até o julgamento da demanda
coletiva em primeiro grau de jurisdicdo.

® LEONEL, R. d. (2011). Manual de Processo Coletivo. Sdo Paulo: Afiliada, p. 98.

Y DIDIER JR., F., & ZANETI JR., H. (2013). Curso de direito processual civil. Salvador: Juspodivm,
p. 80
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causa de seus danos, fatos com homogeneidade tal que os tornam a

‘origem comum’ de todos eles.™

Dessa forma, frisa-se que, diferentemente dos direitos coletivos stricto
sensu, nos direitos individuais homogéneos o grupo se forma apds a ocorréncia da
lesdo. Esta une as pessoas e forma o grupo. Tal unido advém duma ficcao juridica
criada por nossa legislacdo, com o escopo de conferir efetividade & Justica.'?

Ha divergéncias quanto ao carater coletivo ou ndo dos direitos individuais
homogéneos. Para Teori Albino Zavascki, os direitos individuais homogéneos néo
seriam diretamente coletivos, mas sim direitos individuais coletivamente tutelados.

13 acidental

Dessa forma, tais direitos individuais teriam apenas uma “roupagem
coletiva, sob o fundamento de que, anteriormente a classificacdo processual,

agueles direitos existem no plano material de maneira individualizada.

A despeito da tese supracitada, salienta-se que a dimensao, a amplitude, o
impacto dos danos individuais homogéneos na sociedade sdo quase imensuraveis.
Assim, o carater individual, embora subsista, cede espaco para 0 interesse
econdbmico e social, cuja visualizacdo ocorre quando da analise global do
evento.'*Essa linha de entendimento foi adotada pelo pleno do Supremo Tribunal
Federal, ao julgar o Recurso Extraordinario 163.231 — SP,* no qual aquele tribunal

fez uma abordagem finalistica da legislacéao.

" WATANABE, K. (2004). Cadigo brasileiro de defesa do consumidor comentado pelos autores
do anteprojeto (82 ed.). Rio de Janeiro: Forense Universitaria, p. 629.

2 DIDIER JR., F., & ZANETI JR., H. (2013). Curso de direito processual civil. Salvador: Juspodivm,
p. 80.

¥ ZAVASCKI, T. A. (2007). Processo coletivo: tutela de direitos coletivos e tutela coletiva de
direitos(22 ed.). S&o Paulo: Revista dos Tribunais, pp. 42-43.

“ DIDIER JR., F., & ZANETI JR., H. (2013). Curso de direito processual civil. Salvador: Juspodivm,
p. 85.

' EMENTA: RECURSO EXTRAORDINARIO. CONSTITUCIONAL. LEGITIMIDADE DO MINISTERIO
PUBLICO PARA PROMOVER ACAO CIVIL PUBLICA EM DEFESA DOS INTERESSES DIFUSOS,
COLETIVOS E HOMOGENEOS. MENSALIDADES ESCOLARES: CAPACIDADE POSTULATORIA
DO PARQUET PARA DISCUTI-LAS EM JUIZO. 1. A Constituicio Federal confere relevo ao
Ministério Publico como instituicdo permanente, essencial a funcao jurisdicional do Estado,
incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do regime democrético e dos interesses sociais e
individuais indisponiveis (CF, art. 127). 2. Por isso mesmo detém o Ministério Publico capacidade
postulatdria, ndo s6 para a abertura do inquérito civil, da acdo penal publica e da acéo civil piblica
para a protecdo do patriménio publico e social, do meio ambiente, mas também de outros interesses
difusos e coletivos (CF, art. 129, | e Ill). 3. Interesses difusos sédo aqueles que abrangem nimero
indeterminado de pessoas unidas pelas mesmas circunstancias de fato e coletivos aqueles
pertencentes a grupos, categorias ou classes de pessoas determinaveis, ligadas entre si ou com a
parte contraria por uma relagéo juridica base. 3.1. A indeterminidade [sic] € a caracteristica
fundamental dos interesses difusos e a determinidade [sic] a daqueles interesses que envolvem os
coletivos. 4. Direitos ou interesses homogéneos séo os que tém a mesma origem comum (art. 81, 11l
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2.2.4. Outra proposta de tipologia dos litigios coletivos

A Constituicdo Federal, ao final da década de 1980, consolidou a mudanca
de paradigma na titularidade dos direitos coletivos, passando ao centro das
atencdes o individuo e a sociedade, ndo mais o Estado; foi de extrema importancia
pratica, portanto, para a tutela dos interesses coletivos. Para Edilson Vitorelli,
entretanto, apesar de considerar um avan¢o na abordagem do tema, ainda subsiste

deficiéncia quanto & precis&o da titularidade dos interesses coletivos.*®

Segundo Vitorelli, a afirmacado de que os bens tutelados coletivamente sejam
indivisiveis € um subterfugio para escapar dos problemas conceituais concernentes
a titularidade. Esta sendo de toda a sociedade, isto €, de todos, implicaria
esvaziamento do conceito, ja que o problema da indefinicdo do termo “todos”

poderia nos fazer retornar a ideia de titularidade estatal.*’

Dessa forma, o supramencionado autor propde uma nova classificagdo para
os direitos coletivos, sob a perspectiva dos titulares e das lesées ou ameacas de
lesbes tuteladas. O raciocinio por tras dessa visdo decorre da inutilidade de
determinar os titulares de bens juridicos coletivos antes do surgimento das causas
do litigio (lesdo ou ameaca). A problemética da titularidade € posta em xeque mais
claramente no que tange aos direitos difusos, pois partir da premissa de que todos

da Lei n 8.078, de 11 de setembro de 1990), constituindo-se em subespécie de direitos coletivos. 4.1.
Quer se afirme interesses coletivos ou particularmente interesses homogéneos, stricto sensu,
ambos estdo cingidos a uma mesma base juridica, sendo coletivos, explicitamente dizendo,
porgue séo relativos a grupos, categorias ou classes de pessoas, que conquanto digam
respeito as pessoas isoladamente, ndo se classificam como direitos individuais para o fim de
ser vedada a sua defesa em acdao civil publica, porque sua concepcao finalistica destina-se a
protecdo desses grupos, categorias ou classe de pessoas. 5. As chamadas mensalidades
escolares, quando abusivas ou ilegais, podem ser impugnadas por via de ac¢ao civil publica, a
requerimento do Orgdo do Ministério Publico, pois ainda que sejam interesses homogéneos de
origem comum, sao subespécies de interesses coletivos, tutelados pelo Estado por esse meio
processual como dispde o artigo 129, inciso lll, da Constituicdo Federal. 5.1. Cuidando-se de tema
ligado a educacdo, amparada constitucionalmente como dever do Estado e obrigacédo de todos (CF,
art. 205), esta o Ministério Publico investido da capacidade postulatéria, patente a legitimidade ad
causam, quando o bem que se busca resguardar se insere na 6rbita dos interesses coletivos, em
segmento de extrema delicadeza e de conteldo social tal que, acima de tudo, recomenda-se o abrigo
estatal. Recurso extraordinario conhecido e provido para, afastada a alegada ilegitimidade do
Ministério Publico, com vistas a defesa dos interesses de uma coletividade, determinar a remessa dos
autos ao Tribunal de origem, para prosseguir no julgamento da acdo. (RE 163231, Relator(a): Min.
MAURICIO CORREA, Tribunal Pleno, julgado em 26/02/1997, DJ 29-06-2001 PP-00055 EMENT
VOL-02037-04 PP-00737).

® VITORELLI, E. (2016). O devido processo legal coletivo: dos direitos aos litigios coletivos. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, pp. 59-61.

Y Ibid., p. 61.
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sao titulares. v. g., do direito ao meio ambiente pressupde que todos serdo
uniformemente lesados pelos danos a esse causados, 0 que na realidade nao

ocorre, visto que essa questdo incidiria diferentemente em cada individuo.*®

Nesse contexto, Vitorelli identifica dois elementos estruturais para
classificacao dos direitos coletivos: a complexidade e a conflituosidade. Esta envolve
0s membros do grupo atingido por um dano, bem como a uniformidade da incidéncia
dos prejuizos em cada um. De outro lado, o elemento de complexidade diz respeito
a quantidade de formas de tutela jurisdicional possiveis para o objeto da acdo em
questao, isto €, quanto mais meios diferentes puderem ser utilizados para chegar ao

resultado equivalente, maior sera a complexidade do direito.*®

Em face dos dois fundamentos acima expostos, Vitorelli propde a seguinte

categorizacéo dos direitos coletivos:*

1. Litigios transindividuais globais sdo aqueles cujo objeto seja uma
violagdo a qualquer individuo, mas de nenhum em particular, de forma
gue a titularidade do direito em questdo seja a “sociedade humana,

representada pelo Estado nacional” onde ocorreu o dano;

2. Litigios transindividuais locais sdo aqueles cujas violagdes atingem
particularmente pessoas que pertencem a um grupo, titular do direito e
coeso por uma identidade “de solidariedade social, emocional e

territorial”;

3. Litigios transindividuais irradiados sdo aqueles que afetam de modo
dispar diferentes segmentos da sociedade, 0s quais sao titulares, em

proporgdes variaveis, do direito violado.

Apresentada essa categorizagdo, Vitorelli propbe o fim dos direitos
individuais homogéneos como categoria autbnoma, haja vista que as classes de
direitos supra-arroladas sempre terdo por titulares grupos de individuos com

diferentes graus de determinabilidade. Assim, os direitos individuais homogéneos,

'8 |bid., pp., 73-74.
19 |bid., pp. 74-75
% |pid., p. 95
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dependendo de sua complexidade e conflituosidade, se encaixariam sempre na
l6gica de alguma das trés hipéteses exibidas.*

N&o obstante a convergéncia légica da classificacdo proposta por Edilson
Vitorelli, diante da atualidade dos termos expostos e do fato de essa complexa
discussdao estar em plena efervescéncia na doutrina, este trabalho opta pela
categorizagcao consolidada pela legislacdo. Tal escolha decorre da ainda inexistente
aplicacado pratica da proposicdo, que, embora brilhante, carece de maturidade

empirica.

2.3. A importancia da efetividade da tutela coletiva

2.3.1 No acesso a Justica

A Constituicdo Federal de 1988 garantiu, para todos os cidadaos, o acesso a
Justica. Portanto, formalmente, o Estado oferece protecdo contra lesdes ou
ameacas a direitos, com tempo e custos razoaveis. Nota-se, entretanto, a deficiéncia
de instrumentos juridicos capazes de por em pratica o referido direito constitucional,
pois se proliferam atualmente violagdes de direitos, as quais, restando pendentes de
resolucdo, tornam a sociedade carente de justica. Consequentemente, diante das
dificuldades do Estado em prover as necessidades sociais, cria-se uma multiddo de

desalentados.

Ressalta-se que ndo se esta colocando o aprimoramento do processo civil
como solugdo para todos os problemas da justica, sendo, de qualquer forma,
necessaria ainda a realizacéo de reformas politico sociais,?? pois n&o importa o quao
acessivel seja a justica uma vez que o individuo encontra-se fora da instituicdo do
direito e da estrutura do Estado. A efetividade do processo e a garantia do acesso a
justica dependem, sim, do aprimoramento da norma; os obstaculos econémicos e

organizacionais, porém, também tém que ser superados.

21 .
Ibid., p. 96
2 CAPPELLETTI, M. (1988). Acesso & Justica. (E. G. Northfleet, Trad.) Porto Alegre: Fabris, p. 161
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Assim, para que os cidaddos possam efetivar seus direitos através da acao,
ou seja, colocar em pratica o “direito ao exercicio da atividade jurisdicional (ou poder
de exigir esse exercicio)’,”® a sociedade e o Direito devem caminhar em direcéo a
“‘igualdade de armas” no processo, de forma a garantir que o vencedor assim o seja

por lhe assistir o direito material.?*

N&o é por outro motivo que a CRFB consagra em seu texto, por exemplo, o
mandado de seguranca coletivo (art. 5°, LXIX), a acdo popular para tutelar
interesses de ordem difusa (art. 5°, LXXIIl) e a acao civil publica para a defesa de
direitos difusos e coletivos (art. 129, Ill). Um dos objetivos da constitucionalizacéo de
tais institutos foi adaptar nosso ordenamento as necessidades impostas pela
litigiosidade de massa, a fim de ampliar o acesso a justica. Diante da efervescéncia
de mudancas sociais, tecnolégicas e culturais, pelas quais passa a sociedade
contemporanea, avultou-se a necessidade de desprendimento do paradigma
processual de tutela individualista de direitos.?

Atualmente, com a pos-modernidade, a percepcdo do fendmeno tempo
mudou, “ndo ha mais tempo do antes e do depois, o0 passado e o futuro. Nesse novo
tempo, tudo é instantaneo; ndo existe mais a separacdo nitida entre presente,
passado e futuro. O tempo é imediato.”®® Cabe, assim, ao Direito adaptar-se a essa
nova sociedade e institucionalizar suas novas relagbes. Nesse ambito, é
importantissimo desenvolver o processo civil, para que, por meio desse instrumento,
o Direito possa dar as respostas necessarias as efemeridades relacionais da

globalizagéo.

Nesse mesmo contexto, a urbanizagcdo e a industrializagdo consolidam
classes. Estas, juntamente a alta difusdo de informacdes, formam a cultura de
massa, “producao cultural destinada aos grandes grupos de consumidores, simples

e estereotipada.”’ Dessa forma, “na civilizacdo contemporanea encontramo-nos

# CINTRA, A. C., GRINOVER, A. P., & DINAMARCO, C. R. (1994). Teoria Geral do Processo. Séo
Paulo: Malheiros Ltda, p. 245.

24 CAPPELLETTI, M. (1988). Acesso a Justica. (E. G. Northfleet, Trad.) Porto Alegre: Fabris, p. 15.

% VENTURI, E. (2000). Execucdo da Tutela Coletiva. Sdo Paulo: Malheiros Editores Ltda, p. 21.

% SILVA, J. M. (2005). O Direito Processual Civil como instrumento de realizacdo de Direitos.
Porto Alegre: Editora Verbo Juridico, p. 316.

" |bidem, pp. 37-38.
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todos, sem excecdo, na contingéncia de termos de ser consumidores”.?® Essa nova
realidade socioeconémica adiciona importancia e legitimidade as acdes coletivas
como instrumento para tutela de direitos, podendo-se haver, por meio dessas,
decisdes que sanem conflitos de milhares de pessoas.?*

Na pesquisa “Demandas Repetitivas e a Morosidade na Justica Civel

"3 encomendada pelo CNJ, as principais conclusées gerais tiradas foram

Brasileira
gue (1) se deve analisar os conflitos desde a sua origem, na sociedade, através de
uma andlise do cenario externo ao Poder Judiciario; (2) o aumento da litigiosidade e
da morosidade esta vinculado a regulacdo lacunosa de direitos (zonas cinzentas
regulatérias); e (3) se deve atentar ao tempo e ao trajeto das causas, pois variam
conforme a tematica tratada, devendo cuidados especificos serem dados para cada
uma. A mesma investigacdo ainda faz propostas para solucionar tais problemas,
dentre as quais se encontra a “coletivizacdo das demandas, tratamento de conflitos

massificados através do ajuizamento de acdes coletivas”.

Outra pesquisa, também requerida pelo CNJ, demonstra que, dentre os tipos
de conflitos que permeiam a sociedade, agueles do ambito consumerista recebem
relevante destague quanto a apatia na busca por solu¢des. De outro lado, aqueles
que procuram solu¢des buscam proporcionalmente mais 6rgaos extrajudiciais do
que em relacdo aos outros tipos de conflitos. Entretanto, por muito, o Poder
Judiciario é a instituicdo mais procurada nessa seara, nada obstante o seu
descrédito perante parcela da populacdo pesquisada — 43% das pessoas que
buscaram solucionar seus conflitos ndo o fizeram no Judiciario porque nesse nao

acreditavam.®*

A contribuico dessas pesquisas para o presente trabalho consiste na

justificativa para a otimizagdo da estrutura normativa da tutela dos direitos

2 ALVIM, A. (1993). Anotacdes sobre as perplexidades e os caminhos do Processo Civil
contemporaneo: sua evolucéo ao lado do Direito Material. In: S. d. Teixeira, As Garantias do cidad&o
na Justica (p. 167 a 184). Sao Paulo: Saraiva, p. 177.

* VENTURI, E. (2000). Execucédo da Tutela Coletiva. S&o Paulo: Malheiros Editores Ltda, p. 23.

% Conselho Nacional de Justica. (2011). Demandas Repetitivas e a Morosidade na Justica Civel
Brasileira. Disponivel em <http://www.cnj.jus.br/pesquisas-judiciarias>. Acesso feito em 21/11/2016.

31 Assim discorreu a pesquisa realizada pelo CNJ (Conselho Nacional de Justica. (2011). Demandas
Repetitivas e a Morosidade na Justica Civel Brasileira, pp. 9-11. “Considerando o desalento
perceptivel em quase 1 milhdo de pessoas que viveram conflitos entre 2004 e 2009, a area campea
diz respeito ao direito do consumidor (...) a maior proporcéo de desalentados é composta por pessoas
gue viveram conflitos relativos aos servigos de fornecimento de agua, luz, telefone e também aos
bancos (28,3%)”.
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individuais homogéneos, pois, apesar da necessidade de criacdo e viabilizacdo de
novos meios de solugdo de conflitos, o Poder Judiciario continua sendo o principal
tutor desses litigios. Por isso, quando uma questdo é levada ao juiz, este deve

responder de forma efetiva.

No direito brasileiro, o CDC consolidou os anteriormente chamados
interesses coletivos em direitos. A partir disso, cabe ao Poder Judiciario, por meio de
uma interpretacdo sistémica do ordenamento, aplicar as normas processuais
coletivas, adaptando os institutos as novas necessidades sociais, sobretudo com a

deduc&o em juizo de pretensées transindividuais.*?

2.3.2. Na economia judicial e processual

E direito do jurisdicionado ver seu direito amparado pelo Estado da forma
mais eficiente possivel. Um dos meios para a melhora disso é o desenvolvimento do
processo civil comum e, talvez principalmente, do processo civil coletivo. O principio
da economia deve guiar ndo apenas o legislador, mas também o operador do direito.
O escopo ¢é buscar, dentro do procedimento, “0 maximo de resultado na atuacéo do

direito com o minimo de emprego possivel de atividades processuais.”*

Nesse sentido, jA se preocupavam os Estados Unidos com a economia
processual em 1938, quando adotaram as Federal Rules of Civil Procedure. Nota-se,
entretanto, que até mesmo a recente doutrina daquele pais continua bastante
sensivel a questdo da economia processual, conforme bem observou Andrea
Giussani: “La maggioranza della piu recente dottrina statunitense converge
nell'individuare una delle finalita delle class actions nella realizzazione di obiettivi di

economia processuale.”*

Uma grande questdo da tutela coletiva de direitos individuais homogéneos,
relacionada a economia processual, consiste na dificuldade de execucédo da

sentenca condenatdria genérica, pois até essa, o direito em juizo é tratado como se

%2 VENTURI, E. (2000). Execucdo da Tutela Coletiva. Sdo Paulo: Malheiros Editores Ltda, p. 25.

% CINTRA, A. C., GRINOVER, A. P., & DINAMARCO, C. R. (1994). Teoria Geral do Processo. Sdo
Paulo: Malheiros Ltda, p. 73.

¥ Em traducdo livre: A maioria da mais recente doutrina estadunidense converge em identificar uma
das finalidades das class actions como para a realizacdo de objetivos de economia processual.
GIUSSANI, A. (1996). Studi sulle "class actions". Mildo: Cedam, p. 195.
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indivisivel fosse. Apds, quando possivel a individualizagdo dos danos, realizar-se-a a
liguidacdo da decisdo. Nesse momento processual, o0s liquidantes deveréo
manifestar-se para provar o nexo causal entre o dano sofrido e a sentenca genérica
condenatoria, a fim de conseguirem o ressarcimento. Dessa forma, restam
prejudicados o0 acesso a justica e a economia processual, mesmo que a cognicédo
em tal etapa processual seja limitada, pois inUmeras pessoas terao que se habilitar.

Uma questéo que resta evidente do modelo de tutela proposto pelo art. 95,
do CDC, para as acbes de direitos individuais homogéneos que versem sobre o
pagamento de quantia é que viola o principio da economia processual. De acordo
com essa proposta de tutela, dependendo do alcance do dano, milhares de pessoas
terdo que ajuizar liqguidacdes e execucdes para verem seus direitos tutelados. Ainda,
salienta-se que a falta de economia processual, em tais casos, prejudica inclusive o

réu, pois havera de defender-se em uma grande quantidade de processos.

Nota-se que a tutela desse tipo de direito por meio da decisdo genérica,
portanto, ndo satisfaz, para nenhum dos lados, o principio da economia processual.
Adiante, a tematica da liquidacéo e execucao dessa decisdo genérica sera abordada

com mais profundidade. Apés, serdo tecidas criticas.

2.3.3. Na seguranca juridica

Sistemas juridicos notoriamente possuem falhas de seguranca juridica, o
que prejudica a estabilidade das relacbes econdmicas e sociais. Cabe aos
operadores do direito tentar, se ndo eliminar, a0 menos mitigar os danos dessas
falhas. Entdo, para casos nos quais haja mais de um interessado no objeto a ser
tutelado pela justica, a lei processual dispde sobre a possibilidade de litisconsorcio.
Este é possivel enquanto o numero de partes nao crie ébices para “a rapida solugéo

do litigio ou dificultar a defesa ou o cumprimento de senten(;,a.”35

Ainda, nesse caminho também foi o legislador americano, pois impds como
requisito para a admissibilidade da class action chamada numerosity

(numerosidade), segundo a qual “a classe deve ser numero o suficiente, de forma a

% Art. 113, § 1°, CPC.
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tornar impraticavel a reunido de todos os membros em uma Unica a¢éo.”*® Isso com
a finalidade de dar homogeneidade as decisfes, isto &, tentar decidir da mesma
forma as questdes comuns (commonality) de fato e de direito.*’

Assim, sdo pertinentes as a¢des coletivas por tratar com unicidade os danos
causados a varias pessoas — numerosas o suficiente para justificar a inocorréncia do
litisconsorcio —, fazendo com que nao haja julgados logicamente conflitantes sobre
situacdes idénticas ou similares. A utilizacdo do instrumento de tutela coletivo é

essencial, portanto, para a manutencéo da seguranca juridica.

Ainda, no plano econdmico, salienta-se que a convergéncia nas decisdes de
casos semelhantes € um dos pilares para o desenvolvimento econémico, causado
pela marginalizacdo de entes econémicos iniddbneos. Consequentemente, o mercado
ganha confianca e melhora a econémica, consolidando, no ambito social, os direitos

dos cidad&os.*®

2.3.4. No equilibrio das partes no processo

7

O equilibrio entre as partes no processo é assegurado formalmente. Na
realidade, entretanto, ocorrem, muitas vezes, situacées bem diversas. O abismo
econOmico entre as partes influi significativamente no comportamento processual.
Nota-se isso principalmente em causas potencialmente coletivas, como, por
exemplo, quando consumidores veem-se em franca disparidade de armas no
processo perante uma grande empresa. Além de ter condi¢cdes de contratar os
melhores advogados para fazerem sua defesa, uma grande empresa também possui
a visdo geral do custo-beneficio da realizagdo de danos relacionada com a

guantidade de vitimas que entrara em juizo para postular um ressarcimento.

Dessa forma, a unido dos individuos imbuidos por interesses homogéneos
reequilibra as partes no processo. Dessa forma, o tratamento coletivo dos direitos

individuais, como aduz Mendes:

% SALLES, C. (2009). Class actions: algumas premissas para comparacao. Revista de Processo,
215-136, p. 228.

%7 |bidem, p. 228.

% PERIN JUNIOR, E. (2001). Aspectos relevantes da tutela coletiva do consumidor no direito
italiano em face do direito comunitario europeu. Revista de Direito do Consumidor, p. 27.
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faz com que a correlacdo de forcas entre os litigantes seja redimensionada
em beneficio da parte individualmente fraca, mas razoavelmente forte
guando agrupada, levando por terra, assim, a politica maquiavélica da

divisdo para reinar.*

Uma das maneiras encontradas pelo legislador para mitigar a disparidade
entre as partes na acdo que verse sobre direitos individuais homogéneos € o
instituto do legitimado extraordinario, conforme o art. 82, do CDC. Por meio desse,
podem ser reunidas, em apenas um processo, inumeras violagdes idénticas, cujas
proposicdes individualizadas custariam excessivamente para muitas pessoas e
prejudicariam, para todos, a visdo geral do dano, exceto para o réu, detentor das

informacgdes privilegiadas.

2.3.5. Na tutela do direito material

O processo civil deve servir ao direito material. Dentro desse paradigma,
deve entdo fornecer os instrumentos para garantir sua efetividade. No caso de
realizacdo de atos ilicitos, presume-se que o agente violador esteja beneficiando-se.
Em alguns casos, no ambito das relacbes de consumo, as proporcbes desse
problema podem tomar dimensfes massivas, pois uma parcela significativa das

vitimas n&o busca o abrigo da justica, por diversas razdes.

Como dito no tépico anterior, tendo o agente dos danos a no¢do da extensao
desses, fica facil organizar um esquema vil, no qual valha a pena cometer ilicitos
num contexto sem a possibilidade de reunido dos lesados em uma s0 acao coletiva.
Uma saida para essa questdao foi o desenvolvimento da teoria dos punitive
damages,”® entretanto, ndo deve ser considerada a forma mais justa, pois gera um
desequilibrio entre o dano e a compensacdo. Pode, dessa forma, configurar o
enriguecimento sem causa de poucos, em detrimento dos muitos que ficaréo de fora

do ressarcimento merecido.

% MENDES, A. G. (2012). A¢des Coletivas e meios de resolucao coletiva de conflitos no direito
comparado e nacional (3% ed.). Sdo Paulo, Brasil: Editora Afiliada, p. 40.

 0s punitive damages séo indeniza¢des extrapatrimoniais que visam o desestimulo da ocorréncia de
atos ilicitos através da condenacao dos agentes ao pagamento de valores elevadissimos, a fim de
coagir o responsavel, bem como toda a sociedade, a ndo cometer mais danos.
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A acao coletiva, por outro lado, fornece uma tutela mais completa do direito
material, no sentido de que abarca, nela, a totalidade, ou quase, das vitimas do
dano.** Nesse contexto, também a tutela do direito material deve perfazer-se de

forma célere. Sobre isso, muito bem analisou Santos:

Uma adaptacdo necessaria do Processo Civil & sociedade de informagéo
diz respeito a celeridade. De fato, parece estar em franco descompasso
com o mundo contempordneo o processo civil atual, dotado de recursos
extravagantes, de férmulas absurdas e de interpretacdes por vezes
tacanhas do préprio direito, que levam causas a tramitar por dez ou vinte
anos, a depender da habilidade do advogado contratado para retardar o
processo. Durante este tempo todo, empresas transferem suas sedes para
outros paises, o homem vai e volta a Lua, grandes fortunas sdo ganhas e
consumidas, e a ciéncia d& passos larguissimos, como no Projeto Genoma,;
iSso quando a propria parte ndo morre no curso da causa e o direito, se é

gue vir4, soO seré recebido pelos herdeiros.*

2.3.6. Na protecdo dos direitos econémicos e sociais

Para entender a importancia da efetividade da tutela coletiva, faz-se
necessaria uma andlise ampla econémica. O olhar interdisciplinar possibilita a
compreensao do todo, pois, por vezes, abordagens especificas demais arriscam nao

perceber a realidade.

No caso da tutela coletiva de direitos individuais homogéneos, é
inquestionavel o impacto econdémico de suas violagbes na sociedade. Uma das
principais categorias de direitos abarcadas por esses direitos acidentalmente
coletivos é o direito do consumidor. O consumo “representa um dos componentes
mais importantes na vida das pessoas e 0 ponto de partida da atividade
econdémica.”™ Além de ser o ponto de partida, é também uma das forcas motrizes da

economia.

*I MENDES, A. G. (2012). A¢des Coletivas e meios de resolucao coletiva de conflitos no direito
comparado e nacional(3? ed.). Sao Paulo, Sao Paulo, Brasil: Editora Afiliada, p. 41.

*2 SANTOS, E. S. (2012). Efetividade do processo coleitvo: a prisdo no contempt of court como
mecanismo de efetivacdo das decisdes judiciais. Curitiba: Edicdo do Autor, p. 58.

3 PERIN JUNIOR, E. (2001). Aspectos relevantes da tutela coletiva do consumidor no direito
italiano em face do direito comunitario europeu. In: Revista de Direito do Consumidor, p. 25.
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A massificacao das relacdes de consumo faz com que, v. g., um contrato de
adesdo bancario que contenha uma clausula abusiva, subtraia valores de milhares,
ou até milhdes de consumidores. Suponhamos que o0 agente violador possua 10
milhdes de clientes e o dano, para cada individuo, seja de R$10,00. O simples
calculo aritmético do montante total de recursos financeiros desviados permite
observar a dimenséo do abalo econdémico. Dessarte, reprimir a migracdo impropria
de riguezas difundidas na economia para um setor especifico, como no caso
exemplificado, talvez seja uma das principais finalidades da legislacdo consumerista.

No contexto brasileiro, a concentragdo de riqueza e, consequentemente, a
desigualdade social sdo problemas graves, como se pode retirar do indice de Gini**
deste pais. O Estado, sobre fundacées constitucionais® de preservacdo da ordem
econbmica e social, deve ampliar a protecdo a tais direitos massificados, a fim de
proporcionar a livre concorréncia e o desenvolvimento da cidadania. Esta ultima ndo
pode ter sua efetividade comprometida pela acumulagéo inidénea de riquezas,
como, por exemplo, o emprego de clausulas abusivas em contratos massificados de
adesdo. Essas clausulas desequilibram os contratos e atingem amplamente a ordem
econdbmica, pois violam a propriedade privada — essa, fundada na funcdo social,
vista como pilar para a livre concorréncia e desenvolvimento empresarial. Diante
disso, a tutela adequada dos direitos dos consumidores contribuiria para o

desenvolvimento da economia, pois marginalizaria “empresas inidoneas”.*

A perfeita racionalidade, bem como a abundante informacédo, de todos os
participantes do mercado, sdo pressupostos para o funcionamento desse com a
minima intervencéo do Estado. Na vida real, entretanto, a informagéo é distribuida
de forma desigual, o que é de extrema relevancia na atualidade, cujas relacdes séo
volateis e efémeras. Essa desigualdade informativa € um dos problemas enfrentados
pelas massas, frente “ao poder de mercado de alguns operadores e ao contexto

institucional que pdem obstaculos no processo de concorréncia.”’

* Conforme consulta ao website do Ministério da Fazenda Nacional, o Brasil possuia, em 2014, indice
de Gini de 0,490, o que denota alta desigualdade social. Acesso em 23/11/2016. Disponivel em
<www.fazenda.gov.br/noticias/2016/maio/200bspe-divulga-relatorio-sobre-a-distribuicao-da-renda-no-
brasil>.

*> Conforme enuncia a CRFB: “Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagéo do trabalho
humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da
justica social (...)".

“® Ibidem, p. 27.

" Ibidem, p. 39.
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Dita a importancia econdmica do consumo a sociedade, salienta-se que o
bom funcionamento do mercado passa necessariamente pela tutela efetiva dos
direitos relacionados a essa matéria. Dessa forma, entretanto, ndo basta apenas dar
protecdo a esses direitos por meio do direito material; é preciso dar-lhes efetividade.
Esta s6 emerge, em questdes de massa, com o tratamento, em massa, pelo

processo, a fim de dar celeridade, uniformidade, economia e equilibrio as decisdes.

A velocidade das relacfes sociais, oportunizada pela evolugéo tecnoldgica,
possibilitou 0 aumento da producao de bens de consumo de forma absurda. Nunca
tantas pessoas tiveram acesso a tantos bens. Esse acesso realiza-se por meio das
atividades de consumo, cada vez mais massificadas, alcancando um alto grau de

eficiéncia. Sobre as consequéncias da sociedade de consumo, discorre Gagno:

As crises econdmicas e sociais inerentes a esse nhovo cenario
desencadeiam a conscientizagdo sobre novos direitos, que se diferem
daqueles tradicionais, criados exclusivamente para o disciplinamento de
relagBes comerciais, possessorias, de propriedade, familia ou sucessées;
os direitos sociais (trabalhistas, previdenciarios, de educacdo, saude, de

consumo e ambientais) florescem, bem como a nocéo de interesses difusos

. .. 48
e coletivos, exigindo do Estado um novo comportamento.

Os novos direitos surgem diante de uma mudanca de mentalidade juridica e
social. A modernidade, positivista, cheia de certezas, via o juiz como “a boca da lei,
devendo ser tratado com permanente desconfianca num ambiente de legalismo
estrito”.*® Sobre o tema, o soci6logo Zygmunt Bauman afirma que essa quase
crenca na razao marcou a modernidade. Via-se, entdo, a histéria como uma “uma
luta dificil, mas afinal vitoriosa, da Raz&o contra as emoc¢des ou 0s instintos animais;
da ciéncia contra a magia; [...] da racionalidade contra a afetividade e o dominio dos

costumes.”®

A Segunda Guerra Mundial foi um marco muito grande no crescimento da
corrente juridico filoséfica jusnaturalista, principalmente relacionado ao advento do

nazismo. Consequentemente, as leis passaram a receber “uma carga axiologica

*® GAGNO, L. P. (marco de 2015). Tutela mandamental e efetividade dos direitos individuais
homogéneos. In: Revista dos Tribunais (953), p. 229.

* |bidem, p. 229.

* BAUMAN, Z. (2010). Legisladores e intérpretes. (R. AGUIAR, Trad.) Rio de Janeiro: Zahar, p. 157.
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ainda maior”,>* de forma a construir, posteriormente, o que veio a ser chamado de

pés-positivismo. Acerca disso, bem discorreu Santos:

Assim, além da quebra do paradigma da legalidade, na pdés-modernidade,
as facilidades tecnoldgicas passam a exigir que as instituicdes funcionem
participativamente, nos justos termos do paragrafo Gnico do art. 1° da
Constituicdo da Republica: “todo o poder emana do povo”. O que antes
parecia impossivel, pelo tradicional argumento de que seria impossivel
trazer todos os cidaddos a uma espécie de agora romana, perde sentido
com mecanismos como a internet, urnas eletrbnicas e biométricas, que
permitem apuracdes em menos de uma hora. Esta exigéncia cada vez
maior de participacdo, com direitos coletivos, ja € sentida de perto, nas
obrigatérias audiéncias publicas e outros mecanismos de participacédo

processual (amicus curiae, por exemplo).*

Pode-se tracar, dessarte, um paralelo entre a mudanca de mentalidade
juridica, do positivismo ao poés-positivismo, e de fase historica e social, da
modernidade a pds-modernidade. A sociedade moderna e positivista teve seus

alicerces fragilizados por um processo de resisténcia, conforme Bauman:

a estrutura foi progressivamente minada pela resisténcia e a luta de
categorias construidas (na prética, pela estrutura de poder, em teoria, pela
hierarquia de valores a ela associada) como inferiores. A medida da
efetividade de tal resisténcia é que hoje nenhum poder se sente capaz de

reivindicar uma superioridade objetiva para a forma de vida que ele

representa;53

Dentro desse contexto de transformacgéo de paradigmas social e histérico, o
Estado Social surgiu ndo apenas com a instituicdo de direitos pelo legislador. Este,
por sinal, perdeu seu status central, marcado pela cultura positivista, e passou a

dividir atencdes com a funcdo jurisdicional. Portanto, o Judiciario tem papel

*L GAGNO, L. P. (marco de 2015). Tutela mandamental e efetividade dos direitos individuais
homogéneos. In: Revista dos Tribunais (953), pp. 229-230.

®2 SANTOS, E. S. (2012). Efetividade do Processo Civil Coletivo: a prisdo civil no contempt of court
como mecanismo de efetivacdo das decisbes judiciais. Curitiba: Edicdo do Autor, p. 39.

>3 BAUMAN, Z. (2010). Legisladores e intérpretes. (R. AGUIAR, Trad.) Rio de Janeiro: Zahar, p. 168.
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fundamental no momento de conferir compreensao e eficacia aos direitos sociais;

caracteristica essencial de um Estado Democratico de Direito.>*

Assim, diante da concepc¢do que se tem de direitos sociais atualmente e de
massificagcdo das relacdes econdmicas, o direito deve responder a altura. O
aumento da qualidade de vida, e, por decorréncia, da eficacia dos direitos
fundamentais sociais, passa necessariamente pelo avango econdmico, cuja
viabilidade depende, dentre outros fatores, dos instrumentos fornecidos pelo
ordenamento juridico, dentre esses, 0 processo. Neste sentido, bem expbs Luciano

Picoli Gagno:

O modelo social de hoje exige um novo modelo de jurisdicdo e processo,
sem que sejam alterados seus conceitos tradicionais; a jurisdicdo continua
sendo a atividade estatal de pacificacdo dos conflitos com a aplicacdo dos
direitos e o0 processo continua sendo o método utilizado para se alcancar
esse objetivo; sem embargo, o método de hoje ndo pode ser o mesmo
método concebido ha séculos atras, quando Ticio e Caio ainda eram os

grandes protagonistas das demandas judiciais.55

A evolucdo histérica do pensamento juridico, juntamente as mudancas
sociais da modernidade a pés-modernidade, situa a doutrina brasileira em uma
transicdo do conceitualismo positivista ao instrumentalismo pds-positivista. Esse
rumo cultural ambiciona ndo mais evoluir apenas a dogmatica processual, mas sim
alcancar resultados praticos. Por isso, “é agora necessario tirar os olhos do processo

pY

em si para volta-los a vida externa, com todas as suas complexidades e
contingéncias.”®

Essa vida externa, essa sociedade da informacao, € a raiz que sustenta o
rumo ao instrumentalismo do processo. A partir do momento que, culturalmente, os
individuos conjuntamente considerados como sociedade figurem no centro das
atencOes, mais e diferentes direitos se tornardo passiveis de tutela, como, por

exemplo, o direito ambiental. Tal evolucdo de mentalidade ndo € acompanhada

* GAGNO, L. P. (marco de 2015). Tutela mandamental e efetividade dos direitos individuais
homogéneos. Revista dos Tribunais(953), p. 230.

*% |bidem, pp. 231-232.

*® SANTOS, E. S. (2012). Efetividade do Processo Civil Coletivo: a prisdo civil no contempt of court
como mecanismo de efetivacdo das decisbes judiciais. Curitiba: Edicdo do Autor, p. 37.
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pelos o6rgdos legislativos, motivo pelo qual se apela ao Poder Judiciario para

reconhecer e atender os novos direitos.>’

Sintetizando, os novos direitos supracitados s&o aqueles direitos, v.g.,
econdmicos, sociais, culturais, fundamentados na solidariedade e na coletividade.
Desses direitos, ou liberdades, como chama Amartya Sen, surge o fortalecimento
das capacidades gerais dos individuos, as quais enumera, exemplificativamente
como “(1) liberdades politicas, (2) facilidades econémicas, (3) oportunidades sociais,
(4) garantias de transparéncia e (5) seguranca protetora.”® Para Sen, as liberdades
sdo meio e fim em relagcdo ao desenvolvimento, o que reforca a mentalidade pos-

moderna.

As liberdades citadas por Amartya Sen muito se assemelham aos novos
direitos consagrados por Norberto Bobbio.>® N&o obstante a tutela desses direitos
em varios diplomas do ordenamento patrio, os instrumentos utilizados para sua
eficacia sdo fundamentalmente de cunho individual, o que gera alguns problemas
tedricos e praticos, como, por exemplo, a responsabilizacdo civil extrapatrimonial
coletiva — instituto “fora do padréo civilista classico”.?® Nesse sentido, Eduardo

Santos possui uma visdo interessante:

Na verdade, entende-se que, para tutelar os novos direitos, a evolugédo deve
partir sim do processo civil tradicional, inclusive das fontes romanas e do
trato que recebiam os bens coletivos, mas, evidentemente, com a poés-
modernizagdo dos mecanismos, para tornd-los mais eficazes e mais
simples, e de uma jurisprudéncia que possa amparar decisées de primeiro
grau, quase sempre tomadas a partir de conhecimento adquirido proximo

aos fatos, em cognicdo mais aperfeicoada da causa.®

No contexto da tutela coletiva de direitos, aos juizes foram proporcionados
instrumentos legislativos que, embora inovadores na década de 1990, atualmente ja

estdo claramente ultrapassados; dentre esses, o artigo 95, do CDC, cujo teor

" |dem, pp. 62-63.

%% para Amartya Sen, as liberdades, além de serem a finalidade do desenvolvimento, também
consistem figuram como meios para esse (SEN, A. K. (2000). Desenvolvimento como liberdade. (L.
T. MOTTA, Trad.) S&o Paulo: Companhia das Letras, pp. 54-55)

> BOBBIO, N. (1992). A era dos direitos. (C. N. COUTINHO, Trad.) Rio de Janeiro: Campus.

%9 SANTOS, E. S. (2012). Efetividade do Processo Civil Coletivo: a pris&o civil no contempt of
court como mecanismo de efetivacdo das decisfes judiciais. Curitiba: Edicdo do Autor, p. 64.

® |bidem, p. 65.
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determina que as decisfes sejam genéricas na tutela de direitos individuais
homogéneos. Diante disso, 0s intérpretes devem realizar uma interpretacdo
sistematica do microssistema de processos coletivos brasileiro, principalmente sob a
luz da CRFB, com a finalidade de efetivar os novos direitos, ou liberdades que por

essa foram garantidos. Sobre isso, adequadamente observou André Bezerra:

A ampla gama de direitos de indole democratica consagrados com o texto
constitucional fez eclodir uma distancia colossal entre a realidade das
normas juridicas e a realidade da vida da populacdo, especialmente a dos

mais pobres.®?

Dessa forma, como se pretende evidenciar neste trabalho, denota-se que,
diversas vezes, 0s avancos juridicos partem — ou devem partir — da iniciativa do
Poder Judiciario. Este, entdo, deve levar em conta a necessidade de efetivacdo dos
direitos sociais e econdmicos, para que Ihes deem aplicacdo por meio de inovacdes

jurisprudenciais, haja vista sua excepcional importancia.

%2 BEZERRA, A. S. (2016). Exploséo da litigiosidade e dano social em acées individuais. In: V. C.
MORAES, As demandas repetitivas e os grandes litigantes: possiveis caminhos para a efetividade do
sistema de justica brasileiro (pp. 233-240). Brasilia: Enfam, p. 234.
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3. ATUTELA PROPOSTA NA LEGISLACAO BRASILEIRA

Até a Lei de Acao Popular, de 1965, no Brasil, o processo civil era tdo
somente de cunho individualista, ou tradicional. As acfes instituidas por esse
diploma passaram a ser conhecidas como agdes civis publicas, em 1985, com o
advento da LACP. Essas disposicdes legais revolucionaram a mentalidade
processualista tradicional, pois instauraram instrumentos para a tutela de direitos

coletivos e difusos.!

Em 1988, a CF consagrou a tendéncia & mentalidade coletivista de tutela.? O
CDC foi além e instaurou a tutela coletiva de direitos individuais homogéneos, pois
permite o amparo jurisdicional de varios individuos cujos direitos tenham sido
lesados por uma mesma causa. Essa inovacdo complementou o microssistema de
tutela de direitos pluri-individuais que ja existia dentro das limitacdes da LACP, cuja
sistematica protegia somente bens juridicos de titularidade transindividual. A
consequéncia disso era que os direitos individuais lesados homogeneamente eram

postulados em juizo por meio de acdes individuais.®

by

Ademais, o CDC imprimiu a tutela dos direitos do consumidor maior
efetividade, ao disponibilizar o instrumento jurisdicional da tutela especifica, por meio
do art. 84, o que posteriormente foi levado ao CPC/73, pelas Leis 8.952/1994 e
10.444/2002.°0 CPC é aplicado conjuntamente as acdes coletivas.®Tal complexo
normativo deve ser entendido de forma sistematica, tendo presente o delineamento

do microssistema de processos coletivos. Esse universo possui principios préprios

L SILVA, E. B. (2009). Os direitos individuais homogéneos e a lei n° 11.232/2005. In: C. SALLES, As
grandes transformacdes do processo civil brasileiro - homenagem ao professor Kazuo Watanabe (pp.
343-367). S&o Paulo: Quartier Latin, pp. 344-345.

2 A exemplo disso, temos o teor do artigo 225: “Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder
Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo para as presentes e futuras geragdes”; e
o art. 5°, XXXII: “o Estado promovera, na forma da lei, a defesa do consumidor” (grifei);

® VENTURI, E. (2000). Execucédo da Tutela Coletiva. S&o Paulo: Malheiros Editores Ltda, pp. 121-
122.

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

® SILVA, E. B. (2009). Os direitos individuais homogéneos e a lei n° 11.232/2005. In: C. SALLES, As
grandes transformacdes do processo civil brasileiro - homenagem ao professor Kazuo Watanabe (pp.
343-367). S&o Paulo: Quartier Latin, p. 348.

® Conforme o CDC: “Art. 90. Aplicam-se as acdes previstas neste titulo as normas do Cédigo de
Processo Civil e da Lei n° 7.347, de 24 de julho de 1985, inclusive no que respeita ao inquérito civil,
naquilo que ndo contrariar suas disposi¢oes.”



33

especificos, além daqueles de teoria geral do processo, cuja aplicacdo é

complementar.”

A tutela coletiva brasileira ruma para a autonomia, ndo s6 didatica, mas
legislativa, visto que ha atualmente o Projeto de Lei 5139/2009, cuja tramitacdo, na
Camara dos Deputados, encontra-se sobrestada desde 2010, devido a parecer da
Comissdo de Constituicdo e Justica e de Cidadania.® Embora ndo tenha sido
aprovada ainda, a existéncia desse projeto ja demonstra o caminho que esta
seguindo o pensamento juridico coletivo. A promulgacédo de lei especifica para os
processos coletivos mostra-se adequada, pois entre o modelo individual e o coletivo

existem muitas diferencas, essencialmente no que tange aos institutos e principios.®

Nesse contexto, Erica Barbosa Silva opina que o CDC nio satisfaz as
necessidades de tutela coletiva impostas pela realidade atual. Assim, para a autora,
“é Obvio que os poucos artigos que regulam a matéria sao insuficientes para garantir
uma defesa apropriada aos direitos transindividuais, devendo ser aplicado, de
maneira complementar, o Cédigo de Processo Civil.”*°O microssistema processual
coletivo brasileiro como um todo, entretanto, ndo esta adaptado as necessidades
impostas pela realidade social atual, conforme sera demonstrado no item 3.6 deste
trabalho.

3.1. A influéncia americana

Os redatores do anteprojeto do CDC, inspirados na experiéncia americana
com as class actions for damages, tentaram suplantar a lacuna de tutela coletiva,
inclusive aquela relativa aos direitos individuais homogéneos, que existia no

ordenamento brasileiro.** Segundo Carlos Alberto Salles, os mecanismos utilizados

"SILVA, E. B. (2009). Os direitos individuais homogéneos e a lei n® 11.232/2005. In: C. SALLES, As
grandes transformacdes do processo civil brasileiro - homenagem ao professor Kazuo Watanabe (pp.
343-367). Sao Paulo: Quartier Latin, p. 358.

® Disponivel em http://www.camara.gov.br/proposicoesWebl/fichadetramitacao?idProposicao=432485.
Acesso em 23/11/2016.

 SILVA, E. B. (2009). Os direitos individuais homogéneos e a lei n° 11.232/2005. In: C. SALLES, As
grandes transformacdes do processo civil brasileiro - homenagem ao professor Kazuo Watanabe (pp.
343-367). Sdo Paulo: Quatrtier Latin, p. 346-347.

1% 1bidem. p. 347.

' LUCON, P. d., & SILVA, E. B. (2006). Andlise critica da liquidac&o e execucao na tutela coletiva.
In; P. H. LUCON, Tutela coletiva: 20 anos da Lei da Acao Civil Publica e do Fundo de Defesa de
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nos EUA demonstraram grande eficiéncia e efetividade, motivo pelo qual serviram

de paradigma para a criacéo legislativa brasileira. **

Faz-se aqui a ressalva da dificuldade de comparacao entre os ordenamentos
brasileiro e americano, haja vista a diferenca dos contextos historicos e sociais de
ambas as sociedades. Todavia, apesar das diferencas entre o0 common law e o civil
law, alguns institutos usados naquele pais foram de grande utilidade para avancos
juridicos no Brasil, dentre esses, o chamado due processo of law — incorporado pelo

nosso ordenamento como o devido processo legal.*®

Dessa forma, ndo obstante o
problema de transferibilidade de institutos entre os ordenamentos, pode-se, ao

menos, obter parAmetros, a fim de trazer melhorias ao direito patrio.**

A class action americana tem antecedente historico na Bill of Peace, instituto

juridico do século XVII. Tal ferramenta, de acordo com Ada Pellegrini Grinover:

acabou aos poucos adquirindo papel que hoje é visto pela doutrina como
central no ordenamento dos Estados Unidos da América ampliado como foi,
de inicio, com contornos imprecisos, até ser disciplinado pelas Federal
Rules of Civil Procedure, de 1938."°

Essas disposicdes moldaram a tutela coletiva americana e, ap6s com a

reforma de 1966, perfazem o sistema de class actions daquele pais até hoje.

Neste trabalho, a direcdo a ser tomada é a de analisar o tipo de acao, do
ordenamento brasileiro, que foi influenciada pela class action, qual seja, aquela

aposta no inciso (b3) da Rule 23'" das Federal Rules of Civil Procedure, isto é, a

Direitos Difusos, 15 anos do Cdadigo de Defesa do Consumidor (pp. 163-183). Sao Paulo: Atlas S.A,
p. 174.

12 SALLES, C. (2009). Class actions: algumas premissas para comparacao. Revista de Processo
(pp. 215-136), p. 216.

'3 |bidem, p. 218.

* Ibidem, pp. 218-219.

® GRINOVER, A. P. (1991). A "class aciton" brasileira. In: J. TUBENCHLAK, Livro de estudos
juridicos (pp. 22-28). Rio de Janeiro: Instituto de Estudos Juridicos, p. 22.

De acordo com GRINOVER (lbidem, pp. 23-24), essa reforma teve como pontos cruciais 0s
requisitos de admissibilidade da acédo, bem como a categorizacdo das class actions.

" Esse dispositivo, em traducéo feita por GRINOVER (GRINOVER, A. P. (2005). O processo: estudos
e pareceres. Sdo Paulo: Perfil, p. 186-187): (b) “Prosseguimento da acdo de classe: Uma acao de
classe pode prosseguir como acgéao de classe quando forem satisfeitos os pré-requisitos da subdivisao
(a) e ainda: (1) (...) (2) o juiz decide que os aspectos de direitos ou de fato comuns aos membros da
classe prevalecem sobre quaisquer questfes que afetam apenas membros individuais e que a acdo
de classe é superior a outros métodos disponiveis para o justo e eficaz julgamento da controvérsia.
Os assuntos pertinentes aos fundamentos de fato (findings) da sentenca incluem: (A) o interesse dos
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class action for damages. Esse tipo de acdo propfe-se a tutelar direitos individuais
divisiveis em apenas uma acdo, pelo fato de possuirem origem comum, 0 que
necessitaria de tutela jurisdicional de conteudo idéntico. A partir dessa concepcéo, o
legislador brasileiro instaurou a LACP, em 1985, tratando da tutela de direitos

1,1 e 0 CDC, em 1990, abarcando também a

difusos e coletivos, de cunho indivisive
tutela de direitos individuais homogéneos tratados de forma indivisivel na fase de

conhecimento e, apos, de forma divisivel na execucéao.

A class action for damages tem como pilares a prevaléncia da questao
comum a individual e a superioridade da tutela coletiva a tutela individual. Dessa
forma, as class actions sédo norteadas principalmente pelos principios da economia
processual e do acesso a justica. Ressalta-se que ndo sdo de menor importancia os
principios do devido processo legal e da ampla defesa, por exemplo; portanto, a

“apreciacéo dos requisitos é informada por todos esses valores e principios.”*®

O requisito da prevaléncia da questdo comum a individual € importante para
que a agao coletiva ndo se torne um “labirinto, diante do emaranhado de alegacdes,
defesas e provas essencialmente individuais”.*® De outro lado, a superioridade do
mecanismo coletivo em face de outros € aferida comparativamente, de forma a
procurar o instrumento mais adequado para a solucdo de determinado problema
dentro do sistema processual.

Apesar da experiéncia de meio século a partir da reforma de 1966, ainda ha
muitas dificuldades quanto a utilizacdo das class actions. Aluisio Gongalves de

Castro Mendes assevera:

Nas class actions, o nUmero chega a 90% das disputas resolvidas mediante
transacédo. A falta de zelo na afericdo dos requisitos para a admissibilidade
e manutencdo das class actions pode acabar permitindo lesdo ao principio
do devido processo legal, consubstanciada em quebra da isonomia e da

propria capacidade de defesa da parte adversa da classe. Enseja, dessa

membros da classe em controlar individualmente a demanda ou a excecdo em ac¢des separadas; (B)
a amplitude e a natureza de qualquer litigio relativo a controvérsia ja iniciada, por ou contra membros
da classe; (C) a vantagem ou desvantagem de concentrar as causas hum determinado tribunal; (D)
as dificuldades que provavelmente serdo encontradas na gestdo de uma acao de classe (grifei)”.

® GRINOVER, A. P. (1991). A "class aciton" brasileira. In: J. TUBENCHLAK, Livro de estudos
juridicos (pp. 22-28). Rio de Janeiro: Instituto de Estudos Juridicos, pp. 25-26.

' MENDES, A. G. (2012). Acdes Coletivas e meios de resolucéo coletiva de conflitos no direito
comparado e nacional (32 ed.). Sdo Paulo, Sdo Paulo, Brasil: Editora Afiliada, p. 87.

% |bidem, p. 87.
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forma, insegurancas e incertezas suscetiveis de resultarem no incremento
de acordos que, em condicBes normais, seriam indesejaveis ou realizados
em termos bem diversos.*

3.2. A deciséo genérica condenatoria

No que tange a tutela coletiva de direitos individuais homogéneos, o CDC
trouxe instrumentos para sua protecdo. Diversamente da proposta relacionada ao
amparo dos direitos de cunho difuso e coletivo stricto sensu, cujas protecfes se dao
por meio de decisdo condenatéria que fixa o0 montante para a reparacdo do dano,
bem como para a indenizaco.?? Esta, por sua vez, terd como destino o Fundo de

Defesa dos Direitos Difusos.?®

De outro lado, a decisdo condenatdria prolatada em acao coletiva que tutele
direitos individuais homogéneos fixa, somente, um dever genérico de indenizar (an
debeatur). Assim, o legislador optou pela técnica da decisdo genérica, com fulcro no
art. 95, do CDC.?* Tal escolha tem como justificativa o fato de as pretensdes
individuais, tuteladas coletivamente, possuirem propor¢cdes e causas de pedir

variadas.

A motivacdo da possibilidade de concessdo de decisdo genérica é o
“tratamento coletivo emprestado ao bem juridico tutelado que, até o momento dos
processos de liguidacdo e execucdo da sentenca, € concebido como se fosse

indivisivel."?® Consequentemente, ha a necessidade de realizacdo da liquidacdo de

L |bidem, p. 90.

22 Conforme a LACP: “Art. 13. Havendo condenacgao 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 reconstituigdo dos bens lesados.”

8 Sobre o FDD, este foi instituido pela Lei 9.008/1995, da seguinte forma: “Art. 1° Fica criado, no
ambito da estrutura organizacional do Ministério da Justica, o Conselho Federal Gestor do Fundo de
Defesa de Direitos Difusos (CFDD). § 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 repara¢do dos danos causados ao meio
ambiente, ao consumidor, a bens e direitos de valor artistico, estético, histdrico, turistico, paisagistico,
por infracdo a ordem econdmica e a outros interesses difusos e coletivos.”

4 Art. 95. Em caso de procedéncia do pedido, a condenacéo sera genérica, fixando a responsabilidade
do réu pelos danos causados.

% VENTURI, E. (2000). Execucéo da Tutela Coletiva. Sdo Paulo: Malheiros Editores Ltda, p. 125.



37

tal decisdo, com a finalidade de reparar as esferas individuais de cada uma das

pessoas lesadas.?

Imprescindivel evidenciar que a permissdo para a prolacdo de sentenca
condenatdria genérica ndo exime o juiz de tentar estabelecer a maior quantidade
possivel de elementos que descrevam a obrigacdo no titulo que serd liquidado.
Consequentemente, o trabalho a ser realizado em sede de liquidagédo tornar-se-a
facilitado, pois o objetivo € limitar,a0 maximo possivel, o objeto de discusséo

naquela fase, a fim de dar celeridade & atuacdo da decisdo.?’

Salienta-se que a decisdo condenatéria que tutele direitos individuais
homogéneos deveria ser sempre, por imposicdo legal do art. 95, do CDC,
genérica.?® Elton Venturi, quando da confecgdo de seu livro “Execucdo da Tutela
Coletiva”, no ano de 2000, considerou que o instituto da decisao genérica propiciou
“verdadeira revolucdo no instituto da responsabilidade civil”.?® Entretanto, inobstante
as inovacdes para a época, atualmente esse nao € mais o entendimento em voga na
doutrina e na jurisprudéncia, sendo agora considerado carente de reformas devido a
dificuldade de atingir a efetividade da tutela, como sera evidenciado adiante neste

trabalho, no item 3.6.

3.2.1. A influéncia italiana

A influéncia que originou a implantacédo da decisédo genérica condenatdria no
Brasil vem da Italia. Esta criou o referido instituto por meio de evolugcéo
jurisprudencial, isto é, a parte do direito positivo, haja vista a necessidade imposta

pela realidade pratica, a qual esta em constante muta(;zio.30 Havia, de inicio,

% |bidem, p. 125.

*" LUCON, P. d., & SILVA, E. B. (2006). Anélise critica da liquidagéo e execugdo na tutela coletiva.
In: P. H. LUCON, Tutela coletiva: 20 anos da Lei da Agdo Civil Publica e do Fundo de Defesa de
Direitos Difusos, 15 anos do Cdadigo de Defesa do Consumidor (pp. 163-183). S&o Paulo: Atlas S.A,
p. 177.

“ DIDIER JR., F., & ZANETI JR., H. (2013). Curso de direito processual civil. Salvador: Juspodivm,
p. 407.

2 VENTURI, E. (2000). Execucdo da Tutela Coletiva. Sdo Paulo: Malheiros Editores Ltda, p. 126.

% Conforme discorre Calamandrei (CALAMANDRELI, P.. La condanna generica ai danni, Rivista di tto
Processuale Civile, p. 359. Apud. VENTURI, E.. Execuc¢do da Tutela Coletiva. Sdo Paulo: Malheiros
Editores Ltda, p. 126): “Non si contano gli istituti giuridici che, trascurati un tempo dalla dottrina o
annebbiati dalla disformita delle opinioni, si precisano e si chiariscono oggi attraverso le sue
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discussdo quanto a natureza desse instituto: “se seria meramente declaratoria ou
verdadeiramente condenatéria e ainda, se condenatoria, se seria condicionada ou

incondicionada.”*

De acordo com a Corte de Cassacédo (Corte di Cassazione) italiana o
entendimento que prevalece € de que o carater da sentenca genérica seja
condenatorio, firmado no sentido de que, numa primeira fase do processo de
conhecimento, seja aferido o dever de indenizar, ou ndo, do réu, devendo ser
realizado em fase de liquidagdo “l'accertamento quantitativo del danno gia
dimostrato sussistente”,*? nas palavras de Piero Calamandrei. Portanto, a fase de
conhecimento da acéo coletiva para a tutela de direitos individuais homogéneos néo
se limitara apenas a declaracao da existéncia do dano. Assim, devera reprovar o ato
danoso e “impor censura a conduta lesiva, objetivando, em relacdo ao réu, o dever
de reparar, certificando-se, ainda, sobre a efetiva ocorréncia de um dano, cuja

extensdo e profundidade avaliar-se-&o no juizo do quantum debeatur.”*

A referida corte italiana, além de consolidar a criacdo e aplicacdo das
decisfes genéricas condenatdrias, também fixou alguns limites e requisitos para sua
aplicacdo. Nesse contexto, aquela corte fixa que basta que haja verossimilhanca da
existéncia do dano para que seja estabelecida a segunda fase — de liquidagdo — do
processo de conhecimento pelo juizo, assemelhando-se, no ponto, as tutelas
cautelares.?* Piero Calamandrei delineia a ocorréncia de verossimilhanca quando ‘il
fato sia tale che l'esistenza di danni risulti largamente attestata dall’esperienza, o che
I'esperienza e il buon senso facciano indurre nei singoli casi il normale concorso

della esistenza di um danno risarcibile”.®®

Dessa forma, far-se-ia, no processo de conhecimento, uma andlise, de certa
forma, a priori dos fatos, apenas para delimitar se houve ou ndo houve dano. Os
titulares da reparacédo oriunda desse dano devem se habilitar, a fim de quantificar a

reparacdo,e inaugurar a fase de liquidacéo, cujo resultado pode também ser o

pronuncie, inspirate dalle vive necessita della pratica: & tra questi la condanna generica ai danni,
istituto che potrebbe esser citato come esempio tipico di creazione puramente giurisprudenziale”.

%L VENTURI, E. (2000). Execucdo da Tutela Coletiva. S&o Paulo: Malheiros Editores Ltda, p. 127.

¥ CALAMANDREI, P.. La condanna generica ai danni, Rivista di tto Processuale Civile, p. 360. Apud.
VENTURI, E.. Execuc¢do da Tutela Coletiva. Sdo Paulo: Malheiros Editores Ltda, p. 127.

%3 VENTURI, E. (2000). Execucéo da Tutela Coletiva. Sdo Paulo: Malheiros Editores Ltda, p. 127.

* |bidem, p. 127.

% CALAMANDREI, P.. La condanna generica ai danni, Rivista di tto Processuale Civile, p. 369. Apud.
VENTURI, E.. Execuc¢do da Tutela Coletiva. Sdo Paulo: Malheiros Editores Ltda, p. 127.
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chamado quantum zero, isto €, 0s casos nos quais o processo de liquidacédo — e sua
cognicado limitada®® —chegue & conclusdo de que a lesdo decorreu exclusivamente

de culpa da vitima, o que enseja auséncia de reparacéo.®’

O resultado da sentenca genérica, portanto consiste na constatacdo de
existéncia de um dano transindividual, haja vista o tratamento indivisivel do objeto
durante a fase de conhecimento. Entéo, a individualizacdo das reparacdes € deixada
para a fase de liquidacdo. Assim, apesar do cunho genérico da sentenca, o atributo
de certeza dessa nao é violado, “seja em relacdo a definicdo da responsabilidade
civil do réu a indenizacéo de prejuizos individuais verossimeis, seja no que tange a

existéncia de dano metaindividual (indivisivel) a ser indenizado, ainda que iliquido.”*®

A vista disso, do entdo modelo de tutela jurisdicional coletiva italiano é
passivel de criticas de acordo com Vincenzo Vigoriti. A decisdo genérica, de acordo
com o citado autor, torna ardua a atividade jurisdicional, principalmente no que tange
a quantificacdo dos danos, & forma de pagamento e & determinacdo dos lesados.*
Ressalta que a sentenca pode ser determinada, quando possivel; conclui,
entretanto, demonstrando visdo negativa dos meios anteriormente utilizados naquele
pais:

Come si vede, la via italiana al risarcimento collettivo non & agevole per
nessuno: i consumatori e utenti dovranno dimostrare perserveranza e
straordinarie capacita; l'impresa convenuta avra tutte le possibilita di
resistere e vanificare pretese avventate o ricattatorie (anzi, qualunque

pretesa). Costi e durata del processo faranno il resto.*

% Sobre a liquidagao, Shimura discorre: “O pedido ha de ser preciso e claro, isto &, definido na sua
gualidade e quantidade, elementos essenciais a fixacdo da lide e, por conseguinte, dos limites da
futura sentenga.” No caso de direitos individuais homogéneos, “cada interessado, individualmente,
deve promover a sua respectiva habilitagdo (rectius, acéo de liquidagao) para posterior execucéo. A
outra peculiaridade consiste na necessidade de prova plena, pelo lesado, do fato danoso, do prejuizo
sofrido e do nexo etioldgico, isto €, tanto do an debeatur como do quantum debeatur. Portanto,
prevalece a regra da liquidagao por artigos, em que cada individuo lesado tera de provar o respectivo
fato novo (novo, porque nédo objeto de decisdo expressa na sentenga condenatéria genérica).”
(SHIMURA, S.. Tutela coletiva e sua efetividade. Sdo Paulo: Método, pp. 147-148).

2; VENTURI, E. (2000). Execucéo da Tutela Coletiva. S&o Paulo: Malheiros Editores Ltda, p. 128.

Ibid., p. 129

% Assim, discorre VIGORITI (VIGORITI, V. (2008). Class action e azione collettiva risarcitoria: la
legitimazione ad agire e altro. Revista de Processo, pp. 195-196): “Il problema della quantificazione
del danno subito dalla collettivita, della modalita di pagamento, della distribuzione o
dell’accantonamento delle somme sono fra i piu ardui dell’esperienza”.

“© Como se V&, a via italiana para o ressarcimento coletivo ndo é convidativa para ninguém: os
consumidores e usuarios deverdo demonstrar perseveranca e extraordinaria capacidade; a empresa
ré tera todas as possibilidades de resistir e frustrar pretens@es imperitas ou coercitivas (alias,



40

Expbe-se que o direito processual coletivo italiano passou por mudanca
recentemente em seu amago. A Legge 99 de julho de 2009, por meio de seu art. 49,
alterou o art. 140 do Codice di Consumo. Tal reforma manteve a estrutura da
condanna generica (condenacdo genérica), mas alterou o0s requisitos de
admissibilidade da azione di classe, hdo sendo imposta como requisito necessario a
numerosidade, de forma que a adesdo de apenas um interessado ja permite a
pronuncia sobre o mérito. Andrea Giussani afirma que, pela atualidade da mudanca,

ndo héa vasta jurisprudéncia nessa tematica e tece ainda algumas sugestdes:

Resta sopratutto auspicabile che si compiano reali salti di qualita
introducendo, oltre a una disciplina delle spese che incoraggi I'esperimento
delle azioni di classe fondate, il sistema dell’onere di recesso dall’azione di
classe in luogo di quello attuale delladesione, onde fruire in materia di un

vantaggio competitivo specialmente rispetto agli altri ordinamenti europei**

Exposta, resumidamente, a experiéncia italiana, sera analisada a fase
subsequente a decisdo condenatdria genérica coletiva. Ressalta-se que as criticas
feitas por Vigoriti também valem para o processo coletivo brasileiro, o que sera

oportunamente observado no item 3.6.

3.3. A liquidacao da deciséo genérica

A decisdo genérica que pde fim a fase de conhecimento de uma acédo
coletiva, com a finalidade somente de constatar a existéncia do dano a coletividade,
acarreta a necessidade de realizacdo de uma fase de liquidacdo, sendo as partes
submetidas ao contraditério e a ampla defesa, mediante cognicéo exauriente. Dessa

forma, a liquidagdo da decisdo genérica condenatoria é sensivelmente diferente

daquela empregada em processos fundados em direitos individuais. A causa disso

quaisquer pretensdes). Custos e duracdo do processo faréo o resto. (VIGORITI, V.. Class action e
azione collettiva risarcitoria: la legitimazione ad agire e altro. Revista de Processo. 33, p. 196.)

* Em traducao livre: Resta sobretudo desejavel que se realizem reais saltos de qualidade introduzindo,
além de uma disciplina que encoraje o experimento das a¢des de classe fundamentadas, o sistema
do dnus de renlncia (o chamado opt-out das class actions) da acdo de classe no lugar daquele atual
da adeséo, do qual se poderia notar verdadeira vantagem competitiva especialmente a respeito dos
outros ordenamentos europeus. GIUSSANI, A. (2013). L'azione di classe: aspetti processuali.
Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura Civile, p. 355.
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remete ao objeto dessa fase, cujo escopo estd em aferir o dano pessoal, bem como
0 nexo etiolégico entre a vitima habilitada e a lesdo, além da quantificacdo da

indenizacéao.*

Nesse diapasdo, a cognicdo que ocorre no processo de liquidacdo da
sentenca genérica deve observar os limites impostos pelo respeito ao titulo
executivo acertado. Assim, a cogni¢cdo, nessa fase, é limitada no plano horizontal,

pois restrita “com relacéo a fatos que poderiam alterar o an debeatur”.*?

A Lei 11.232/2005* realizou algumas mudancas na liquidacdo dos titulos
executivos judiciais. A partir de sua entrada em vigor, as liqguidagdes passaram a ser
apenas uma fase processual, deixando, quando possivel, de serem feitas como
processos separados ou como incidentes processuais; adotou-se, portanto, o
sincretismo processual. Ndo obstante as proposicdes dessa reforma, no caso de
direitos individuais homogéneos, ndo h& outra forma de ocorréncia da liquidacao da
sentenca sendo por meio de incidentes e processos apartados, a fim de né&o
sobrecarregar o polo ativo da demanda.*® O Cédigo de Processo Civil, de 2015, no
tocante as liquidacdes, (artigos 509 e seguintes) ndo alterou semelhante sisteméatica
no que agora interessa, inclusive tais disposi¢cdes figuram no Livro | do referido
diploma, juntamente as disposicbes acerca do processo de conhecimento e do

cumprimento de sentenca.

Salienta-se que a adocdo do processo sincrético mudou o tratamento da
decisdo da liquidac&o, o que foi mantido pelo, art. 1.015, paragrafo Gnico, do CPC.*
A decisdo terminativa da liquidacdo € recorrivel, entdo, por meio de agravo de
instrumento. Anteriormente, contra essa decisdo, cabia apelacdo. Essa mudanca é

consequéncia da virada de mentalidade processual que ocorreu com o tolher da

*2LUCON, P. d., & SILVA, E. B. (2006). Analise critica da liquidacdo e execuc&o na tutela coletiva,
p. 175. In: P. H. LUCON, Tutela coletiva: 20 anos da Lei da Acao Civil Publica e do Fundo de Defesa
de Direitos Difusos, 15 anos do Cédigo de Defesa do Consumidor (pp. 163-183). Sdo Paulo: Atlas
SA.,.

*® |bidem, p. 176

* Ressalta-se que, apesar de ndo mais estar em vigor, essa lei mudou os paradigmas da liquidacéo e
seus mecanismos relativos a liquidagéo pouco foram alterados pelo CPC de 2015. A preferéncia pela
mencao a reforma de 2005 remete & ado¢do do sincretismo processual, cujos efeitos transformam a
mentalidade juridica relativa a efetividade e instrumentalidade processuais.

** DIDIER JR,, F., & ZANETI JR., H. (2013). Curso de direito processual civil. Salvador: Juspodivm,
p. 405.

*® Art. 1.015, paragrafo unico: “Também cabera agravo de instrumento contra decis6es interlocutérias
proferidas na fase de liquidacdo de sentenca ou de cumprimento de sentenca, no processo de
execugao e no processo de inventario.”
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autonomia da liquidacdo como processo, a fim de assegurar uma duragdo razoavel

da acdo.*’

Por decorréncia da necessidade de celeridade e efetividade, o CPC, em seu
art. 512,*® aponta a desnecessidade de espera pelo julgamento de recursos contra
qualguer sentenca, seja genérica ou precisa, para que se proceda a liquidacao.
Nota-se que essa medida né&o restringe o direito de defesa do liquidado, pois néo se
estara executando a decisdo sem transito em julgado, mas sim apenas acertando-

a.49

3.3.1. Os legitimados para a liquidagéo

Entdo, quem tem legitimidade para postular em juizo a quantificacdo da
indenizacdo, bem como o ressarcimento do dano individual séo as vitimas e seus
sucessores.> De outro lado, aparecem também outros entes legitimados, os quais
apenas podem postular a liquidacéo e a execucao das reparacdes de cunho global e
residual.® Essa categoria de legitimados, para Venturi ndo seria de carater
extraordinario,>’mas sim ordinario superveniente, pois a legitimidade desses decorre
da finalidade institucional de tais entes, 0os quais estariam, portanto, buscando a

“deducéo de ‘direito préprio”.>

*" CAMPOS, G. M., & DESTEFENNI, M. (2009). Liguidac&o em acdes coletivas e as repercussbes
decorrentes da Lei 11.232/05- homenagem ao professor Kazuo Watanabe. In: C. SALLES, As
grandes transformacdes do processo civil brasileiro (pp. 369-389). S&o Paulo: Quartier Latin, p. 385.

B Art. 512. A liquidacao podera ser realizada na pendéncia de recurso, processando-se em autos
apartados no juizo de origem, cumprindo ao liquidante instruir o pedido com copias das pecas
processuais pertinentes.

* CAMPOS, G. M., & DESTEFENNI, M. (2009). Liquidacdo em acdes coletivas e as repercussdes
decorrentes da Lei 11.232/05- homenagem ao professor Kazuo Watanabe. In: C. SALLES, As
grandes transformacdes do processo civil brasileiro (pp. 369-389). S&o Paulo: Quartier Latin, p. 386.

% Art. 97, do CDC: A liquidacao e a execucéo de sentenca poderdo ser promovidas pela vitima e seus
sucessores, assim como pelos legitimados de que trata o art. 82.

°L Art. 100, CDC: Decorrido o prazo de um ano sem habilitacéo de interessados em niimero compativel
com a gravidade do dano, poderéo os legitimados do art. 82 promover a liquidacao e execucédo da
indenizacéo devida.

*2 Sobre o tema, “Ha legitimacao extraordinaria quando se atribui a um ente o poder de conduzir
validamente um processo em que se discute situagao juridica cuja titularidade afirmada é de outro
sujeito. (...) age-se em nome proprio na defesa de interesses alheios.” (DIDIER JR., F., & ZANETI
JR., H.. Curso de direito processual civil. Salvador: Juspodivm, p. 204.)

3 VENTURI, E. (2000). Execucéo da Tutela Coletiva. Sdo Paulo: Malheiros Editores Ltda, p. 131.
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Disso ndo se afere, entretanto, que a legitimidade desses 6rgédos para a
liquidacdo seja concorrente® aquela dos individuos lesados; estes dltimos, pois,
possuem prioridade, de forma que a legitimacéo das entidades do art. 82, do CDC, é
subsidiaria.® Destaca-se também a visdo de Ada Pellegrini Grinover acerca da
legitimidade desses entes: para a autora, trata-se de “representantes processuais, e
nao de legitimados extraordinarios, pois ndo agiriam em nome préprio, mas em
nome das vitimas identificadas na liquidacdo.”® Por outro lado, Teori Albino
Zavascki sustenta que a acdo de cumprimento do art. 100 (com destino ao FDD),
apos a sentenca condenatoria genérica, ocorre por meio do “regime de substituicdo
processual: os legitimados atuam em juizo em nome préoprio em favor de interesses

alheios.”™’

Neste trabalho, o caminho doutrinario acerca da natureza do polo ativo da
demanda de liquidacdo da sentenca genérica é aquele que indica a representacdo
ordinaria, no contexto de destinacdo ao FDD. Isso porque a realizacdo dessa
medida decorre diretamente do interesse do Estado em proteger a ordem
econdmica, sobre bases constitucionais. Assim, o MP, por exemplo, ao demandar a
liguidag&o de danos transindividuais — assim ocorrendo devido a inércia das vitimas
em se habilitarem e individualizarem seu titulo —, estara pondo em prética o

interesse publico.

3.3.2. O foro competente para a liquidacéo

No que concerne ao foro competente para a tramitacdo da liquidacdo da
sentenca genérica, o anteprojeto do CDC, em seu art. 97, paragrafo Unico,*® permitia

expressamente sua dissociacdo da jurisdicdo do processo de conhecimento. Tal

> Diferentemente do que entende Leonel: “Sendo a legitimagao concedida a varios entes, é
concorrente.” (LEONEL, R. d.. Manual de Processo Coletivo. Sao Paulo: Afiliada, p. 155). Nao sera
adotada essa linha, pois o art. 100, do CDC, denota prioridade aos legitimados individuais a vista da
determinacéo aos legitimados do art. 82 que aguardem o prazo de um ano para que possam atuar.

> VENTURI, E. (2000). Execucdo da Tutela Coletiva. S&o Paulo: Malheiros Editores Ltda, p. 133.

°® GRINOVER, Ada Pellegrini. Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor: comentado pelos autores
do anteprojeto, 82 ed., cit., p. 887, apud DIDIER JR., F., & ZANETI JR., H. (2013). Curso de direito
processual civil. Salvador: Juspodivm, pp. 419-420.

*" ZAVASCKI, T. A. (2007). Processo coletivo: tutela de direitos coletivos e tutela coletiva de
direitos (22 ed.). Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, p. 205.

%8 Paragrafo unico - A liquidacdo de sentenca, que sera por artigos, podera ser promovida no foro do
domicilio do liquidante, cabendo-lhe provar, tdo-s6, o nexo de causalidade, o dano e seu montante.
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disposicéo restou indeferida pelo veto presidencial, sob a justificativa de que violaria

o principio da ampla defesa.>

A ampla defesa, todavia, deve ser interpretada em conjunto ao principio do
acesso a justica, bem como a sistematica proposta pelo proprio CDC. Este, no inciso
|, do § 2°, do art. 98,%° permite a dissociacdo entre o juizo do processo de
conhecimento e de liquidagcdo daquele onde eventualmente sera proposta a

execucao individual.

Portanto, ndo obstante o veto presidencial a disposicdo que permitia
expressamente a dissociacdo entre o juizo da fase de conhecimento e o juizo da
fase de liquidacéo, esta pode ser proposta no foro de domicilio do liquidante. De
outro lado, na hipétese de pedido de liquidagéo pelos entes legitimados pelo art. 82,
do CDC, essa devera ser postulada perante o juizo onde tramitou o processo de
conhecimento.®* Sobre a liquidacdo da sentenca genérica, de seguinte forma se

manifesta Teori Zavascki:

O juizo da sentencga primitiva foi limitado quanto a cogni¢do, que ficou
restrita ao nicleo de homogeneidade dos direitos. A especificacdo da
matéria, a sua individualizacdo em situagcdes concretas, dar-se-a, na
verdade, justamente nessa segunda etapa da atividade cognitiva. Assim, a
relacdo entre cognicdo da primeira fase e liquidacdo ndo se da, aqui, com o
grau de profundidade existente em outras situagées. (...) Pelo contrario, a
concentracdo de todas as ag¢bes de cumprimento num dnico juizo
acarretaria, ndo um melhor desempenho, e sim o emperramento da funcéo
jurisdicional. Ademais, dependendo das circunstancias de fato, a sua
adocéo deixa o titular do direito subjetivo em condi¢des piores do que se
tivesse promovido desde logo a sua demanda individual. E o que ocorre, por
exemplo, com os demandantes cujo domicilio é outro que ndo o do juizo da

acdo coletiva.®

% Conforme mensagem n° 664, de 11 de setembro de 1990, da Subchefia de Assuntos Juridicos da
Casa Civil da Presidéncia da Republica, no comentério ao paragrafo Unico do art. 97 da Lei 8.078/90

%9 Art. 98. A execucao podera ser coletiva, sendo promovida pelos legitimados de que trata o art. 82,
abrangendo as vitimas cujas indenizacdes ja tiveram sido fixadas em sentenca de liquidacdo, sem
prejuizo do ajuizamento de outras execuc¢des. (Redacao dada pela Lei n® 9.008, de 21.3.1995) § 1° A
execucao coletiva far-se-4 com base em certiddo das sentencas de liquidacdo, da qual devera
constar a ocorréncia ou ndo do transito em julgado. § 2° E competente para a execugio o juizo: | - da
liquidacdo da sentenca ou da agdo condenatdria, no caso de execucgéo individual; Il - da agao
condenatoria, quando coletiva a execucao.

®L VENTURI, E. (2000). Execucdo da Tutela Coletiva. Sdo Paulo: Malheiros Editores Ltda, p. 134.

82 ZAVASCKI, T. A. (2007). Processo coletivo: tutela de direitos coletivos e tutela coletiva de
direitos (22 ed.). Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, p. 197.
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Destaca-se a consonancia desse entendimento com o ordenamento juridico
brasileiro, em geral. O direito fundamental ao acesso a justi¢ca torna forcoso que se
aceite a liguidacéo da sentenca condenatoria genérica de forma dissociada da acéo

de conhecimento e da agao executiva.

3.3.3. O procedimento de liquidacdo

Primeiramente, feitas as observacdes acerca do foro competente e da
legitimacédo para a liquidagéo da decisdo genérica, cumpre salientar a dificuldade de
fazer com que as vitimas tomem conhecimento da sentenca que lhes favorece. O
art. 96, do CDC, cujo teor restou vetado pela presidéncia, dispunha a publicacdo da
decisdo condenatéria, por edital, conforme o art. 93, do CDC.?® Ressalta-se que o
impedimento do vigor daquele artigo ndo apaga a necessidade de dar conhecimento
da decisdo aos interessados; ficam, portanto, responsaveis pelas diligéncias dessa
divulgacado aqueles legitimados pelo art. 82 do CDC, a fim de dar efetividade a tutela
jurisdicional.®*

Nesse contexto, ndo cabe somente ao Poder Judiciario realizar a divulgagéo.
Esta também deve ser imposta aos 6rgaos de imprensa. A necessidade de
propagacdo do conhecimento da decisdo decorre da interpretacéo sistematica dada
as proposicées do CDC e, outrossim, as da CF, cujos artigos 5°, inciso LX, e 94,

inciso IX, fundam o principio da publicidade.®

Acerca da tematica da forma como se dara a habilitacdo dos legitimados, o
CDC néao faz maiores especificagbes, motivo pelo qual se deve, na visdo de Elton
Venturi, realizar uma interpretacdo analdgica ao funcionamento da efetividade das

pretensdes individuais nas decisdes coletivas prolatadas no ambito do Direito do

% 0 veto presidencial do art. 96 consistiu exatamente no fato de o art. 93 ndo abordar o tema da
divulgacéo da decisdo, mas sim tratar sobre competéncia; matérias desconexas, portanto. O art. 96
deveria mencionar o art. 94, cujo teor segue: “Proposta a agéo, sera publicado edital no érgao oficial,
a fim de que os interessados possam intervir no processo como litisconsortes, sem prejuizo de ampla
divulgacao pelos meios de comunicacgao social por parte dos 6rgaos de defesa do consumidor.”

 VENTURI, E. (2000). Execucéo da Tutela Coletiva. Sdo Paulo: Malheiros Editores Ltda, p. 135.

®LUCON, P. d., & SILVA, E. B. (2006). Andlise critica da liquidacdo e execucao na tutela coletiva,
p. 175. In: P. H. LUCON, Tutela coletiva: 20 anos da Lei da Acao Civil Publica e do Fundo de Defesa
de Direitos Difusos, 15 anos do Cdadigo de Defesa do Consumidor (pp. 163-183). Sao Paulo: Atlas
S.A.
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Trabalho.®® Teori Albino Zavascki posiciona-se de forma similar, porém, adota
nomenclatura para o ato da vitima que faca valer o direito consagrado na sentenca

genérica; chama, pois, de acéo de cumprimento.®’

Frisa-se que, no caso da liquidacdo da reparacdo de danos individuais
homogéneos, apos o intervalo temporal de um ano, podem os legitimados do art. 82
realizarem a liquidagdo das indenizagbes que mantiveram o carater transindividual,
isto €, daquelas parcelas sobre as quais ndo apareceram liquidantes individuais,
conforme o art. 100, do CDC. A destinacdo dos recursos dai oriundos é o Fundo de

Defesa de Direitos Difusos.®®

Importante salientar que o supramencionado prazo de um ano nao acarreta
a prescricdo das pretensfes individuais de liquidacdo. A Unica consequéncia é a
permissdo da liquidacdo pelos entes coletivos, de forma residual, para evitar o
enriquecimento ilicito do agente causador dos danos em face da inércia das vitimas
em se habilitarem. Podem, portanto, os legitimados fazerem valer seus direitos
acertados na decisdo genérica também apés o prazo de um ano.®®

Para Ricardo de Barros Leonel, “trata-se de liquidagédo por artigos, dada a
necessidade de provar fatos novos”,”® entretanto a decisdo do processo de
liquidacdo deve seguir aquilo que foi delineado na deciséo da fase de conhecimento,
respeitando razoavelmente o principio da fidelidade do titulo executivo.”* Ademais,
sao aplicados os principios que regem o Processo Civil, de forma subsidiaria. Dentre
esses, 0 principio da inércia da jurisdi¢do, da iniciativa da parte, do impulso oficial,

da ampla defesa e contraditério.”? Este udltimo pode ser exercido pelo demandado,

% Sobre a sentenca coletiva de carater declaratdrio normativo, cujo dispositivo ndo tenha sido
observado, cumpre aos empregados e ao sindicato o ajuizamento de reclamacdes cujo objeto seja o
pedido de cumprimento da decisédo coletiva, a fim de impor-lhe for¢a executoria (VENTURI,
E..Execucdo da Tutela Coletiva. S&o Paulo: Malheiros Editores Ltda, p. 136).

7 ZAVASCKI, T. A. (2007). Processo coletivo: tutela de direitos coletivos e tutela coletiva de
direitos (22 ed.). Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, p. 196.

% Artigo 1° da Lei 1.306/1994, que regulamenta o referido fundo e da outras providéncias, nos
seguintes termos: O Fundo de Defesa de Direitos Difusos (FDD), criado pela Lei n® 7.347, de 24 de
julho de 1985, tem por finalidade a reparacé@o dos danos causados ao meio ambiente, ao consumidor,
a bens e direitos de valor artistico, estético, histérico, turistico, paisagistico, por infragdo a ordem
econdmica e a outros interesses difusos e coletivos.

% VENTURI, E. (2000). Execucdo da Tutela Coletiva. Sdo Paulo: Malheiros Editores Ltda, p. 137.

O LEONEL, R. d. (2011). Manual de Processo Coletivo. Sdo Paulo: Afiliada, p. 628.

" VENTURI, E. (2000). Execucéo da Tutela Coletiva. Sdo Paulo: Malheiros Editores Ltda, p. 138.

2 |bidem, p. 139.
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de forma a suscitar vicios advindos da relagdo processual e “inclusive deduzir

algumas matérias que teriam lugar os embargos & execugdo.””

Salientada a existéncia de um mérito nesta etapa procedimental, sera
exarada decisdo definitiva, cujo conteido pode declarar, v.g., a inexisténcia de
guantum para 0 ressarcimento; possivel, portanto, chegar-se ao chamado “valor
zero”. Este é criticado por Piero Calamandrei sob o fundamento de que careceria de
l6gica, pois “I'esistenza e la quantita non sono due attributi indipendenti, dei quali,
con riferimento allo stesso soggetto, I'uno possa essere affermato e l'altro negato”.”
Assim, concluir, em sede de liquidacdo, que ndo h& valor a ser ressarcido,
contrariaria a sentenca condenatéria e a fragilizaria, o que violaria 0 cumprimento do

titulo judicial.

Considerar a existéncia da possibilidade de constatagao do “valor zero” seria
admissivel apenas se a sentenca genérica fosse considerada meramente
declaratdria, isto €, somente constate a existéncia de um ilicito. Diante desse
entendimento, o verdadeiro carater de definitividade da responsabilizacdo do
demandado provém da fase de liquidacao, a qual dar& a efetiva existéncia do débito
no caso concreto. Imprescindivel notar que sé se pode chegar ao “valor zero” em
uma liquidacéo individual. Isso ocorre, pois, perante aquele individuo chegou-se a
desnecessidade de fixacdo de montante indenizatério. Por outro lado, entretanto, ao
tratar-se de liquidacéo coletiva ao FDD, resta invidvel a auséncia de valor imputavel,
haja vista que, nesse caso, devido ao carater transindividual, decorre diretamente da

sentenca genérica coletiva, conforme o art. 95, do CDC."”

Salienta-se que houve reestruturacbes no microssistema processual
coletivo, em 2005, com a Lei 11.232, e posteriormente, em 2015, com o Novo
Caddigo de Processo Civil, sendo que, em processos tradicionais e individuais, nao
se fala mais em processo de cognicdo, de liquidacdo e de execucdo como
elementos separados. Assim, com essas reformas, consolidou-se o chamado
sincretismo processual no ordenamento patrio. Reflexamente, algumas mudancas

ocorreram na sistematica coletiva, dentre elas, a dispensa de nova citagdo do réu

3 Ibidem, p. 140.

" CALAMANDREI, P. (1933). La condanna generica ai danni. Rivista di diritto processuale civile, p.
366, apud VENTURI, E. (2000). Execucao da Tutela Coletiva. Sdo Paulo: Malheiros Editores Ltda,
p. 143.

S VENTURI, E. (2000). Execucéo da Tutela Coletiva. Sdo Paulo: Malheiros Editores Ltda, p. 143.
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para comparecer ao cumprimento de sentenca nos casos cuja relacdo juridica
permaneg¢a a mesma, isto é, quando, na troca de fase processual, ndo houver
mudanca em nenhum dos polos da acdo. No contexto de tutela de direitos
individuais homogéneos, portanto, normalmente ocorre apartada a liquidacéao,

devido as transformacdes do polo ativo.®

3.4. O cumprimento da decisdo genérica

Partindo-se de uma liquidacéo realizada por algum dos entes do art. 82, do
CDC, os legitimados ficam munidos com titulo executivo judicial, que devera constar
em certiddo, conforme o disposto no art. 98, § 1°, do CDC, seja relativo a reparagao
individual, seja relativo a reparacao fluida. Nesse contexto processual, apos a
liquidacdo coletiva, os legitimados poderdo ajuizar suas execucOes individuais

perante o juizo competente.

Tratando-se de liquidacdes individuais, as vitimas podem, a partir da deciséo
da fase de liquidacao, requerer ao juizo o inicio da segunda etapa da demanda de
cumprimento — terminologia de Teori Zavascki —, a fim de verem atuados seus
direitos que foram acertados na decisao genérica e, posteriormente, confirmados na
fase de liquidacdo. Para Elton Venturi, a finalidade da a¢éo coletiva condenatoria
consiste na célere e econdmica reparacdo de danos individuais. Consequentemente,
h& prevaléncia dos cumprimentos de sentenca particulares em face daqueles feitos
pelos legitimados do artigo 82, do CDC."’

Muitas vezes, em face do grande numero de legitimados para a demanda de
cumprimento, pode o juiz, de oficio, promover o processamento em lotes ou o
desmembramento do processo, a fim de facilitar o controle da realizacdo das
decis®es judiciais, bem como o trabalho dos serventuarios da justica.’® Essa medida

possui disposicdo similar relativa aos litisconsorcios multitudinarios.”

® SILVA, E. B. (2009). Os direitos individuais homogéneos e a lei n°® 11.232/2005, p. 358. In: C.
SALLES, As grandes transformac6es do processo civil brasileiro - homenagem ao professor Kazuo
Watanabe (pp. 343-367). Sdo Paulo: Quartier Latin.

" VENTURI, E. (2000). Execucdo da Tutela Coletiva. Sdo Paulo: Malheiros Editores Ltda, p. 147.

8 LEONEL, R. d. (2011). Manual de Processo Coletivo. Sdo Paulo: Afiliada, p. 630.

" Art. 113, § 1°, do CPC: Duas ou mais pessoas podem litigar, no mesmo processo, em conjunto, ativa
ou passivamente, quando: (...) 8 10 O juiz podera limitar o litisconsorcio facultativo quanto ao nimero
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O titulo judicial, proveniente de sentenca genérica e acertado por meio da
fase de liquidacdo, € executavel. Cumpre salientar, ainda, que, apesar de
encerradas as atividades cognitivas, o executado tem possibilidade de defender-se;

somente, entretanto, dentro das hipéteses taxativas do art. 525, § 1°, do CPC.%°

3.4.1. Os legitimados para a execucao

No gue concerne aos legitimados, a mesma logica aplicada a liquidacdo
aplica-se a execucdo. O artigo 97, do CDC, indica que os legitimados para a
“‘liguidagdo e execugao” sdo as vitimas do dano e seus sucessores — relativamente
as lesbes particulares — e 0s entes coletivos arrolados no art. 82, do CDC, na
parcela indenizatéria de cunho transindividual e, apenas residualmente, na de cunho

individual que eventualmente n&o tenha sido liquidada e executada em até um ano.®

Salienta-se a diferenca entre a natureza das legitimacdes acima descritas.
As vitimas e sucessores, ao postularem a atuacdo de seus direitos, sdo legitimados
ordinarios. De outro lado, consideram-se os entes coletivos do artigo 82, do CDC,
como substitutos processuais daqueles que seriam os legitimados ordinarios, cuja
participacdo no processo inviabilizaria sua efetividade, por questdao de sua alta
numerosidade. Dessa forma, essa legitimacdo extraordinaria é op¢ao do legislador
para dar efetividade a tutela coletiva, bem como é de utilizacao restritiva, isto é, o rol

de legitimados extraordinarios do artigo 82, do CDC, é taxativo.®

Ademais, destaca-se que ocorre a substituicAo processual quando os
legitimados do artigo 82, do CDC, estejam postulando, em juizo, a realizacdo dos

direitos de carater individual. De outra forma, quando estiverem agindo em prol da

de litigantes na fase de conhecimento, na liqguidagédo de sentenca ou na execucdo, quando este
comprometer a rapida solucao do litigio ou dificultar a defesa ou o cumprimento da sentenca.

8 Art. 525, § 1° do CPC: “Na impugnaco, o executado podera alegar: | - falta ou nulidade da citacéo
se, na fase de conhecimento, o processo correu a revelia; Il - ilegitimidade de parte; Ill -
inexequibilidade do titulo ou inexigibilidade da obrigacado; IV - penhora incorreta ou avaliacédo errénea;
V - excesso de execuc¢do ou cumulacéo indevida de execugdes; VI - incompeténcia absoluta ou
relativa do juizo da execucao; VII - qualquer causa modificativa ou extintiva da obrigagdo, como
pagamento, novagdo, compensacao, transacado ou prescricao, desde que supervenientes a
sentenga.”

8L VENTURI, E. (2000). Execucdo da Tutela Coletiva. Sdo Paulo: Malheiros Editores Ltda, p. 148.

8 |bidem, p. 148.
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liquidacdo e execucdo do chamado fluid recovery, estardo na condicdo de

legitimados ordinarios, por decorréncia da finalidade dessas instituicdes.®

3.4.2. O foro competente

Conforme ja explicitado, quando da andlise da competéncia na fase de
liquidacéo, o art. 97, paragrafo unico, do CDC, foi objeto de veto presidencial. Nao
obstante, cumpre realizar-se interpretacao sistematica do sistema processual, com o

escopo de facilitar o0 acesso & justica &s massas vitimas de danos.®*

O artigo 98, § 2°, do CDC, disp0e que a execugdo pode ser proposta no foro
da acdo de conhecimento, ou também no da liquidacdo.Assim, ressalta-se que a lei
se omitiu justamente acerca da hipotese mais importante, isto é, ndo possibilitou
expressamente o ajuizamento da execuc¢éo no foro de domicilio do exequente. Essa
opcdo, entretanto, € bem aceita pela doutrina, justificando-se por meio de uma
anélise sistematica favoravel as vitimas.®® Sobre essa possibilidade, assevera Elton

Venturi:

Isto porque, em aplicacéo analdgica do art. 101, inciso |, do CDC, que prevé
a possibilidade da propositura da acdo de responsabilidade civil do
fornecedor de produtos e servicos no domicilio do autor, combinado com o
inciso I, do 8 2° do art. 98 do mesmo diploma legal, extrai-se,
sistematicamente, a competéncia jurisdicional do juizo do domicilio do

liquidante também para a respectiva execugdo individual.®®

3.5. O instituto de fluid recovery

A LACP instituiu, no Brasil, em 1985, o instrumento da reparacao fluida, ou
seja, buscou dar efetividade a tutela dos direitos coletivos e difusos. Esse instituto

possibilita a tutela de direitos de cunho metaindividual, devido a indivisibilidade

% |bidem, p. 148.
% |bidem, p. 152.
% |pidem, p. 152.
% |bidem, p. 152.
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desses, cuja decisdo genérica ndo poderia ser liguidada e executada
individualmente pelos lesados, ou, ainda, na hipétese de auséncia de demandas de

cumprimento compativeis com a gravidade do dano.®’

O instituto de fluid recovery também se aplica a tutela dos direitos individuais
homogéneos. A despeito da materialidade individual desses direitos, quando nao
séo liquidados e executados pelas vitimas e seus sucessores, no prazo de um ano,
geram graves consequéncias sociais, devido a sua dimensdo econdémica.?® Essa é a
razdo pela qual o art. 100, do CDC, incluiu na protecdo dos direitos individuais
homogéneos a possibilidade de emprego da reparacao fluida; inclusive faz mencéo
a necessidade de compatibilidade entre a gravidade do dano e o numero de
habilitados.

Dessa forma, no contexto da tutela de direitos individuais homogéneos,
partindo-se de uma andlise restritiva do art. 100, do CDC, a reparac¢édo fluida possui

natureza residual,®®

pois sé ocorrera sua aplicacdo quando passado o prazo de um
ano sem um ndmero de habilitados compativel & extensdo do dano.*® Tal instituto
tem papel fundamental na efetividade da tutela coletiva, pois a sentenca que
declarou a existéncia do dano ndo poderia restar sem efetividade diante da omissao
dos individuos lesados, ja que, nessa hipétese, o responsavel sairia impune,® bem
como ficaria sem tutela o dano social e econémico ocasionado pela violagdo de

massa.

Entretanto, discute-se na doutrina a natureza da verba indenizatéria a ser
destinada ao FDD; se € punitiva, como é o entendimento de Elton Venturi, ou
residual, da maneira como vé Ada Pellegrini Grinover.®? Sobre o assunto, o STJ tem

se manifestado no sentido de ater o carater da fluid recovery ao contexto residual,®®

8 |bidem, p. 153.

% |bidem, p. 153.

% salienta-se, sobre esse ponto, que o carater residual da reparacao fluida reside na liquidacéo e
execucao dos créditos das vitimas omissas em efetiva-los. Nao se limita a isso, todavia, a reparacao
fluida, pois deve atender ao inciso XXXV, do art. 5°, da CF, e, consequentemente, tutelar inclusive o
dano “social” por tras da lesdo de massa de individuos, o qual tem carater indivisivel e indisponivel,
pois decorre de interesse publico.

% POMPILIO, G. (2013). Aspectos polémicos acerca da fluid recovery no ordenamento juridico
brasileiro. Revista de Processo, p. 288.

9L VENTURI, E. (2000). Execucéo da Tutela Coletiva. Sdo Paulo: Malheiros Editores Ltda, p. 154.

%2 POMPILIO, G. (2013). Aspectos polémicos acerca da fluid recovery no ordenamento juridico
brasileiro. Revista de Processo, p. 287-288.

% PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. TUTELA COLETIVA.DIREITO INDIVIDUAL
HOMOGENEO. AUSENCIA DE HABILITACAO DOS BENEFICIARIOS. LEGITIMIDADE DO
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a fim de respeitar a literalidade do art. 100, do CDC. Assim, as verbas dai oriundas
seriam decorrentes tdo somente das parcelas indenizatérias ndo liquidadas e

executadas pelos individuos legitimados.

Uma reforma do dispositivo da fluid recovery seria bem vinda pelo
ordenamento, a fim de que assista também o dano social por trds dos danos de
massa. Ressalta-se que o entendimento de Elton Venturi, sobre o tema, sustenta o
carater punitivo da medida. Essa opinido condiz com o principio da protecédo do
direito material, apesar de ir contra a literalidade do art.100, do CDC. Por isso, a

necessidade de mudanca legislativa.®

Observa-se que a opc¢éo do legislador de utilizar o instituto da reparacéo
fluida na tutela de direitos individuais homogéneos decorre do reconhecimento a
elevada relevancia social da protecéo a tais direitos. Consequentemente, embora as
verbas destinadas ao Fundo criado pela LACP n&o se revertam diretamente em
favor das pessoas lesadas, resta reprimido o ato danoso a classe, pois inibe o
enriquecimento ilicito do agente. Essa opcao legislativa decorre do interesse publico
por tras da efetividade da protecdo aos direitos de massa, cujo desamparo acarreta

grandes abalos sociais.®

Dessa maneira, o instituto da reparacdo fluida € reflexo do principio da
reparacao integral do dano, pois, mesmo que nao tenham sido realizadas as

liquidacBes e execucdes pelos individuos, o dano devera ser indenizado em sua

MINISTERIO PUBLICO PARA A LIQUIDACAO E EXECUGCAO. CONTRATANTES IDENTIFICADOS.
LIQUIDACAO POR ARBITRAMENTO. CABIMENTO. LAUDO QUE DEVE CONSIDERAR CADA UM
DOS CONTRATOS. 1. Como a decisao recorrida enfrentou as questdes debatidas, ainda que em
sentido inverso a pretensédo do recorrente, ndo ha vicio processual ou violagao dos artigos 165, 458 e
535 do CPC. 2. O Ministério Publico tem legitimidade subsidiéria para a liquidacao e execuc¢éo
da sentenca coletiva, caso nado haja habilitagdo por parte dos beneficiarios, nos termos do art.
100 do CDC. 3. Se o titulo executivo ndo prevé indenizacao estimada e possui 0s critérios para a
liquidacao e tendo em vista a identificacdo dos beneficiarios, a liquidagcao deve levar em conta cada
um dos contratos. No caso, pode ser realizada por arbitramento, de modo a se atingir a efetividade e
celeridade da tutela coletiva, aliadas ao cumprimento do previsto no titulo. 4. A reparacao fluida (fluid
recovery) é utilizada em situagdes nas quais os beneficiarios do dano ndo séo identificaveis, o
prejuizo é individualmente irrelevante e globalmente relevante e, subsidiariamente, caso ndo haja
habilitacao dos beneficiarios. 5. Recurso parcialmente provido, com base no voto-médio. (REsp
1.187.632, Relator: Min. Jodo Otavio de Noronha, 42 Turma, julgado em 05/06/2012)

% POMPILIO, G. (2013). Aspectos polémicos acerca da fluid recovery no ordenamento juridico
brasileiro. Revista de Processo, pp. 291-292.

% VENTURI, E. (2000). Execucdo da Tutela Coletiva. S0 Paulo: Malheiros Editores Ltda, p. 154-155.
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integralidade. Esse principio pode ser extraido da Lei de A¢do Popular (art. 11, Lei

4.717/1965), pois admite “uma espécie de pedido implicito.”®

O prazo a partir do qual pode ser realizada a liquidacéo e execucao ao FDD
€ o pilar que sustenta a legitimacédo do art. 82, do CDC, ainda sobre o fundamento
de reparacao integral do dano coletivo. Ocorre destacar que, para obtencdo de
maior seguranca juridica, o legislador poderia ter alargado esse prazo (de um ano)
para 0 mesmo lapso temporal da prescricdo do direito de exercer o titulo judicial
acertado.”” Uma solucéo dada pela legislacdo para esse problema é a sustacdo da
transferéncia de valores ao FDD na hip6tese de que haja ag¢fes individuais em

curso, a fim de evitar um bis in idem.%

bY

Diante da dificuldade de aferir o quantum exato referente a indenizacao
daqueles legitimados que ndo se habilitaram,Marcelo Abelha Rodrigues propde que
a indenizagéo revertida ao FDD tenha carater punitivo, corroborando o entendimento
de Elton Venturi. Dessarte, o titulo acertado em sentenca genérica tera parte de sua
condenacédo arbitrada, isto €, a parte residual ndo liquidada pelos individuos sera
guantificada pelo juiz e a essa serd atribuida também funcao punitiva. Vai ressaltado
aqui também o 6nus do réu de apontar a existéncia de liquidacdes e execucdes

individuais em curso.*® Sobre isso, Gustavo Pompilio esclarece:

A maneira mais tranquila de se calcular o residuo nédo reclamado é através
de elementos a serem fornecidos pelo proprio demandado. Defende-se que
o réu deste tipo de acao coletiva €, geralmente, aquele que detém maiores
condi¢des de instruir a acéo que tenha por objeto a reparacéo fluida. E ele,
por exemplo, que é capaz de determinar quantos pacotes de determinada

mercadoria foram comercializados com o peso abaixo do indicado em sua

® DIDIER JR,, F., & ZANETI JR., H. (2013). Curso de direito processual civil. Salvador: Juspodivm,
p. 128.

9" RODRIGUES, Marcelo Abelha. Ponderacdes sobre a fluid recovery do art. 100 do CDC. Processo
civil coletivo. Sao Paulo: Quartier Latin, 2005, p. 465, apud DIDIER JR., F., & ZANETI JR., H. (2013).
Curso de direito processual civil. Salvador: Juspodivm, p. 411.

% Art. 8, do Decreto n° 1.306/1994: Art. 8° Em caso de concurso de créditos decorrentes de
condenacéo prevista na Lei n° 7.347, de 24 de julho de 1985, e depositados no FDD, e de
indenizacdes pelos prejuizos individuais resultantes do mesmo evento danoso, estas teréo
preferéncia no pagamento, de acordo com o art. 99, da Lei n°® 8.078, de 1990. Paragrafo Gnico. Neste
caso, a importancia recolhida ao FDD tera sua destinagéo sustada enquanto pendentes de recursos
as acoes de indenizacao pelos danos individuais, salvo na hipotese de o patriménio do devedor ser
manifestamente suficiente para responder pela integralidade das dividas.

“ DIDIER JR., F., & ZANETI JR., H. (2013). Curso de direito processual civil. Salvador: Juspodivm,
p. 412.
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embalagem. A partir dai, basta detrair dessa quantia o ndamero de
interessados que se habilitaram no processo de liquidacdo, para se chegar

ao coeficiente a ser pago a titulo de reparacao fluida.'®

Dessarte, o0 juiz pode lancar méo de técnicas jurisdicionais coercitivas que
induzam o executado a fornecer as informacdes que possui. Essa tematica é bem
discutida e é compreendida pela questdo do dever de colaboragdo das partes no
processo, bem como pela distribuicdo dindmica do 6nus probatoério. Portanto, para
Gustavo Pompilio “a casuistica é capaz de fornecer elementos suficientes para que

seja efetuado o célculo da indenizacdo a ser paga a titulo de fluid recovery.”*%*

3.6. Criticas ao modelo brasileiro

Atualmente, esta em voga na doutrina o instrumentalismo do processo, isto
€, que a finalidade desse seja a efetivacdo do direito material. Assim o0 processo
deve almejar solucdes justas, seguras, rapidas e eficientes, para a prestacado
jurisdicional. O processo civil brasileiro passou por grandes modificacbes no que
tange a efetivacdo dos titulos executivos, principalmente por meio das Leis
11.232/2005 e 11.382/2006; buscava-se, assim, a melhora na tutela dos direitos
materiais, % objetivo mantido pelo CPC de 2015, sem que tenham surgido grandes

mudancas que afetem a tematica de efetividade da tutela coletiva aqui tratada.

Dentro dessa visdo, o processo coletivo também deve procurar dar maior
realizacdo pratica para a defesa de direitos das massas, para que essas pessoas
possam obter tutela jurisdicional com economia processual, seguranca juridica e
equilibrio das partes no processo. Exposto o escopo do processo coletivo, nota-se
gue a proposta legislativa vigente, conforme demonstrado nos topicos anteriores, €
de dificil aplicacdo pratica, especialmente no que tange a efetivacdo da sentenca

genérica com relacdo aos direitos individuais homogéneos, “devendo haver

1% pOMPILIO, G. (2013). Aspectos polémicos acerca da fluid recovery no ordenamento juridico

brasileiro. Revista de Processo, p. 289.

1 |hidem, pp. 289-291.

192 MENDES, A. G. (2012). A¢des Coletivas e meios de resolucao coletiva de conflitos no direito
comparado e nacional (32 ed.). Sdo Paulo, Brasil: Editora Afiliada, p. 271.
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modificacdo na sua interpretacdo ou mesmo inovacao legislativa, para que melhores

resultados possam ser alcancados.”% No mesmo sentido, posiciona-se Arenhart:

Quanto a efetiva tutela dos interesses individuais isomorficos, essa néo
pode limitar-se a condenacédo genérica seguida de execucdes individuais.
Como acima observado, esse caminho, ndo raro, € a técnica menos
eficiente de gerir tais interesses, sobretudo porque ndo consegue eliminar o
problema de impor a multiplicagdo de demandas individuais perante o

Judiciario, limitando-se a postergar esse inconveniente.™*

Pelo que ja foi aqui evidenciado, o CDC € um dos principais diplomas que
regem a tutela coletiva. Esse viabiliza duas possibilidades de resposta da legislacao
em caso de procedéncia da acdo coletiva que verse sobre direitos individuais
homogéneos.'®

A primeira hipétese, mais comum, da-se por meio da propositura de uma
acdo coletiva que vise diretamente a prestacdo jurisdicional a direitos individuais
homogéneos. Alguns exemplos desse tipo de acao sao aqueles de inexigibilidade de
tributos cobrados, de anulacdo de clausulas contratuais de clientes de um banco, de
cobranca oriunda de um desconto na fatura feito por uma companhia telefénica,

dentre outros.'%®

A segunda ocorre por consequéncia da extensdo da coisa julgada in
utilibus,’®” de forma que uma eventual prestacdo jurisdicional a direitos coletivos
stricto sensu ou difusos gere também um titulo executivo judicial que possa ser
posto em pratica individualmente. Um exemplo dessa hipétese seria um caso de
procedéncia de uma acéo tutelando direito ambiental — difuso — de poluicdo de um

rio. Nessa sentenca, ficaria reconhecida a existéncia de um dano, que poderia ser

193 Ihidem, p. 272.

1% ARENHART, S. C. (2014). Tutela coletiva de direitos individuais: para além da protecdo dos
direitos individuais homogéneos. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, p. 320.

1% MENDES, A. G. (2012). A¢des Coletivas e meios de resolucao coletiva de conflitos no direito
comparado e nacional (32 ed.). Sdo Paulo, Brasil: Editora Afiliada, p. 272.

1% |hidem, p. 272.

197 A extensao da coisa julgada in utilibus consiste na possibilidade de individuos pleitearem reparacdo
para si por meio de titulo judicial decorrente de agao que tutele direitos transindividuais — difusos ou
coletivos stricto sensu.
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cobrado por eventual individuo que tivesse sido lesionado particularmente — um

pescador, por exemplo.*®®

O art. 95, do CDC, ao invés de proteger, limita a possibilidade de tutela dos
direitos individuais homogéneos, pois prescreve: “Em caso de procedéncia do
pedido, a condenacdo sera genérica, fixando a responsabilidade do réu pelos
danos causados” (grifei). Assim, incorreu em dois erros o legislador. O primeiro
consiste na tutela a fixacdo da responsabilidade do réu por danos causados;
restringe, portanto, a tutela as obrigacdes de pagar quantia certa. Segundo, a
sentenca genérica nao pode ser imposta como modelo Unico de tutela, visto que sua
eficAcia depende de outras fases processuais, que Ihe tolhem efetividade, em face

da numerosidade dos liquidantes e exequentes.'®®

Ha quem defenda a condenacédo genérica proposta pelo art. 95 do CDC sob
o fundamento da autonomia privada em face do tratamento global do dano coletivo,
de forma que deixar aos individuos a responsabilidade pelos seus direitos seria 0
melhor caminho. Salienta-se que o0 ordenamento brasileiro ja concede essa
autonomia privada; com certos limites, porém. Essa autonomia se manifesta de duas
formas: pela coisa julgada secundum eventum litis do art. 103, inciso I, do CDC;*°
e pela possibilidade de proposicao de acao individual mesmo na pendéncia de acao
coletiva sobre o mesmo tema — desde que nédo tenha havido decisdo para a

suspenséo do feito individual, nos moldes do art. 104, do CDC.***

Desde a promulgacdo do CDC até a atualidade, a mentalidade processual
brasileira passou por grandes modificacdes, naturalmente, devido a experiéncia que
o tempo concede. A unicidade de tutela processual proposta pelo diploma
mencionado foi se mostrando claramente ultrapassada, sendo que “no caso de

demandas coletivas envolvendo direitos individuais homogéneos, muitas vezes se

1% MENDES, A. G. (2012). Acdes Coletivas e meios de resolucéo coletiva de conflitos no direito

comparado e nacional (32 ed.). S0 Paulo, Brasil: Editora Afiliada, p. 273.

199 Ibidem, p. 273.

19 Art. 103. Nas agdes coletivas de que trata este codigo, a sentenca fara coisa julgada: (...) Il - erga
omnes, apenas no caso de procedéncia do pedido, para beneficiar todas as vitimas e seus
sucessores, na hipotese do inciso Il do paragrafo Unico do art. 81.

1 Art. 104. As acoes coletivas, previstas nos incisos | e Il e do paragrafo Unico do art. 81, ndo induzem
litispendéncia para as ac¢odes individuais, mas os efeitos da coisa julgada erga omnes ou ultra partes a
que aludem os incisos Il e 11l do artigo anterior ndo beneficiardo os autores das acdes individuais, se
ndo for requerida sua suspensdo no prazo de trinta dias, a contar da ciéncia nos autos do
ajuizamento da agdo coletiva.
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padece com uma falta de efetividade, decorrente da necessidade de instauracédo de

inimeras liquidacées”,**? de forma individual.

Dessa forma, devido a necessidade de liquidacdo e execucao individuais da
sentenca geneérica prevista no art. 95, do CDC, resta desvirtuada a proposta de
tutela coletiva. Uma possibilidade para o ordenamento brasileiro, nesse contexto,
seria a de deixar-se influenciar mais pela sistematica das class actions norte
americanas. Essas tem como requisito a prevaléncia das questdes comuns as
individuais, bem como a superioridade do instrumento coletivo de tutela em face do
individual.™*

Nao obstante as criticas supramencionadas, salienta-se que, em alguns
casos, a prolacdo de decisdo genérica faz-se sustentavel. Um exemplo: uma
empresa coloca no mercado um alimento que gera danos a diversos individuos, em
escalas muito diferentes, de maneira a impossibilitar a dimensdo do dano em cada
um. Nesse caso, a sentenca genérica pode ser util, apesar da continuidade dos

problemas relativos & determinacédo dos sujeitos e dos nexos etiolégicos.***

No exemplo referido acima, pode ser justificAvel a utilizacdo da sentenca
genérica como técnica jurisdicional, entretanto, ndo serve para grande parte dos
casos. Devido ao avanco da tecnologia e a informatizacdo da sociedade, muitas
vezes, 0s sujeitos lesados sdo de facil determinacéo e poderiam ser particularizados
ja na fase de conhecimento da acado coletiva. Esse seria 0 caso de uma acao cuja
tutela fosse realizada por meio de sentenca declaratéria ou constitutiva, v.g., como

no caso de declaracdo de inexigibilidade de um tributo.**

Partindo-se para uma demanda que postule sentenca condenatoria,
determinando ou uma obrigacdo de fazer, ou de n&o fazer, ou de entregar coisa
certa, tem-se que o objeto da acdo e o grupo de vitimas do dano, possam, muitas
vezes, ser ja determinados na fase de conhecimento.**®* Um exemplo disso pode ser
uma demanda cujo objeto seja o ressarcimento de dinheiro, que tenha por origem

um desconto indevido, em fatura, realizado por uma empresa. Esta possui todas as

1“2 GAGNO, L. P. (marco de 2015). Tutela mandamental e efetividade dos direitos individuais

homogéneos. Revista dos Tribunais, p. 232.

3 MENDES, A. G. (2012). A¢des Coletivas e meios de resolucao coletiva de conflitos no direito
comparado e nacional (32 ed.). Sdo Paulo, Brasil: Editora Afiliada, p. 273.

14 |bidem, p. 274.

15 |pidem, p. 274.

Y8 |pidem, p. 274.
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condicdes, em tal caso, para especificar cada individuo vitimado pelo dano. A
propasito, discorre Aluisio Gongalves de Castro Mendes:

Havera, especialmente em processos coletivos, uma grande economia
processual se o préprio réu estiver em condicdes de efetuar os calculos, ou
fornecer os elementos necessarios para tanto, dando cumprimento efetivo a
sentenga, como anteriormente ja se encontrava semelhantemente disposto
no § 1.° do art. 604 e agora no § 1.° do art. 475-B do CPC."" A cultura
individualista e dispositiva do processo civil, entretanto, fortalece
interpretacdes que acabam privilegiando a necessidade de prolagdo de
sentencgas genéricas, sucedidas de liquidacdes e execucgdes individuais, na

contramao da histéria.**®

Assim, nota-se que a ineficiéncia e inefetividade do modelo imposto — sob
uma interpretacdo restritiva — pelo art. 95, do CDC, viola de maneira indireta o
principio constitucional do acesso a justica. Isso ocorre em virtude desse principio
nao consistir apenas no direito a apreciacdo pelo Poder Judiciario dos direitos
lesados, mas também na eficacia das decisdes por esse feitas. Portanto, embora
nao haja violacdo direta do acesso a justica — ja que a lei ndo deixa de permitir a
apreciacdo da lesédo ao direito —, ocorre uma violagéo indireta desse principio. Isso
acontece porque as regras para a tutela coletiva de direitos individuais homogéneos
mostram-se custosas e lentas; o direito ja apreciado, entdo, fica sem realizacdo
pratica.**®

Salienta-se a importancia do estudo da sociedade na formacdo dos
operadores do direito; €, pois, necessario superar essa cultura individualista do
mundo juridico, a fim de acompanhar a transformagcdo que esta ocorrendo na
sociedade. Assim, o dever do intérprete é “identificar as caracteristicas da sociedade
que € o fundamento de seu trabalho e, partindo dai, decifrar como atualizar e
melhorar o sistema juridico, a tnica realidade que pode o jurista alterar.”*° Nesse
sentido, André Bezerra chama atencdo para a tutela coletiva como uma das

solugdes para o congestionamento do Judiciério da seguinte forma:

1o Cddigo de Processo Civil mencionado neste trecho é a Lei 5.869/1973.

Y8 |pidem, p. 274.

119 ARENHART, S. C. (2014). Tutela coletiva de direitos individuais: para além da protecdo dos
direitos individuais homogéneos. S&do Paulo: Revista dos Tribunais, p. 303.

120 SANTOS, E. S. (2012). Efetividade do processo coleitvo: a prisdo no contempt of court como
mecanismo de efetivacdo das decisdes judiciais. Curitiba: Edicdo do Autor, p. 54.
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Por isso, por exemplo, a importéncia do fomento de a¢8es coletivas, a evitar
0 ajuizamento de numerosas acdes em que se debatem questbes idénticas.
A dimensao do congestionamento do Judiciario impede, contudo, que se
reduza a solucao de todo o problema a uma Unica estratégia.

No caso das acfes coletivas, essa conclusdo ganha ainda maior relevancia
diante das dificuldades juridicas e praticas existentes, tais como a reduzida
legitimacdo ativa prevista na legislacdo brasileira e a necessidade de
procedimentos de cumprimento de sentenga individualizados (e muitas

vezes complexos como um processo de conhecimento).121

121 BEZERRA, A. S. (2016). Exploséo da litigiosidade e dano social em acées individuais. In: V. C.
MORAES, As demandas repetitivas e os grandes litigantes: possiveis caminhos para a efetividade do
sistema de justica brasileiro (pp. 233-240). Brasilia: Enfam, p. 236.
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4. AS INOVACOES NA PROTECAO DOS DIREITOS
COLETIVOS E OS TRIBUNAIS BRASILEIROS

Objetivamente, o Estado passa por uma crise jurisdicional, sendo visivel a falta
de capacidade para solucionar todos os conflitos que o afogam. Essa questdo, nao
apenas congestiona o Judiciario, mas, além de tudo, prejudica o desenvolvimento

econdbmico e social.

Portanto, é necessério racionalizar a intervencdo do sistema de justica, através
de um processo coletivo mais efetivo, que repare integralmente (ou algo mais perto
disso) o dano social. Pois, claro ja esta que tutelar os direitos, individualmente, de
milhares de vitimas que tiveram exatamente o mesmo direito violado, ndo funciona e

levara a faléncia do Judiciario.

A utilizacdo de fontes do Direito n&o oriundas do Poder Legislativo, como
consequéncia do pdés-positivismo, e, portanto, a busca por uma visao holistica da
atividade jurisdicional na sociedade,traz decisbes mais justas do ponto de vista
casuistico. Nesse contexto, os tribunais se envolvem com a sociedade numa relacéo
reciproca, de causa e efeito. Moldar a jurisprudéncia dessa forma acarreta a indugéo
dos juizes na escolha de determinados parametros para suas decisdes, inclusive no

que tange ao encaminhamento dos processos.*

Os principios constitucionais norteiam as normas jurisdicionais. O art. 5, incisos
XXXV? e LIV®, da CRFB, propde que a todos os direitos devem ser dados instrumentos
para a efetiva tutela. Sobre essas bases, o Poder Judiciario empodera-se em face das
lacunas infraconstitucionais. A respeito da funcgéo jurisdicional, bem expuseram Cintra,

Dinamarco e Grinover:

Os direitos fundamentais, formulados pela Constituicdo através de normas
necessariamente vagas e genéricas, quando violados ou postos em duavida sé
podem ser afirmados, positivados e efetivados pelos tribunais. E a

regulamentacdo das relacdes juridicas, por parte do direito objetivo, é

! SANTOS, E. S. (2012). Efetividade do processo coleitvo: a prisdo no contempt of court como
mecanismo de efetivacdo das decisdes judiciais. Curitiba: Edicdo do Autor, p. 60.

2 XXXV - a lei ndo excluira da apreciagéo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito;

dLIV- ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal;
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freqientemente importante para a solucdo dos conflitos de interesses. E
perante o Poder Judiciario, portanto, que se pode efetivar a correcdo da
imperfeita realizacdo automatica do direito; vas seriam as liberdades do

individuo se ndo pudessem ser reivindicadas e defendidas em juizo.*

O ordenamento juridico, embora tenha como maior pilar de sustentacdo a

atividade legiferante, utiliza-se de outras fontes formais de direito, como a doutrina, o

s

costume e a jurisprudéncia. Esta ultima € composta pelo conjunto de decisdes que

normatizaram casos especificos, cuja juncdo acaba por formar uma regra geral; altera-

se substancialmente, portanto, o ordenamento, por meio de decisdes vanguardistas

gue, ao serem submetidas aos tribunais, sdo ratificadas. Esclarece, sobre o tema,

Eduardo Santos:

Ademais,

Ai se percebe claramente o papel dos tribunais ao adaptarem a jurisprudéncia
e as proposi¢cdes legislativas. Tomam consciéncia de seu papel verdadeiro: a
criagdo do direito, que, no que tange a este estudo, ndo envolve apenas a
declaracdo, mas também a efetividade da decisdo, pela alteracdo da

interpretacdo das normas processuais.5

fica claro que maiores eficiéncia e efetividade da atividade

jurisdicional decorreriam da ampliacdo da liberdade de interpretacdo e adaptacdo das

regras processuais aos casos concretos. Isso, por sua vez, pode ser bem feito por

juizes, pois lidam com tal contexto diariamente. Esse € 0 posicionamento sustentado

por Ronald Dworkin:

os legisladores estdo sujeitos a pressdes a que ndo estdo sujeitos os juizes, e
isso deve contar como razdo para chegar a conclus6es fundamentadas sobre
direitos. Estou afirmando agora apenas que os legisladores ndo estdo,
institucionalmente, em melhor posicdo que os juizes para decidir questfes

sobre direitos.®

* CINTRA, A. C., GRINOVER, A. P., & DINAMARCO, C. R. (1994). Teoria Geral do Processo. Sdo Paulo:

Malheiros Ltda, p. 154.

® SANTOS, E. S. (2012). Efetividade do processo coleitvo: a prisdo no contempt of court como
mecanismo de efetivacdo das decisdes judiciais. Curitiba: Edicdo do Autor, p. 60.
® DWORKIN, R. (2005). Uma questao de principio. Sdo Paulo: Martins Fontes, p. 27.
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Feitas observacdes acerca do papel do Poder Judiciario sob a perspectiva pos-
positivista e pds-moderna (item 2.3), bem como dos problemas relacionados a decisédo
genérica imposta — sob uma interpretacao restrita a letra da lei — pelo CDC (item 3.5),
sera abordada uma sugestdo de tratamento dessa questdo, qual seja, a tutela
mandamental. Essa surge como resposta dos magistrados a caréncia de efetiva
protecdo legislativa, expressa e especifica; é, portanto, fruto da interpretacéo sistémica

do ordenamento brasileiro.

4.1. O interesse publico na efetividade das acdes coletivas

As acles coletivas envolvem interesses pluri-individuais, sendo que, em
diversos casos, seus resultados terdo influéncia relativamente “a preservacdo da
harmonia e & realizacdo dos objetivos constitucionais da sociedade e da comunidade.”’
Decorréncia disso, para Didier e Zaneti,® seria a remodelacédo conceitual do objeto
tutelado pelas acbes coletivas; os autores defendem, assim, que, apesar de tratar-se
de uma coletividade de individuos, o alcance do dano social torna o objeto da acéo
coletiva alvo de interesse publico. Nesse sentido, essa assertiva visa a compreensao
global dos danos em massas, possibilitando maior efetividade no momento da deciséo.

Acerca da necessidade de visualizacdo do todo, assim manifesta-se Ovidio Baptista:

Certamente, um nimero incalculavel de controvérsias juridicas — para nao dizer
a maioria — tem, no tratamento puramente conceitual, a fonte que alimenta
polémicas, muitas delas seculares! A exigéncia de uniformidades que permitam
a insergao do “individual” numa série de casos “idénticos”, de modo a tornar
possivel a construgao dos “sistemas”, obriga a eliminar as peculiaridades do
caso concreto, toda a sua riqueza, aquilo que o faz diferente, obrigando o

“cientista” do Direito a reduzir as hipéteses concretas a seus “esqueletos”.’

"DIDIER JR., F., & ZANETI JR., H. (2013). Curso de direito processual civil. Salvador: Juspodivm, p.
37.

® Ibidem, p. 37.

9 SILVA, O. A. (2006). Processo e ideologia: 0 paradigma racionalista. Rio de Janeiro: Forense, p. 303.
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1,1 como instrumento

N&o se discute aqui 0 carater publico do processo civi
realizador do direito material. P6e-se em pauta, em verdade, que o préprio direito
material de titularidade coletiva seja mirado pelo interesse publico. Fala-se, portanto, do
conceito criado pela doutrina estadunidense:** a public law litigation (litigio de interesse

publico, em traducao livre).

O conceito de interesse publico € muito trabalhado no ambito do direito
administrativo. Esse € dividido, conforme prega Celso Antonio Bandeira de Mello, em
interesses publicos primarios e secundarios. Estes Ultimos possuem carater subjetivo e
consistem nos interesses que a Administracdo possa ter como qualquer ente de direito,
como interesses patrimoniais, por exemplo. De outro lado, os interesses publicos
primarios sdo aqueles de ordem fundamental aos individuos, isto é, sdo aqueles sobre
0s quais devem se basear todos os atos da Administracdo para que tenham
legitimidade.'® Nesse contexto, estariam, portanto, abarcados os interesses coletivos

lato sensu como interesses publicos de primeira ordem, conforme Didier e Zaneti:

Essa perspectiva ampla inclui os direitos coletivos lato sensu e também os
direitos individuais indisponiveis caracterizados como interesses de ordem
social e publica pela legislagdo ou pela Constituicdo. Essa parece ter sido a

intencdo do legislador pétrio e da norma constitucional.

Essa tematica estd em voga tanto na doutrina e nos tribunais, quanto no
legislativo, com o Projeto de Lei do Cédigo Brasileiro de Processos Coletivos.'® Esse
acompanha a tendéncia da legitimagcéao das acdes coletivas,dentre outros motivos, por
meio do interesse publico, o qual é presumido quando se trata de tutela coletiva.** No

caso de ocorréncia de danos individuais homogéneos, a individualidade também é

1% Sobre o carater eminentemente publico do processo civil, discorrem CINTRA, GRINOVER E
DINAMARCO (CINTRA, A. C., GRINOVER, A. P., & DINAMARCO, C. R.. Teoria Geral do Processo.
Sao Paulo: Malheiros Ltda, p. 25): “A pacificagcdo é o escopo magno da jurisdi¢cao e, por consequéncia,
de todo o sistema processual (uma vez que todo ele pode ser definido como a disciplina juridica da
jurisdigéo e seu exercicio). E um escopo social, uma vez que se relaciona com o resultado do exercicio
da jurisdicao perante a sociedade e sobre a vida gregaria dos seus membros e felicidade pessoal de
cada um.”

1 Segundo Didier e Zaneti (DIDIER JR., F., & ZANETI JR., H.. Curso de direito processual civil.
Salvador: Juspodivm, p. 37), o professor Abram Chayes, professor da Universidade de Harvard delineou
0 conceito de public law litigation.

2 MELLO, C. A. (2003). Curso de direito administrativo. S&o Paulo: Malheiros, p. 603, apud DIDIER JR.,
F., & ZANETI JR., H.. Curso de direito processual civil. Salvador: Juspodivm, p. 38.

'3 Mencionado na nota de rodapé de n° 70, do capitulo 3.

1 Paragrafo 1° do artigo 2° do Projeto do Cddigo Brasileiro de Processos Coletivos (PL 5.139/09): “A tutela
dos interesses ou direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos presume-se de relevancia social,
politica, econdmica ou juridica.”
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transcendida — motivo pelo qual o objeto das acfes de conhecimento que versem sobre
tais interesses tem carater indisponivel —, pois ha impacto social e econémico.

N&o se pretende aqui colocar em absoluta prevaléncia o interesse publico, de
forma que prevaleca — se é que é possivel — sobre os interesses privados. A aplicacéo
das normas deve ser relativizada aos casos concretos; ndo ha, pois, principios
absolutos. Nota-se que, ademais, ndo had como dissociar o interesse publico do

privado, conforme bem assevera Humberto Avila:

a Unica idéia apta a explicar a relacé@o entre interesses publicos e particulares,
ou entre Estado e o cidaddo, é o sugerido postulado da unidade da
reciprocidade de interesses, o qual implica uma principal ponderacdo entre
interesses reciprocamente relacionados (interligados) fundamentada na

sistematizacdo das normas constitucionais. ™
Na mesma esteira, Nagib Slaibi Filho discorre:

O direito a prestagdo do servico publico é similar ao direito de liberdade que
Rui Barbosa proclamou ser um condominio social, pelo que qualquer pessoa
poderia impetrar habeas corpus em favor de outrem, pois, ao fazé-lo, ndo
defendia somente a liberdade do paciente, mas a prépria liberdade. Também o
servigo publico interessa a todos, ainda que n&o o utilizem imediata ou
potencialmente, pois tudo em um Estado democratico interessa a todos os
membros da sociedade politica.™

Dentro dessa compreensdo de mistura de interesses e de novo
dimensionamento do papel do Judiciario, este se envolve na politica, dentro dos limites
constitucionais. Consequentemente, vislumbra-se o chamado ativismo judicial. Esse
surge como resultado de uma mudanca de mentalidade acerca dos direitos sociais,
bem como, mais concretamente, consequéncia da LACP, do CDC e, principalmente, da

CRFB.'" Assim, o Judiciario investiu-se de maior autonomia para tomar atitudes

* AVILA, H. B. (1998). Repensando o "principio da supremacia do interesse publico sobre o
particular". Revista Trimestral de Direito Publico, p. 178.

® SLAIBI FILHO, N. (1990). Acéo popular mandatdria. Rio de Janeiro: Forense, p. 43 (grifei).

" A CRFB, como diploma maximo do ordenamento brasileiro, conforme enunciam Didier e Zaneti (DIDIER
JR., F., & ZANETI JR., H. (2013). Curso de direito processual civil. Salvador: Juspodivm, p. 42),
“potencializou e implementou ao maximo o papel do Judiciario e do Direito, fundando um novo
paradigma: o do Estado Democratico de Direito. Criou, outrossim, para além de ter reconhecido
expressamente uma dimenséo coletiva de direitos fundamentais, institutos para a efetivacdo destes
direitos, como o mandado de seguranca coletivo, 0 mandado de injuncédo, a arguicdo de descumprimento
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proativas, a despeito do modelo liberal, conectado a justica retributiva, isto é, ao juiz

como figura inerte.*®

4.2.A indisponibilidade da acéo coletiva de direitos individuais homogéneos

Um dos reflexos da incidéncia de interesse publico nas acbes coletivas € a
indisponibilidade dessas. O Ministério Publico é vinculado, portanto, ao dever de propor
a demanda coletiva caso sejam verificados 0s pressupostos da acdo, bem como a
ameaca ou lesdo aos direitos das massas, pois afetam a sociedade como um todo. E
imprescindivel, entretanto, que nao seja tolhido do MP um pequeno grau de
discricionariedade, cuja amplitude abarca a apreciacdo — antes do ajuizamento — da
conveniéncia e oportunidade da tutela coletiva. Busca-se, assim, evitar agdes coletivas

infundadas.*®

O artigo 5°, § 3°, da LACP,® imp&e ao MP que assuma a titularidade ativa da
demanda coletiva, caso haja desisténcia do autor. Tudo nos mesmos moldes da
discricionariedade acerca do ajuizamento da acéo, isto é, se ndo for conveniente ou
nao houver possibilidade de procedéncia, o MP pode n&o exercer o dever de assumir a
demanda. Ressalta-se que, nos casos em que o MP néo figure como parte, deve
exercer a funcéo de fiscal da lei e acompanhar os atos processuais, conforme o artigo
50, § 1°, da LACP.?

Consequéncia da existéncia de pequena margem de discricionariedade é a
denominagdo do principio da indisponibilidade das ac¢bes coletivas também como
principio da disponibilidade motivada das agfes coletivas. Esse entendimento parte de

uma interpretacdo analdgica do art. 9°, da LACP,?* & disponibilidade da acao coletiva,

de preceito fundamental; desvinculou o Ministério Publico Federal das tarefas de defesa dos interesses
da Unido (art. 129, IX da CF/88), atribuindo a Advocacia Geral da Unido as atividades de representacao
dos entes estatais; subdividiu as competéncias dos tribunais de forma a garantir ao Supremo Tribunal
Federal a defesa ‘precipua’ do texto constitucional.”

® DIDIER JR., F., & ZANETI JR., H. (2013). Curso de direito processual civil. Salvador: Juspodivm, p.
42.

9 |bidem, p. 124.

%0 Art. 5°, § 3°, da LACP: Em caso de desisténcia infundada ou abandono da acdo por associacéo
legitimada, o Ministério Piblico ou outro legitimado assumira a titularidade ativa.

2L Art. 59, § 1°, da LACP: O Ministério PUblico, se nao intervier no processo como parte, atuara
obrigatoriamente como fiscal da lei.

22 Art. 9° da LACP: Se o orgao do Ministério Publico, esgotadas todas as diligéncias, se convencer da
inexisténcia de fundamento para a propositura da agdo civil, promovera o arquivamento dos autos do
inquérito civil ou das pecas informativas, fazendo-o fundamentadamente.
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de forma que a desisténcia deva ser fundamentada. Didier e Zaneti bem denominaram

»23

essa indisponibilidade de “temperada”™” Tais autores frisam, entretanto o aumento da

obrigatoriedade de seguir com a acao que estiver em fase executiva:

Se por um lado o interesse publico presente nas acdes coletivas orienta para
uma obrigatoriedade temperada na propositura da acéo e para a determinacdo
de sua continuidade nos casos de desisténcia infundada ou abandono, o
principio da indisponibilidade da demanda executiva ndo comporta excecdes.
Ora, tendo sido ajuizada agédo coletiva e julgada procedente é dever do Estado
efetivar este direito coletivo lato sensu, cabendo ao Ministério Publico a

efetivac@o sob pena das san¢des previstas na Iegislagé024

4.3. O direito fundamental a efetividade da deciséo judicial

O acesso a justica ndo consiste apenas na submissao a analise do Judiciario
das lesdes a direitos; tal principio deve ser visto também sob o ponto de vista da
efetividade das decis@es judiciais acertadas. Para que isso ocorra, 0s juizes devem ser
munidos de instrumentos para o cumprimento das ordens célere, econbmica e
adequadamente, pois uma “deciséo judicial desprovida de mecanismos de atuacdo é
como uma sentenca arbitral, que apenas tem serventia se contar com a boa-vontade e

a colaboracao das partes envolvidas.”®

BN

O enquadramento do direito a efetividade da decisédo judicial como norma
fundamental decorre de sua origem. A efetiva tutela principia com o direito fundamental
do individuo de ver seus direitos fundamentais materiais garantidos; o legislador e o
juiz restam, dessarte, vinculados a necessidade de adequar as técnicas jurisdicionais
as caréncias impostas pelos direitos materiais.?® Acerca da efetividade da tutela

jurisdicional como direito fundamental, assevera Arenhart:

“ DIDIER JR., F., & ZANETI JR., H. (2013). Curso de direito processual civil. Salvador: Juspodivm, p.
125.

 |bidem, p. 125.

% ARENHART, S. C. (2014). Tutela coletiva de direitos individuais: para além da protecéo dos
direitos individuais homogéneos. Séo Paulo: Revista dos Tribunais, p. 324.

 SANTOS, E. S. (2012). Efetividade do processo coletivo: a prisdo no contempt of court como
mecanismo de efetivacdo das decisdes judiciais. Curitiba: Edicdo do Autor, p. 77.
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Se hé esse direito, por parte daquele que busca a prestacéo jurisdicional, ha o
necessario dever, por parte do Estado, de oferecer esses instrumentos. E,
portanto, inerente a prestacao jurisdicional o poder-dever do Estado de garantir
a imposicdo das suas decisbes judiciais da forma mais pronta e adequada

possivel.”’

O legislador brasileiro atual, por meio da edicdo do CPC, demonstrou
claramente sua tendéncia ao atendimento dos direitos fundamentais a tutela efetiva,
tempestiva e adequada, mostrando-se de acordo com o inciso XXXV, do art. 5°, da
CRFB. Isso se deu por meio da adocdo de regulamentos relativos a antecipacdo da
tutela de urgéncia e da evidéncia, bem como a utilizacdo de instrumentos alternativos
de resolucdo de conflitos, como a arbitragem e a mediacdo. Sobre o modelo

constitucional brasileiro, Koplin expoe:

De fato, de nada adiantaria a promessa constitucional de acesso a justica se
ndo fosse assegurada as pessoas a possibilidade de obterem da justica
exatamente aquilo que vieram buscar. A tutela jurisdicional deve ser entendida
como a protecao outorgada pelo Poder Judiciario a esfera juridica das pessoas.
Como revela a doutrina mais atual, a Constituicdo Federal prevé uma tutela
adequada, isto é, ajustada as necessidades do direito material apresentado no
caso concreto, incluindo a necessidade de prevenir a violacdo do direito;
efetiva, pois, deve tutelar especificamente esse direito, produzindo efeitos
praticos no mundo dos fatos; tempestiva, porque deve ser prestada em tempo
atil ao titular do direito.?®

Nos Estados Unidos, a doutrina construiu, a revelia da legislacdo, os chamados
inherent powers® do Judiciario. Esses poderes, dentro dos costumes daquele pais,
referem-se a todos aqueles que os tribunais necessitem com a finalidade de realizac&o
da funcgao jurisdicional, “para proteger sua dignidade, independéncia e integridade e

para tornar efetivas as suas decisdes legitimas.”° Dentre esses poderes, pode-se citar

*" ARENHART, S. C. (2014). Tutela coletiva de direitos individuais: para além da protecéo dos direitos
individuais homogéneos. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, p. 325.

? KOPLIN, K. C. (2015). O novo CPC e os direitos fundamentais processuais: uma vis&o geral, com
destaque para o direito ao contraditério. In: F. RUBIN, & L. REICHELT, Grandes temas do novo
Cadigo de Processo Civil (pp. 15-51). Porto Alegre: Livraria do Advogado, p. 24.

2 Em traducdo livre: poderes inerentes.

®ARENHART, S. C. (2014). Tutela coletiva de direitos individuais: para além da protecéo dos direitos
individuais homogéneos. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, p. 326.
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0 mais famoso deles, o contempt of court.®> O conceito de poderes inerentes é
extremamente conectado a instrumentalidade processual para a qual estd rumando a
doutrina brasileira. Assim, sobre mecanismos de efetividade para as decisdes judiciais,

se manifesta Arenhart:

Se os tribunais existem, deve-se-lhes oferecer condicdes minimas para que
atuem de forma eficaz. E preciso ver o imperium como caracteristica
indissociavel da iurisdctio. A jurisdicao, afinal, é atuacdo do poder do Estado,
ndo podendo ser confundida como mera atividade de reconhecimento de

direitos.*

Vale dizer, todavia, que, como qualquer principio, o direito fundamental a
efetiva tutela ndo tem carater absoluto; deve, entdo, ser ponderado com outros
principios. Ndo se pode, portanto, utilizar técnicas coercitivas abusivas. Muito pelo
contrario, 0s meios executivos devem ater-se aos limites da proporcionalidade e da
adequacao de suas medidas. Tais critérios sdo de dificil definicdo, justamente pelo fato
de variarem conforme os casos concretos sob analise do juiz. Por isso, “os poderes-
deveres dos magistrados para impor as suas decisdes s&o atipicos e amplos.”?

Em estudo realizado por Eduardo Sens dos Santos,? este buscou evidenciar a
necessidade de realizar-se uma ponderacdo entre os principios da liberdade e da
efetividade da tutela. Para o autor, ha hipoteses nas quais o meio coercitivo civil a ser

utilizado possa ser, inclusive, o da prisdo civil,*

com o escopo de realizar as decisdes
judiciais. Para chegar a tal conclusdo, Santos parte do pressuposto de que interesses
coletivos predominam sobre os interesses individuais, até certos limites, “desde que

nao aniquile o préprio individuo.” Ainda, exemplifica:

No processo coletivo pds-moderno, vale imaginar a decisdo tomada em
audiéncia publica, para fazer cessar a queima de palha de cana. O presidente

de uma sucroalcooleira, que ndo reside no local, mantém a ordem a seus

%0 contempt of court consiste num instituto juridico estadunidense que permite as cortes a imposigéo de
puni¢cBes aos jurisdicionados que ndo cumprirem as medidas judiciais.

¥ARENHART, S. C. (2014). Tutela coletiva de direitos individuais: para além da protecédo dos
direitos individuais homogéneos. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, p. 326.

% |bidem, p. 328.

% SANTOS, E. S. (2012). Efetividade do processo coletivo: a prisdo no contempt of court como
mecanismo de efetivacdo das decisdes judiciais. Curitiba: Edicdo do Autor.

% Nosso ordenamento, apos a ratificacdo do Pacto San José da Costa Rica, passou a adotar a prisao civil
somente em caso de inadimplemento de pensao alimenticia; foi, portanto, impossibilitada a prisao civil na
hipotese de depositario infiel.
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funcionarios, que continuam causando poluicdo. Multas também ndo o
dissuadem, porque prefere arcar com o0s riscos. A ameaca de priséo,

evidentemente, teria forca coativa muito maior.*

Evidencia-se aqui a opinido do supracitado autor a fim de expor diferentes
pontos de vista acerca da tematica. A prisao, civil ou penal, € medida extrema e deve
ser aplicada sempre como Ultima ratio. Ressalta-se, entretanto, que ndo € apenas a
esfera patrimonial dos devedores que esta sujeita as medidas judiciais. Tal paradigma
inclusive restou modificado pelo CPC;*” assim, esta em plena discussdo na doutrina® e
na jurisprudéncia®® a possibilidade de utilizacdo de medidas indutivas de cunho
extrapatrimonial com o escopo de efetivar as decisbes judiciais, como, v.g., a
suspensao do direito de dirigir.

Nota-se 0 ponto de Santos relativamente a necessidade de ponderacéo entre
os principios de liberdade e efetividade das decisdes judiciais. Apesar da clareza de
suas proposicoes, estas ndo encontram base — ou talvez preparacdo — juridica no
ordenamento brasileiro. Ressalta-se que as opinides ali exaradas tém origem da
comparacao do sistema brasileiro de civil law com o anglo-americano de common law.

Sobre a diferenca entre essas conjunturas, disserta Ovidio Baptista da Silva:

Outros motivos poderiam ainda ser arrolados para demonstrar as razées que
determinaram a distincdo que hoje se observa entre a figura do magistrado da
common law — com extraordindria soma de poderes que o ordenamento
juridico Ihe confere — e os juizes do direito romano-candnico. A distin¢éo radical
entre direito publico e direito privado, em que o primeiro reveste-se de natureza
imperativa e cogente enquanto o Ultimo é tido como essencialmente dispositivo,
pode ser indicada como um dos fatores determinantes dessa ‘impoténcia
fatica’, na denominacdo de CALVAO DA SILVA, de nossa atividade

% SANTOS, E. S. (2012). Efetividade do processo coletivo: a prisdo no contempt of court como
mecanismo de efetivacdo das decisdes judiciais. Curitiba: Edicdo do Autor, p. 81.

37 Art. 139. O juiz dirigira o processo conforme as disposicdes deste Cédigo, incumbindo-lhe: (...) IV -
determinar todas as medidas indutivas, coercitivas, mandamentais ou sub-rogatérias necessérias para
assegurar o cumprimento de ordem judicial, inclusive nas a¢des que tenham por objeto prestacéo
pecunidria;.

% Consulta realizada no dia 17/11/2016, no website: http://www.jornalcontabil.com.br/fique-atento-
devedores-podem-ter-ate-carteira-de-habilitacao-apreendidos/.

% Consulta realizada no dia 17/11/2016, no website: http://portalprocessual.com/justica-determina-
cancelamento-de-cartao-de-credito-do-devedor-suspensao-de-cnh-e-apreensao-de-passaporte-ate-
devedor-quitar-a-divida/.
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jurisdicional, responsavel, em grande medida, pelo alegado ‘declinio do
»40

direito

A vista da tendéncia a instrumentalizacio do processo e, consequentemente, a
adaptacdo aos mais diversos casos concretos, principalmente no que tange a tutela de
direitos coletivos lato sensu, pode-se sustentar a existéncia de um principio no
microssistema processual coletivo brasileiro, qual seja, o da atipicidade das decisdes
judiciais. Apesar de a maior parte das tematicas abordadas neste trabalho versarem
sobre direitos coletivos em sentido amplo, a sugestdo que aqui sera proposta refere-se
apenas a tutela coletiva de direitos individuais homogéneos nas condenacdes ao

pagamento de quantia. A causa disso € a necessidade de delimitacdo tematica.

4.4. A atipicidade das decisdes judiciais condenatérias de pagar quantia

O microssistema processual coletivo permite o mais variado leque de tutelas
aos direitos coletivos lato sensu, inclusos os direitos individuais homogéneos relativos a
prestacao pecuniaria. Vé-se isso na Constituicdo (art. 5°, inciso XXXV, que garante o
acesso a justica), na LACP (art. 1°, que abarca qualquer direito coletivo), no CDC (art.
84, que admite todas as acdes capazes de garantir a tutela dos direitos coletivos lato
sensu) e no CPC (art. 139, IV, cujo teor permite 0 manejo de todos os instrumentos
indutivos, coercitivos, mandamentais ou sub-rogatérios necessarios para o0
cumprimento da ordem judicial). “Assim, todos os tipos de prestacdo devem poder ser
protegidos, no campo coletivo, seja por medidas sub-rogatérias, seja por técnicas de

inducado.”*

Cumpre evidenciar que a auséncia de disposicdo expressa acerca de
diferentes formas de tutela ndo veda criagcdes. Pelo contrario, 0 ordenamento concede

essa abertura aos operadores do direito, inclusive devendo as normas processuais —

9 SILVA, O. A. (2000). Curso de Processo Civil (42 ed., Vol. 2). Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
p. 344.

*L ARENHART, S. C. (2014). Tutela coletiva de direitos individuais: para além da protecéo dos
direitos individuais homogéneos. Séo Paulo: Revista dos Tribunais, p. 333.
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individuais e coletivas — obedecerem ao disposto na Lei de Introducdo as normas do

Direito Brasileiro (LINDB, Decreto-Lei 4.657/42),** bem como na Carta Magna.

Na sociedade p6s-moderna atual, em meio a instantaneidade das relacdes e a
receptividade das diferencas, Claudia Lima Marques tras ao Brasil a célebre tese
“Dialogo das Fontes”,** cuja aplicacdo ao presente trabalho, além de conveniente, é

l6gica. Sobre essa teoria, a autora trata:

Dialogo das fontes, que, no direito brasileiro, significa a aplicacdo simultanea,
coerente e coordenada das plurimas fontes legislativas, leis especiais (como o
Cédigo de Defesa do Consumidor e a lei de planos de saude) e leis gerais
(como o Cédigo Civil de 2002), de origem internacional (como a Convencéo de
Vars@via e Montreal) e nacional (como o Cédigo Aeronautico e as mudancas
do Cddigo de Defesa do Consumidor), que, como afirma o mestre de
Heidelberg, tem campos de aplicacdo convergentes, mas néo totalmente

coincidentes ou iguais.*

Extrai-se do ordenamento brasileiro, sob a Gtica da interpretacdo coordenada
sistematica proposta por Marques, portanto, o principio da adequacdo da tutela
jurisdicional.** A legislacdo brasileira adotou a possibilidade da tutela especifica dos
direitos; essa tem “sentido relativo, designando uma forma particular ou especial de
execucdo, distinta da expropriacdo, objetivando a prestacdo in natura da obrigac&o.”®
Almeja-se, ainda, a melhoria da adequacao dos atos da funcéo jurisdicional aos direitos
surgidos com as mudancas estruturais das relagdées sociais massificadas atuais. Dessa
feita, é de ser ressaltado que a adequacéo dos atos da funcéo jurisdicional, como aqui
se expoe, diz respeito ao ativismo judicial processual, no mesmo sentido que Gagno se

manifesta;

*2 Art. 4% Quando a lei for omissa, 0 juiz decidird o caso de acordo com a analogia, 0os costumes e 0s
principios gerais de direito. Art. 5° Na aplicaco da lei, o juiz atendera aos fins sociais a que ela se dirige
e as exigéncias do bem comum.

3 Conforme Marques (MARQUES, C. L.. Dialogo das fontes: do conflito a coordenacéo de normas do
direito brasileiro. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, p. 30): “O didlogo das fontes pode ser usado em
vérias areas e disciplinas juridicas, onde os direitos fundamentais e os valores constitucionais iluminarem
a aplicacdo — simultdnea e coerente — de vérias fontes. O dominio do método do didlogo das fontes
ajuda na escolha das leis a aplicar, na sua ordem e na interpretacéo delas ‘conforme a Constituicao’.”

* O mestre ao qual a autora faz mencao é Erik Jayme. Ibidem, pp. 19-20.

0 principio da adequacéo, para Araken de Assis, consiste na harmonizagao entre os atos de execucao
com o objeto que se pretende executar (ASSIS, A..Manual da Execuc¢do. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais Ltda, p. 154).

“® VENTURI, E. (2000). Execucdo da Tutela Coletiva. Sdo Paulo: Malheiros Editores Ltda, p. 62.
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Os limites da coercdo judicial, existentes principalmente em ambito
constitucional e jurisprudencial, tais como o contraditério, juiz natural,
publicidade, proporcionalidade e vedacgdo ao enriquecimento sem causa, estéo
relacionados mais ao devido processo legal, em sentido formal e substancial,
que a qualquer outro instituto relacionado ao mérito da causa ou as faculdades
processuais das partes.47

Nesse contexto, em que pese a previsao restritiva do art. 95, do CDC, cumpre
destacar que o Superior Tribunal de Justica esta de acordo com a analise supraexposta
do microssistema de tutela de direitos coletivos, de maneira que reconhece as formas
condenatoria, declaratéria, constitutiva, autoexecutavel ou mandamental para a
protecdo de tais direitos.*® Ainda, justamente pelo reconhecimento de qualquer tipo de
tutela — adequada e proporcional —, e pela necessidade de flexibilizacdo do acesso a
justica — principalmente em se tratando de direitos coletivos —, “0 ‘nome’ dado a agéo
coletiva ndo importa para fins de sua admissibilidade em juizo. O que importa é a
‘substancia’ da agdo.”*®

A busca da melhor tutela do direito material, o juiz, levando em conta 0s
critérios da adequagao e da proporcionalidade, “deve primar pela tutela especifica ou
pelo resultado pratico equivalente da obrigacdo.”° Esta relacionado a tal prioridade o
emprego da conversdo em perdas e danos da obrigacdo apenas em situagOes

excepcionais.

*" GAGNO, L. P. (marco de 2015). Tutela mandamental e efetividade dos direitos individuais
homogéneos. Revista dos Tribunais (953), p. 249.

8 ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL. ACAO CIVIL PUBLICA. IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA. LEGITIMIDADE DO MINISTERIO PUBLICO. AGRAVO REGIMENTAL QUE NAO
INFIRMA UM DOS FUNDAMENTOS DA DECISAO. ENUNCIADO SUMULAR N° 182/STJ. | - Os
fundamentos adotados para a negativa de seguimento ao recurso especial em epigrafe consistiram na
auséncia de prequestionamento, ensejando a aplicacdo do enunciado sumular n® 211, desta Corte e,
ainda que transposto tal 6bice, na verificagdo de que os argumentos expendidos pelo recorrente se
mostram contrarios a jurisprudéncia desta Corte, segundo a qual a probidade administrativa é interesse
difuso, o que enseja a propositura de acéo civil pablica pelo 6rgdo ministerial. Mais além, entende este
Sodalicio que referida acdo pode engendrar determinacdo condenatoria, declaratoria,
constitutiva, auto-executavel ou mandamental, pelo que nédo vislumbro a incompatibilidade entre
os pedidos formulados pelo representante do Parquet. Il - Tendo o agravante, em suas razdes de
agravo interno, infirmado somente o fundamento de auséncia de prequestionamento, aplica-se, por
analogia, o enunciado sumular n® 182 desta Corte. Il - Agravo regimental ndo conhecido. (AgRg no
REsp 493.140/MA, Rel. Ministro FRANCISCO FALCAO, PRIMEIRA TURMA, julgado em 21/06/2005, DJ
03/10/2005, p. 121).

*“ DIDIER JR., F., & ZANETI JR., H. (2013). Curso de direito processual civil. Salvador: Juspodivm, p.
130.

*® ARENHART, S. C. (2014). Tutela coletiva de direitos individuais: para além da protec&o dos
direitos individuais homogéneos. Séo Paulo: Revista dos Tribunais, p. 334.
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A tutela especifica € aquela pela qual o juiz concede ao jurisdicionado a
protecdo exata que seu direito material estava carente. De outro lado, a opgéo pela
concessdo do resultado pratico equivalente, que, como sugere a denominacao, da o

mesmo resultado, mas por meio diverso, qual seja, pela intervencdo de um terceiro.>

4.5. O ativismo judicial processual: mitigacéo do principio dispositivo

O principio dispositivo €, no ordenamento brasileiro, consagrado pelo art. 141,
do CPC,*? e “consiste na regra de que o juiz depende, na instrucdo da causa, da
iniciativa das partes quanto as provas e as alegacdes em que se fundamentara a
decisdo: iudex secundum allegata e probata partium iudicare debet.”®® Esse principio,
de clara origem liberal, delimita o campo de atuagéo dos magistrados e varia conforme

a ideologia* do intérprete acerca do processo civil.

A vertente doutrinaria de tendéncias liberais vé o principio de forma mais
restritiva a atuacdo do juiz. Essa corrente € considerada, atualmente, tradicional, de
cunho individualista. Do ponto de vista da delimitacdo da atuacao judicial, portanto,
essa se daria somente dentro das demarcacdes da relacao juridica material levada ao
juizo. Ricardo de Barros Leonel bem analisa a visdo da corrente privatista do processo

acerca do principio dispositivo:

°L Assim classifica Sérgio Cruz ARENHART, ao tratar da atipicidade das tutelas como regra nas demandas
coletivas (Ibidem, p. 334).

2 Art. 141. O juiz decidira o mérito nos limites propostos pelas partes, sendo-lhe vedado conhecer de
questdes ndo suscitadas a cujo respeito a lei exige iniciativa da parte.

) CINTRA, A. C., GRINOVER, A. P., & DINAMARCO, C. R. (1994). Teoria Geral do Processo. Sao
Paulo: Malheiros Ltda, p. 64.

* Valoriza-se aqui o debate ideoldgico como forma de construcéo de novas solugdes para os problemas
havidos com litigios individuais homogéneos. Apenas com um debate juridico plural poder-se-a chegar a
finalidade do processo, evitando presunc¢des de detencédo da verdade absoluta. Sobre isso, bem
desenvolve Ovidio Baptista (SILVA, O. A.. Processo e ideologia: o paradigma racionalista. Rio de
Janeiro: Forense, p. 9): “Na discussédo a respeito da ideologia, devemos precaver-nos contra dois riscos.
O primeiro esta representado pela tendéncia que temos de atribuir a nossos opositores a condi¢ao de
ideoldgicos, na suposig¢ado implicita de que dispomos de um “ponto de Arquimedes” que nos permita o
acesso privilegiado a verdade absoluta. O “outro” pe que, ndo alcangando a “nossa” verdade, teriam eles
0 pensamento distorcido por falsas nogées, mistificadoras da realidade. O “outro” é que ndo conseguira
atingir a “nossa” verdade, tida como a Unica e, enquanto verdade, eternamente valida. E marca do
pensamento conservador. Tudo o que questiona a “realidade”, construida pelo pensamento conservador,
€ ideolégico, no sentido de irreal, pois a visdo conservadora supde que nosso “mundo” seja o Unico
possivel.”
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Identifica-o com o ne procedat iudex ex officio. Assim, a acdo depende sempre
da iniciativa da parte, e os atos instrutérios, bem como os de disposicdo do
conteldo material da demanda, também serdo vinculados ao interessa das
partes no caso. Patente maior incidéncia do principio quando deduzidos
direitos disponiveis, e em menor intensidade se envolvidos direitos
indisponiveis. Dai o maior rigor judicial na avaliagdo dos atos das partes

relacionados a defesa e a disposicéo, conforme a espécie de direito.>

Este trabalho, diga-se, claramente expde viés publicista do processo civil,
principalmente no que tange aos direitos coletivos, conforme exposto no item 4.1. No

mesmo sentido, manifestam-se Cintra, Grinover e Dinamarco:

diante da colocacg&o publicista do processo, ndo € mais possivel manter o juiz
como mero espectador da batalha judicial. Afirmada a autonomia do direito
processual e enquadrado como ramo do direito publico, e verificada a sua
finalidade preponderantemente sdcio-politica, a fungéo jurisdicional evidencia-
se como um poder-dever do Estado, em torno do qual se relinem os interesses

dos particulares e os do préprio Estado.®

Na atualidade, caminha-se para o desdobramento do principio dispositivo em
duas facetas distintas,”” uma delas relacionada ao ajuizamento da demanda e outra

relativa aos atos que ocorrem dentro do processo. Sobre o tema, discorre Leonel:

ndo obstante ainda ndo pacificada a denominacdo para cada um dos dois
aspectos, identifica-se como principio da demanda o primeiro fenémeno
(liberdade exclusiva da parte quanto a iniciativa da acao e formacédo de seus
limites), e como principio dispositivo o segundo (relacionado a estrutura interna
do processo). Dai os reflexos da relacdo de direito material sobre o processo
referirem-se exclusivamente a relacdo substancial. Tratando-se de direitos

disponiveis, as partes tém plena liberdade de dispor deles por atos

% LEONEL, R. d. (2011). Manual de Processo Coletivo. Sdo Paulo: Afiliada, p. 370.

 CINTRA, A. C., GRINOVER, A. P., & DINAMARCO, C. R. (1994). Teoria Geral do Processo.
Séo Paulo: Malheiros Ltda, p. 64.

*" Assim, aponta Didier Jr. (DIDIER JR., F.. Curso de direito processual civil: introduc¢é&o ao direito
processual civil, parte geral e processo de conhecimento. Salvador: Jus Podivm, p. 123): “E
fundamental visualizar o problema, enfim, sob dois aspectos: a) propositura da demanda: delimitacdo do
objeto litigioso do processo; b) estrutura interna do processo: impulso processual, producéo de provas,
efeito devolutivo do recurso, etc. No primeiro aspectom ha uma dimensao substancialda
dispositividade/inquisitividade; no segundo, uma dimensao processual do tema.” No mesmo sentido,
manifesta-se Koplin (KOPLIN, K. C.. O novo CPC e os direitos fundamentais processuais: uma
visdo geral, com destaque para o direito ao contraditério. In: F. RUBIN, & L. REICHELT, Grandes
temas do novo Codigo de Processo Civil (pp. 15-51). Porto Alegre: Livraria do Advogado, p. 22).
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processuais, como a rendncia, desisténcia, reconhecimento do pedido, sem
gue possa 0 magistrado interferir nestes atos de disposicdo. Conclui-se que o

principio diz respeito a relagdo substancial, ndo & processual.”®

A partir dessa separacdo entre principio dispositivo e principio da demanda,
bem como da andlise conjunta do principio do impulso oficial®® a ambos supracitados,
surge o ativismo judicial, cuja manifestagéo nas decisdes relativas a conflitos coletivos
figura inclusive como principio.®® Essa orientacdo também é seguida pelo projeto do
CBPC; este consagra, no art. 3°,°* o ativismo judicial como principio, especialmente a
partir de um exame dos incisos I, IV e VII.

Casos de inovacdes decisérias sdo cada vez mais comuns no Poder Judiciario
em face da explosado de litigios de massa, cuja consequéncia ndo pode ser outra que
ndo a busca por novas saidas para problemas sociais desprotegidos pela lei
infraconstitucional. Nesse contexto, André Bezerra relata o caso um pleito individual
consumerista. Tinha por objeto indeniza¢do por danos morais relativos a uma pequena
violacédo individual por uma companhia telefénica. O juiz, no caso, notou que a comarca
onde jurisdicionava estava abarrotada de processos idénticos e prolatou sentenca de
procedéncia, acrescida, entretanto, de condenacéo por dano social a ser revertida a um
fundo beneficente local. Diante dessa clara mitigagéo do principio dispositivo,®® conclui
André Bezerra:

Decisfes inovadoras, como a que se acabou de citar, geram, de inicio,
resisténcias. Alids, reconhece-se o entendimento jurisprudencial no sentido de
inadmitir a condenacgéo por dano social de oficio em a¢des individuais, ainda

gue também haja entendimentos no mesmo sentido das ideias ora expostas.

%% LEONEL, R. d. (2011). Manual de Processo Coletivo. Sdo Paulo: Afiliada, p. 371.

% Conforme entendem Cintra, Grinover e Dinamarco (CINTRA, A. C., GRINOVER, A. P., & DINAMARCO,
C. R.. Teoria Geral do Processo. Sao Paulo: Malheiros Ltda, p. 326): “Esse critério, denominado
principio do impulso oficial, consiste em atribuir ao érgao jurisdicional a ativacdo que move o
procedimento de fase em fase, até a solucdo definitiva da causa. Opde-se-lhe o critério do impulso das
partes, pelo qual o juiz se limita a realizar os atos especificos que estas Ihe solicitam.”

® DIDIER JR., F., & ZANETI JR., H. (2013). Curso de direito processual civil. Salvador: Juspodivm, p.
134.

8L Art. 3° O processo civil coletivo rege-se pelos seguintes principios: (...) Il - isonomia, economia
processual, flexibilidade procedimental e maxima eficacia; IV - tutela coletiva adequada, com efetiva
precaucdao, prevencéo e reparacao dos danos materiais e morais, individuais e coletivos, bem como
punicéo pelo enriguecimento ilicito; (...) VII - dever de colaboragéo de todos, inclusive pessoas juridicas
publicas e privadas, na producao das provas, no cumprimento das decisdes judiciais e na efetividade da
tutela coletiva; (...).

%2 | EONEL, R. d. (2011). Manual de Processo Coletivo. Sdo Paulo: Afiliada, p. 369.
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O fato, porém, é que as lesBes ao Estado de Direito causadas pela reiterada
violacédo de deveres por certas praticas de empresas — paralisando o Judiciario
com demandas repetitivas — impde uma mudanca de rumo na histérica (ao
menos no Brasil) adoc¢do de critérios individualistas para solucédo de conflitos O
congestionamento e a consequente morosidade no Judiciario brasileiro nao

deixam duvida da insuficiéncia de paliativos. E preciso ousar.®

Cumpre destacar a preocupacéao relativa aos efeitos de eventual excesso de
ingeréncia do Poder Judiciario no ambito dos outros poderes, principalmente no que
tange as acbes civis publicas que busquem provimento para concessao de politica
publica. Tal pensamento tem fundamento em vista do alto grau de discricionariedade
concedido as decisdes e do alto numero de juizes no pais inteiro, cuja variagdo de
entendimentos € inerente. Para Mancuso, essa preocupacdo € meramente historica,
visto que atualmente o proprio ordenamento positiva diversas exce¢des a autonomia
dos poderes e que “ndo se poder negar ao Judiciario o poder de controlar (judicial
review) as condutas comissivas e omissivas daqueles, quando a tanto instado em acéo
judicial.”®

No Brasil, é notdrio o desafio enfrentado pelo Poder Judiciario para dar
efetividade aos direitos postulados, principalmente no que tange as acfes executivas,
conforme os relatorios “Justica em Numeros” fornecidos pelo Conselho Nacional de
Justica. Nesse contexto, o NCPC, no art. 139, inciso IV, ampliou os poderes do juiz
para que possa “determinar todas as medidas indutivas, coercitivas, mandamentais ou
sub-rogatoérias necessarias para assegurar o cumprimento de ordem judicial, inclusive

nas acoes que tenham por objeto prestacdo pecuniaria;”.

Assim, a mudanca de tom do enunciado supracitado com relagdo ao disposto
no art. 125 do Cdédigo de Processo Civil de 1973 soa como um apelo do legislador para
a efetividade da Justica. Dessarte, além de arrolar como dever do juiz a determinagao
de todas as medidas imprescindiveis, também deixou clara a necessidade de utiliza-las
nas acdes que tenham por objeto prestacdo pecuniaria. Marinoni, Arenhart e Mitidiero,

ao tratarem do inciso 1V, do art. 139, do CPC, explanam:

% BEZERRA, A. S. (2016). Exploséo da litigiosidade e dano social em acées individuais. In: V. C.
MORAES, As demandas repetitivas e os grandes litigantes: possiveis caminhos para a efetividade do
sistema de justica brasileiro (pp. 233-240). Brasilia: Enfam, p. 240.

% MANCUSO, R. d. (2009). A resolucéo dos conflitos e a funcao judicial no contemporaneo Estado
de Direito. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais.
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3. Imperium. O art. 139, IV, CPC, explicita os poderes de imperium conferidos
ao juiz para concretizar suas ordens. A regra se destina tano a ordens
instrumentais (aquelas dadas pelo juiz no curso do processo, para permitir a
decisdo final, a exemplo das ordens instrutérias no processo de conhecimento,
ou das ordens exibitorias na execugdo) como as ordens finais (consistentes
nas técnicas empregadas para a tutela da pretensdo material deduzida). Ha
evidente excesso nas expressdes empregadas (“medidas indutivas, coercitivas,
mandamentais ou sub-rogatérias”), na medida em que as medidas coercitivas
séo espécie de medidas indutivas (as medidas indutivas podem ser de pressao
positiva, quando oferece uma vantagem para o cumprimento da ordem judicial,
ou coercitiva, quando se ameaga com um mal para a obtencdo da satisfacio
do comando). H& também confuséo de categorias, j& que o efeito mandamental
— ao lado do efeito executivo — € o efeito tipico das ordens judiciais (que
veiculam medidas indutivas e sub-rogatérias). Essa falta de rigor técnico,
porém, ndo compromete a intencdo do preceito, que é dotar o magistrado de
amplo espectro de instrumentos para o cumprimento das ordens judiciais,

inclusive para a tutela de obrigacdes pecuniarias (art. 536, CPC).65

Nesse contexto, evidencia-se que a efetividade ndo se encontra propriamente
na sentenga condenatoéria, “idonea come tale a ‘dire il diritto’, e ad ordinarne le
reintegrazione, ma non a far si che lo stato di fatto venga a corrispondere allo stato di
diritto.”®® No contexto italiano, Taruffo assevera que a efetividade dos provimentos de
conteudo patrimonial, com frequéncia, ndo séo garantidas, o que justificaria o emprego
de medidas coercitivas ja na sentenca, evocando, a titulo exemplificativo, 0 método
francés — as astreintes.®’ A deciséo judicial dotada de ordens coercitivas indiretas,

portanto, tenderia a evitar

al contempo le complicazioni, i costi e i rischi di inefficacia insiti nella
esecuzione per espropriazione, € anzi la ragione di fondo che dovrebbe indurre

a percorrere decisamente la strada dell'introduzione di adeguate misure

% MARINONI, L., ARENHART, S. C. & MITIDIERO, D. (2015). Novo codigo de processo civil
comentado. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, p. 213.

% Em tradugao livre: iddnea como tal a “declarar o direito”, e a ordenar as indenizagdes, mas nao de forma
a fazer o estado de fato venha a corresponder ao estado de direito. TARUFFO, M. (2007). Note sul
diritto alla condanna e all'esecuzione. Revista de Processo, 57-84, p. 68.

®” Conforme Venturi (VENTURI, E. (2000). Execucao da Tutela Coletiva. Sdo Paulo: Malheiros Editores
Ltda, p. 67): “Destinada inicialmente a induzir o devedor ao cumprimento especifico de obrigagédo de
fazer ou ndo-fazer infungivel, a astreinte caracteriza-se por ser uma multa diaria, aplicavel em virtude do
atraso no cumprimento de determinagéo judicial, podendo seu valor ser cumulavel com eventuais perdas
e danos aferidas ao final.”
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coercitive, anche a garanzia dell’effettivita delle condanne a contenuto
pecuniario.

Ocorre d’altronde considerare, ma l'osservazione vale anche a proposito
dell’'esecuzione in forma specifica, che la “migliore” esecuzione forzata € quella

che non & necessaria.®

Retornando a conjuntura brasileira, entdo, uma das solucbes para a
inefetividade da execucdo tradicional € o emprego, jA na sentenca, de métodos
coercitivos e sub-rogatorios, inclusive — talvez principalmente, visto que sdo o maior
namero de acbes — nas tutelas ao pagamento de quantia. Dessa forma, o emprego da
tutela mandamental como uma nova categoria de provimento a disposicdo do
ordenamento para que a atividade judicial “ndo se limite a uma melancélica exortagéo
dirigida ao condenado, mas se traduza numa ordem imediatamente executiva, € em si
mesmo altamente positivo e desejavel.”® Assim, sugere Jaqueline Silva a utilizagédo de
mecanismos compulsorios — por independer de requerimento da parte — a fim de dar

maior efetividade a prestacao jurisdicional:

Ao invés de “condenar a pagar’ mais célere e rapido seria que fosse emitida
uma “ordem para pagamento”, sob pena de imposigdo das penalidades
decorrentes do descumprimento de ordem judicial, bem como de outras
respectivas medidas coercitivas. Parece-nos que a adoc¢do dos provimentos de
natureza mandamental também nas obrigacdes para pagamento, igualmente

seria uma medida que traria efetividade ao sistema.”®

4.6. A tutela mandamental: uma alternativa para a efetividade

O CPC em vigor adotou a possibilidade da tutela mandamental em seus artigos

139, inciso IV, e 380, paragrafo Unico, sendo esse ultimo relativo as ordens em face de

% Em traducao livre: a0 mesmo tempo as complicacdes, os custos e os riscos da ineficacia insitos da
execucao por expropriacao, é, alids, a razéo de fundo que deveria decididamente induzir a percorrer a
estrada da introducdo de adequadas medidas coercitivas, também para garantir a efetividade da
condenacéo de conteudo pecuniario. Cumpre, ainda, considerar, mas a observacgao vale também a
proposito da execugao em forma especifica, que a “melhor” execucgéao forgcada € aquela que nao é
necessaria. lbidem, p. 83.

%9 SILVA, O. A. (1996). Jurisdic&o e execucdo na tradicdo romano-candnica. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais.

"9 SILVA, J. M. (2005). O Direito Processual Civil como instrumento de realizacdo de Direitos. Porto
Alegre: Editora Verbo Juridico, p. 359.
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1 no dizer um

direito e, a0 mesmo tempo, ordenar seu cumprimento. Dessa forma, tal meio decisorio

consubstancia-se por meio da grande forca estatal que o envolve pela funcédo

jurisdicional. Manifesta-se sobre o tema, Araken de Assis:

A existéncia de remédios do alcance dos embargos de terceiro e do arresto
somente se explica pelo veto a autotutela e o corolario da imprescindivel
mediacdo do terceiro imparcial, que, dotado de jurisdictio para resolver a lide,
igualmente possui dose legitima de imperium para resguardar o prestigio de

sua funcéo e efetivar seus comandos.

Sobre a conceituacdo da acdo mandamental, o célebre jurista brasileiro,

Pontes de Miranda, desenvolve:

1. Conceito. Na sentenga mandamental, o ato do juiz € junto, imediatamente,
as palavras (verbos) — o ato, por isso, é dito imediato. Nao é mediato, como o
ato executivo do juiz a que a sentenca condenatéria alude (anuncia); nem é
incluso, como o ato do juiz na sentenca constitutiva.

Na sentenca mandamental, o juiz ndo constitui: “manda”. Na transicao entre o
pensamento da sentenca condenatdria e 0 ato da execuc¢édo, hé intervalo, que é
o da passagem em julgado da sentenca de condenagédo e o da peticdo da acéo
iudicati. Nas agbes executivas de titulos n&o-judiciais, essa mediatidade
desaparece, de modo que o ato prima; ainda que se tenha de levar em conta o
elemento condenatodrio, a agdo é executiva (Advirta-se que falamos sempre em
termo de preponderancia de eficécia.)

2. Essencialidade do mandado. Na acdo mandamental, pede-se que 0 juiz
mande, nao sé declare (pensamento puro, enunciado de existéncia), nem que
condene (enunciado de fato e de valor); tampouco se espera que o juiz por tal
maneira fusione o seu pensamento e 0 seu ato que dessa fusdo nasca a
eficacia constitutiva. Por isso mesmo, ndo se pode pedir que dispense o
‘mandado”. Na agao executiva, quer-se mais: quer-se o ato do juiz, fazendo,
ndo o que devia ser feito pelo juiz como juiz, sim o0 que a parte deveria ter feito.
No mandado, o ato é ato que sO o juiz pode praticar por sua estatalidade. Na
execucao ha mandados — no correr do processo; mas a solucao final é o ato da

parte (solver o débito). Ou do juiz, forcando.”

" TARUFFO, M. (2007). Note sul diritto alla condanna e all'esecuzione. Revista de Processo, 57-84, p.

68.

2 ASSIS, A. (2016). Manual da Execuc&o. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais Ltda, p. 124.
" MIRANDA, P. (1998). Tratado das acées (Vol. 1). Campinas: Bookseller, p. 224.
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Na conjuntura da tutela dos direitos individuais homogéneos ao pagamento de
quantia, justamente, a modalidade mandamental de decisdo deve ser utilizada
conforme as necessidades do caso concreto, a fim de evitar condenacfes genéricas
seguidas de milhares de habilitacGes para liqguidacdo. A sentenca condenatoria mostra-
se menos efetiva, comparada & mandamental, tanto na esfera individual quanto na

esfera coletiva. Sobre o alcance da tutela mandamental, manifesta-se Marinoni:

Na sentenca mandamental ha tutela jurisdicional integral, enquanto a sentenca
condenatdria constitui uma “tutela pela metade”, ja que correlacionada com a
acdo de execucdo. E preciso que se perceba que ndo ha ordem ou uso de
coercdo na sentenca condenatdria, ha, simplesmente, declaragdo e aplicagao

da sancado.”

O comportamento do legislador esta voltado claramente a efetividade da tutela
judicial, repisa-se, “inclusive nas aces que tenham por objeto prestacdo pecuniaria”.”
Dessa forma, a utilizacdo da protecdo mandamental, adaptada ao caso concreto
permitird uma diminuicdo de gastos por toda a sociedade, compreendido, em maior
grau, o Poder Judiciario. Este, pois, ter4 de fornecer nimero reduzido de assisténcias
judiciarias gratuitas, bem como podera empregar maior esforcos no exame de casos
complexos.

Propde-se, aqui, a aplicacdo da via mandamental, contemplada pelo processo
civil brasileiro, como medida para resolver com celeridade milhares de processos
individuais sobre o mesmo litigio e proteger também aqueles que ndo ingressaram em
juizo.”® Para que isso seja possivel, portanto, deve-se, sob o paradigma da

colaboracéo processual,”” bem como do 6nus da prova dinamico,’® conforme prega o

" MARINONI, L. (2003). Tutela inibitéria: individual e coletiva. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, p.
390.

® Art. 139, IV, CPC.

’® Tal medida tem fundamento precipuamente constitucional, visto que o principio da demanda cede ao
interesse publico na protecdo & ordem econémica, de forma a mitigar os danos sociais decorrentes de
condutas ilicitas e a prestigiar o principio da reparacéo integral, consubstanciado pelos artigo 11, da
LAP, e 100, do CDC, conforme Didier Jr. e Zaneti (DIDIER JR., F., & ZANETI JR., H. (2013). Curso de
direito processual civil. Salvador: Juspodivm, p. 128).

" como desenvolve Koplin (KOPLIN, K. C..O novo CPC e os direitos fundamentais processuais: uma
visdo geral, com destaque para o direito ao contraditério, p. 44. In: F. RUBIN, & L. REICHELT,
Grandes temas do novo Cdédigo de Processo Civil. Porto Alegre: Livraria do Advogado): “O direito
fundamental ao contraditorio, entendido na acepcgao forte ora defendida, reclama sejam repensadas as
relagBes entre o juiz e as partes em termos de um auténtico didlogo, ndo mais como um duelo ou um
mondlogo. Percebe-se, na atualidade, que as partes e 0 juiz, apesar de desempenharem papeis
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instrumentalismo processual, transferir ao réu o encargo de concretizar o direito
material violado, para ndo sobrecarregar e onerar o Judiciario. No mesmo sentido,

Gagno expoe:

A proposta em debate é para que o individuo continue realizando a liquidacdo e
a execucao do julgado coletivo, mas desta vez, é o individuo réu que devera
fazé-lo, e extrajudicialmente, pois em diversas demandas coletivas envolvendo
direitos individuais homogéneos, o préprio réu tem meio de identificar os
beneficiarios de uma sentenga condenatodria coletiva, independentemente da

natureza da obrigac@o, bem como aferir eventuais valores devidos a eles.”

Além de ser detentor de informacdes privilegiadas acerca da individualizacdo
das vitimas, a atribuicdo ao réu do cumprimento da sentenca tem razdes légicas de
economia processual as partes, pois movimentar milhdes de pessoas para que se
habilitem em uma condenac¢éo genérica € deveras menos oneroso a sociedade do que
impor ao réu que cumpra as determinacdes. Frisa-se, todavia, que, ndo obstante a
atipicidade das decisdes judiciais, deve-se atentar para a adequacdo e a
proporcionalidade dos provimentos concedidos, a fim de evitar restricbes excessivas ao
réu. O Judiciario deve buscar, portanto, o0 meio mais idéneo para a solu¢cédo do conflito,
desprendendo-se da tipicidade dos atos executorios tradicionais.

Ressalta-se que a forma proposta de imposi¢cdo ao réu para o cumprimento da
obrigacdo apenas impde ao causador do dano a efetivacdo dos respectivos
ressarcimentos individuais. Esse artificio visa evitar a extensdo do prejuizo social, de
forma a diminuir a morosidade do Poder Judiciario, ao se evitarem milhdes de
requerimentos individuais de liquidagdo. No mesmo sentido, Gagno ainda sugere a
adocdo de multas coercitivas proporcionais ao numero de requerimentos individuais

ajuizados antes do cumprimento pelo proprio reu:

concretamente diferentes, buscam um objetivo Ultimo comum, que é a realizacédo da justica no caso
concreto.”

® Sobre isso, discorre Gagno (GAGNO, L. P..O novo Cadigo de Processo Civil e ainverséao, ou
distribuicdo dindmica do 6nus da prova. Revista de Processo, p. 133): “numa perspectiva
instrumentalista e constitucional do problema, o manejo da técnica de inverséo ou distribuigdo dinamica
do 6nus da prova se mostra imperiosa, € ndo apenas como uma opg¢ao, ja que permite a satisfacdo do
anseio constitucional de proporcionar aos jurisdicionados um efetivo acesso a ordem juridica justa.”

" GAGNO, L. P. (2015). Tutela mandamental e efetividade dos direitos individuais homogéneos.
Revista dos Tribunais (953), p. 234.
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Tratando-se de obrigacdo de pagar quantia relativa a direito individual
homogéneo, cabera ao réu satisfazer os direitos reconhecidos em juizo, antes
gue sejam instauradas as respectivas liquidacdes e execucbes, sob pena de
também incorrer em multas por cada execucdo individual ajuizada

justamente.®

Dessa forma, para garantir o funcionamento da justica e a organizacao social, €
plenamente cabivel compelir o réu quando esse for de fato o mais apto a plena
execucao das determinacdes da sentenca coletiva de direitos individuais homogéneos
ao pagamento de quantia. Acerca da excessiva utilizacdo do Judiciario por parte dos
grandes litigantes, manifesta-se Costa, ao sentenciar tipico caso de violacéo de direitos

individuais homogéneos:®*

Mais, a forma com que o Judiciario vem atendendo as demandas de massa,
como as da telefonia, por exemplo, o ente estatal acaba atuando como um
verdadeiro departamento de corporagbes privadas, destinando grande
guantidade de verbas or¢camentérias para resolver os problemas advindos da
exploracdo comercial de atividades hegeménicas. Chega-se ao limite quando
tais corporacdes utilizam até as dependéncias fisicas do Poder Judiciario como

se fosse uma de suas sucursais.®

E de ser frisado que danos em massa merecem tratamento também em massa,
de forma que a tutela mandamental pode ser empregada como meio de garantir o
carater molecular da tutela coletiva. Esta perde suas raz6es de ser a partir do momento
que se requer, para fins de dar efetividade a decisdo, o acionamento de milhares de
pessoas por meio de liquidagdes. Denota-se, assim, a adequagéo e proporcionalidade

da técnica de imposicdo do cumprimento da sentenga ao réu, caso esse tenha “em

% |bidem, p. 236.

® Trata-se do Processo n° 001/1.05.0217821-7, cuja tematica bem sintetizou Costa, na sentenca: “O
objetivo das presentes acdes coletivas de consumo € a revisdo das clausulas contidas nos contratos
entabulados pelas instituicdes requeridas que estabelecem reajustes das presta¢des pela variagcao do
ddlar. Justifica a parte autora a necessidade de modificacdo, em face de fato imprevisivel, consistente na
maxidesvalorizacdo da moeda nacional ocorrida em janeiro de 1999, que chegou a patamares de 68%.
Postula a alteragao do critério de reajuste substituindo a variagdo cambial pelo INPC.”

8 COSTA, J. d. (26 de junho de 2008). Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul. Acesso em 29
de novembro de 2016, disponivel em <http://www.tjrs.jus.br/:http://www.tjrs.jus.br/site_php/consulta/
download/exibe_doclg_oracle.php?id_comarca=portoalegre&ano_criacao=2008&cod_documento=1400
476&tem_campo_tipo_doc=S.>
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bY

suas maos todas as informacbes e meios necessarios a satisfacdo de obrigacdes
previstas em sentencas coletivas”.®

Feitas tais exposicfes, parte-se a andlise dos meios que podem ser utilizados
pelos juizes para dar efetividade a ordem de cumprimento da obrigacdo por parte do

7

reu.

4.6.1. Técnicas jurisdicionais executivas da decisdo mandamental

A acdo mandamental busca a declaracdo e a atuacédo do direito no mesmo ato
jurisdicional. Nesse sentido, € escopo do Estado fazer a tutela emitida ter eficicia, isto
€, a satisfacdo do direito ao seu titular, seja por meio de técnicas jurisdicionais diretas

(execucao tradicional) ou indiretas (execucdo agindo sobre a vontade do réu).

As técnicas jurisdicionais diretas independem da vontade do executado,
podendo também ser chamadas de forcadas; a penhora e alienacdo de bem do
devedor, com a consequente transformagéo em dinheiro voltado a satisfazer o crédito,
é um exemplo.®® A tutela executiva direta pode ser resumida em dois béasicos
elementos: “a substituicdo da vontade do executado pela do Estado (sub-rogacéo) e a

transferéncia patrimonial ocorrida entre executado e exequente.”®

De outro lado, as técnicas executivas indiretas®® tém o conddo de coagir o
executado a realizar o direito objeto da a¢éo; dependem, portanto, da sua vontade. O
Estado, entdo, imp8e a atuacao do direito por meio de sanc¢des de ordem patrimonial e,
excepcionalmente, pessoal,®’ que, por sua vez, influenciardo psicologicamente o

executado.

8 GAGNO, L. P. (2015). Tutela mandamental e efetividade dos direitos individuais homogéneos.
Revista dos Tribunais (953), pp. 244-245.

% MARINONI, L., & ARENHART, S. C. (2011). Curso de Processo Civil (Vol. 1ll). Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, pp. 72-73.

% VENTURI, E. (2000). Execucdo da Tutela Coletiva. S&o Paulo: Malheiros Editores Ltda, p. 58.

% Aqui adota-se o entendimento de Marinoni e Arenhart (MARINONI, L., & ARENHART, S. C. (2011).
Curso de Processo Civil (Vol. 1ll). Sdo Paulo: Revista dos Tribunais), no sentido de considerar a técnica
indireta de coer¢cdo como tutela jurisdicional executiva.

8" No caso brasileiro, como ressalta Araken de Assis (ASSIS, A. (2016). Manual da Execucao. Séo Paulo:
Revista dos Tribunais Ltda, p. 192), os Unicos casos de san¢8es pessoais, do ambito civil, sdo a priséo
por inadimplemento de obrigacao alimentar e a prisdo do depositario infiel. Esta Ultima ndo é mais
permitida devido a adesédo do Brasil ao Pacto de San José da Costa Rica e a edi¢cdo da sumula
vinculante n° 25 do STF.
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Frisa-se que a efetividade da tutela depende de ambas as técnicas
jurisdicionais executivas (diretas e indiretas), principalmente quando a obrigag&o tiver
por objeto um bem infungivel.®® Dessa forma, é necessario o emprego das duas
técnicas conjuntamente para que se possa realizar uma diversidade maior de direitos.

Acerca disso, manifesta-se Camerini:

Pertinente revela-se, para melhor compreenséo da natureza juridica da multa,
lancar méo da idéia de técnica processual. Institutos pertencentes ao género
da técnica processual sdo meios empregados para conseguir um propdsito,
sem prejulgar se é licito, obrigatério ou ilicito propor-se o fim de que se trate.
Isto é, enquanto a tutela jurisdicional em si constitui exercicio do poder por
parte do juiz, atribuindo-se valor ao fato e pretendendo atuar na esfera material
das partes, a técnica compreende meios para atingir esse resultado almejado
na tutela jurisdicional. S&o, assim, exemplos de técnica processual a multa e a

penhora.®

No caso da sentenca mandamental, essa portara em seu dispositivo meios
coercitivos indiretos, a fim de obrigar o réu, quando possivel, a executar a decisdo
antes da mobilizagdo do pesado e custoso aparato estatal. “O que define a
mandamentalidade é a possibilidade de se requerer ordem sob pena de multa ou sob
pena de prisdo”.° Dessa forma, a multa coercitiva tem a finalidade de convencer o
demandado a cumprir a decisdo, antes do inicio da execucdo, para que essa seja

evitada. Arenhart discorre acerca dos limites dessa técnica executiva indireta:

Obviamente, a imposicdo dessas técnicas de inducdo para a protecdo dos
interesses individuais homogéneos — especificamente para obter a realizacdo
do pagamento de quantia pecuniaria — encontra limites. Estes vao desde a
efetividade no emprego destas técnicas — que devem gerar resultados mais
rapidos e menos onerosos para o obrigado que a execugado por expropriagao
tradicional —, passando pela capacidade do ordenado de cumprir a
determinagéo judicial e indo até o limite das possibilidades abertas pela

Iegisla@éo.91

% VENTURI, E. (2000). Execucédo da Tutela Coletiva. S&o Paulo: Malheiros Editores Ltda, p. 60.

8 CAMERINI, F. (2007). Teoria geral da tutela mandamental: conceituacdo e aplicacdo. S&o Paulo:
Quatrtier Latin, p. 168.

% MARINONI, L. (2003). Tutela inibitéria: individual e coletiva. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, p.
398.

%L ARENHART, S. C. (2007). A tutela de direitos individuais homogéneos e as demandas
ressarcitérias em pecunia. In: A. P. GRINOVER, A. G. MENDES, & K. WATANABE, Direito processual
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Destaca-se, ademais, a necessidade de ampla abertura ao contraditério antes
da aplicacdo de medidas coercitivas na sentenca, a fim de respeitar os preceitos
constitucionais fundamentais que sustentam o devido processo legal. Caso a decisao
tiver cunho antecipatorio, ndo deixa de ser possivel a concessdo de medida liminar
inaudita altera parte, desde que sejam preenchidos os requisitos do fumus boni iuris e
do periculum in mora; pode-se, ainda, exigir do requerente caucao real ou fidejussoria
idbnea para o ressarcimento de eventuais prejuizos do réu. No caso de perigo de
irreversibilidade dos efeitos da decisdo, ndo devera ser concedida a tutela de urgéncia;
esta, pois, deve atender a proporcionalidade e a adequagé&o. Tudo extrai-se do art. 300,
do CPC.%

A tutela mandamental, portanto, ao utilizar-se, de inicio, de grande forca estatal
poupa, apos, a maquina burocratica do Estado; um motivo que reforca a medida de
imposicdo de multas para o cumprimento da obrigacdo antes do inicio de uma
execucdo. Outra maneira de evita-la pode ser a utilizacdo da intervencgéo judicial no
ambito da vontade do réu, conforme se vera a seguir, no item 4.6.2, o que exigira do
juiz mais preparo na confeccéo da sentenca, mas, em longo prazo, retornarao grandes

economias ao Judiciario.

4.6.2. A intervencao judicial

A luz do caso concreto, pode ser que o juiz vislumbre o risco de o réu ndo
cumprir a decisdo mandamental ou de ndo a cumprir integralmente. Diante disso, 0
julgador pode lancar mao da técnica de intervencédo judicial. Essa esta prevista no
ordenamento brasileiro por meio da Lei de Defesa da Concorréncia (Lei 12.529/2011),

nos artigos 102 ao 111. Embora o contexto desse diploma seja o da execucdo das

coletivo e o anteprojeto de cddigo brasileiro de projetos coletivos (pp. 216-230). S&do Paulo: Revista dos
Tribunais.

%2 Art. 300. A tutela de urgéncia sera concedida quando houver elementos que evidenciem a
probabilidade do direito e o perigo de dano ou o risco ao resultado Gtil do processo. § 10 Para a
concessdo da tutela de urgéncia, o juiz pode, conforme o caso, exigir caugéo real ou fidejussoria idénea
para ressarcir os danos que a outra parte possa vir a sofrer, podendo a caucao ser dispensada se a
parte economicamente hipossuficiente ndo puder oferecé-la. § 20 A tutela de urgéncia pode ser
concedida liminarmente ou apos justificacéo prévia. § 3o A tutela de urgéncia de natureza antecipada
néo sera concedida quando houver perigo de irreversibilidade dos efeitos da decisao.
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decis6es do CADE (Conselho Administrativo de Defesa Econbémica), deve ser aplicado,
por analogia, ao caso das lesdes individuais homogéneas, visto que o direito deve ser
aplicado de forma sistémica e que os direitos abordados neste trabalho tem grave
influéncia na ordem econ6émica, bem como admitem qualquer tipo de tutela, conforme
ja evidenciado no item 4.5. Assim, “ndo ha razdo para negar a utilizagdo do instituto da
intervencdo judicial para fins de cumprimento de obrigacdes especificas”.”>* No mesmo

sentido, assevera Arenhart:

Vé-se, entdo, que a figura da intervencéo judicial em empresas, com menor ou
maior grau, é francamente conhecida e praticada pelo direito nacional. Nao é
possivel, assim, assustar-se com o emprego da medida como técnica de sub-
rogacao atipica, capaz de ser aplicada para qualquer situacdo em que se exija
a tutela especifica.®*

A necessidade de adaptabilidade das determinacbes judiciais aos casos
concretos permite que o magistrado nomeie interventor judicial nos casos em que haja
necessidade para o cumprimento efetivo e integral da decisdo, a fim de proteger a
ordem econfOmica; o0 que se encaixa perfeitamente no caso de lesbes massificadas,
como as de direitos individuais homogéneos. Assim, a intervencgdo judicial pode ser
aplicada as mais diversas situacdes concretas, sendo instrumento de efetividade para
decisGes complexas.

Trata-se de ferramenta que permite ao juiz o acompanhamento, com
proximidade, do cumprimento da decisdo e que utiliza técnicas executivas indutivas e
sub-rogatoérias,” de forma a ampliar sua maleabilidade. Fundamental expor, portanto,
gue o emprego dessas duas categorias de medidas, em conjunto, encontra atualmente

amparo legal expresso no art. 139, IV, do CPC.

Insta destacar que, pelo seu alto grau de intromissdo na esfera privada, a
intervencao judicial deve ser bem delineada na decisdo; esta deve indicar claramente

as providéncias que o interventor tomara, bem como o0s motivos para tal

% | EONEL, R. d. (2011). Manual de Processo Coletivo. Sdo Paulo: Afiliada, p. 423.

% ARENHART, S. C. (2014). Tutela coletiva de direitos individuais: para além da protecdo dos
direitos individuais homogéneos. Séo Paulo: Revista dos Tribunais, p. 363.

% |bidem, pp. 360-361.
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determinacdo.?® Sérgio Arenhart subdivide a intervencéo judicial em trés modalidades:
a fiscalizatéria (o interventor fiscaliza o administrador), a cogestora (0 interventor
assume parte das atribuicbes do administrador) e a expropriatdria, ou substitutiva (o
interventor substitui o administrador). Frisa-se que a espécie de intervencdo pode ser

mudada durante o procedimento conforme a necessidade.

Ademais, € imprescindivel o emprego de amplo contraditério antes da
determinacao de intervencao judicial a fim de verificar se essa é a forma mais idénea
para o cumprimento da decisdo. Ainda, o interventor judicial tera sua atuacao limitada
estritamente ao que o juiz ordenar, prestando ao julgador relatérios peridédicos do
desenvolvimento da intervenc&o.®’ Outras questbes procedimentais sdo tratadas pelo
Titulo VIII, Capitulo II, da Lei 12.529/2012, que positiva a intervenc¢ao judicial.

% Paragrafo Unico do art. 102 da Lei 12.529/2012:; A decisdo que determinar a intervencao devera ser
fundamentada e indicara, clara e precisamente, as providéncias a serem tomadas pelo interventor
nomeado.

9ARENHART, S. C. (2014). Tutela coletiva de direitos individuais: para além da protec&o dos
direitos individuais homogéneos. Séo Paulo: Revista dos Tribunais, p. 367.



88

5. CONCLUSAO

Mais do que nunca, o povo brasileiro clama pela efetividade da justica. Nao
diferente € a evolucdo doutrinaria no sentido de tender ao abandono do absolutismo
dogmatico em prol da ado¢c&o de uma visao instrumental do processo civil. Destaca-se
que este trabalho foi escrito em meio a turbulenta crise politica e econémica do pais,
cujas liderangas mais altas tém sido investigadas criminalmente em operagfes de
instituicbes federais. Tudo em meio a protestos, greves, manifestacbes sociais,
manobras politicas, sucateamentos da coisa publica, descréditos institucionais,

escandalos de corrupcao...

Em suma, a importancia da contextualizacdo da instabilidade politica é patente.
A caréncia de lideres idéneos é demonstracdo de que, prima facie, a forma politica
escolhida € equivocada, precisando de reforma. Por outro lado, no ambito material, a
prépria cidadania ndo encontra fundacdes, pela estrutura precéria do Estado e da
cultura. A reciprocidade desses problemas gera um ciclo do qual temos que lutar para
escapar, por meio da efetivacao dos direitos e da elevacao da cidadania.

Toda essa conjuntura, marcada fortemente pela estratificagdo social desigual e
pelo desenvolvimento da tecnologia, contribui para a justificacdo da abordagem do
tema tratado por este trabalho. A era da informacédo exige do ordenamento juridico
mobilizagdo para que se adapte as constantes inovagfes relacionais inerentes a
sociedade do consumo. A plasticidade dessas relacdes requer tratamento igualmente

plastico pelo Direito para que esse consiga a organizacao social pretendida.

O direito material para nada serve se néo ha instrumentos para sua realizagao.
Dessa forma, 0 acesso a justica € também acesso a cidadania; esta vista como meio
de empoderamento dos individuos e das coletividades. Nesse contexto, o processo civil
figura como meio para tal. Por isso, é importante que suas ferramentas abranjam todas
as situacbes faticas da sociedade, dentre essas, as lesOes pecuniarias a direitos

individuais homogéneos.

A existéncia de violagbes massificadas desses direitos ndo podia ser ignorada
pelo ordenamento, de forma que o CDC, no art. 83, avancou nesse sentido. Claro &
que a CRFB ja enunciava o dever de dar acesso a justica, entretanto a comunidade
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juridica carecia de legislacdo expressa e especifica a fim de lancar méao de todas as

acOes possiveis para efetivar os direitos coletivos.

Diante da inefetividade da sistematica do art. 95 e das posteriores demandas
de cumprimento individuais, evidente era a necessidade de racionalizacdo do processo
e de emprego de novos meios de tutela. Isso pode ser feito por meio da aplicacdo de
teorias hermenéuticas, como o Dialogo das Fontes. Assim, o direito deve ser
examinado sob uma perspectiva holistica a fim de garantir sua atuagdo coerente e

l6gica, coordenada pelos fundamentos constitucionais.

O art. 139, IV, do Novo Codigo de Processo Civil retirou qualquer davida que
pairasse no ambiente doutrinario acerca da possibilidade de uso de técnicas
jurisdicionais indutivas e sub-rogatérias para impor o cumprimento de obrigacbes de
pagamento. Ainda, expressamente, o legislador parece apelar pela efetividade das
decisfes, elevando o uso dessas medidas ao nivel de dever dos magistrados quando

se vislumbrar pertinéncia nos casos concretos.

A tutela mandamental surge como instrumento para o cumprimento das
decisbes que ja vinha sendo usado pela jurisprudéncia anteriormente a reforma
processual de 2015. Nesse contexto, magistrados precursores passaram a empregar
ordens mandamentais ndo apenas com meios coercitivos tradicionais — como a multa
diaria —, mas também com a inversdo do 6nus de impulsionar o cumprimento das
obrigacbes nos casos em que o réu tivesse melhores meios para tal, numa clara

aplicacao dos principios da colaborac¢éo processual e do dnus da prova dinamico.

Ainda, vista maior chance de efetividade da decisdao, bem como idoneidade de
meio para seu cumprimento, a intervencao judicial desponta frequentemente como a
melhor ferramenta para garantir a reparagao integral de violagbes individuais
homogéneas. Frisa-se, entretanto,que o estudo e a aplicacdo desse instrumento devem
ser realizados com parcimonia e regularidade, a fim de evitar abusos e a0 mesmo

tempo assegurar direitos.
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