

  

    [image: capa]

  




  




  

    [image: Expediente]

  




  

    [image: Rosto]

  




  




  

    [image: Créditos]

  




  




  

    Dedico esse trabalho a minha esposa e companheira de todas as horas, Ana Maria, que sempre esteve ao meu lado incondicionalmente. E, também, aos meus filhos, Valentina e Antônio, que tiveram que suportar a minha falta em diversos momentos para que esse trabalho pudesse ser realizado. O amor une perfeitamente todas as coisas.


  




  

    Não posso deixar de agradecer ao meu orientador, Prof. Dr. Lucas de Souza Lehfeld, pela paciência, pelos ensinamentos e, principalmente, pela amizade. E à UNAERP por ser um espaço que privilegia o conhecimento. Agradeço, ainda, imensamente aos meus amigos e familiares que, ao longo desta etapa, me deram coragem e apoio necessários, fazendo com que tudo se tornasse mais leve e possível.


  




  

    LISTA DE SIGLAS




    

      

        



        

      



      

        

          	

            ACP


          



          	

            Ação Civil Pública


          

        




        

          	

            AGINT


          



          	

            Agravo Interno


          

        




        

          	

            AGRG


          



          	

            Agravo Regimental


          

        




        

          	

            CC


          



          	

            Código Civil


          

        




        

          	

            CDC


          



          	

            Código de Defesa do Consumidor


          

        




        

          	

            CF


          



          	

            Constituição Federal


          

        




        

          	

            CFDD


          



          	

            Conselho Federal Gestor do Fundo de Defesa de Direitos Difusos


          

        




        

          	

            CNJ


          



          	

            Conselho Nacional de Justiça


          

        




        

          	

            CORDE


          



          	

            Coordenadoria Nacional para Integração da Pessoa Portadora de Deficiência


          

        




        

          	

            CPC


          



          	

            Código de Processo Civil


          

        




        

          	

            DETRO/RJ


          



          	

            Departamento de Transportes Rodoviários do Estado do Rio de Janeiro


          

        




        

          	

            DF


          



          	

            Distrito Federal


          

        




        

          	

            ESMPU


          



          	

            Escola Superior do Ministério Público da União


          

        




        

          	

            EUA


          



          	

            Estados Unidos da América


          

        




        

          	

            FDD


          



          	

            Fundo de Defesa de Direitos Difusos


          

        




        

          	

            LACP


          



          	

            Lei de Ação Civil Pública


          

        




        

          	

            OAB


          



          	

            Ordem dos Advogados do Brasil


          

        




        

          	

            PL


          



          	

            Projeto de Lei


          

        




        

          	

            PR


          



          	

            Paraná


          

        




        

          	

            REsp


          



          	

            Recurso Especial


          

        




        

          	

            RJ


          



          	

            Rio de Janeiro


          

        




        

          	

            RS


          



          	

            Rio Grande do Sul


          

        




        

          	

            RT


          



          	

            Revista dos Tribunais


          

        




        

          	

            STF


          



          	

            Supremo Tribunal Federal


          

        




        

          	

            STJ


          



          	

            Superior Tribunal de Justiça


          

        




        

          	

            TAC


          



          	

            Termo de Ajustamento de Conduta


          

        




        

          	

            TJRJ


          



          	

            Tribunal de Justiça do Estado do Rio de Janeiro


          

        


      

    


  




  

    1. INTRODUÇÃO




    O presente trabalho visa analisar a técnica da reparação fluída (fluid recovery) como meio singular de liquidação e execução da tutela de direitos individuais homogêneos, permitindo-se, desta forma, a eficaz reparação coletiva de danos individuais que, muitas vezes, padecem de efetividade na concreção do Direito.




    A escolha do tema pautou-se na relevância que as ações coletivas possuem perante a sociedade. Apesar da constante evolução do microssistema processual coletivo, com novas técnicas e teorias que visam dar mais efetividade às decisões judiciais e, assim, atender, de maneira objetiva, a finalidade de tais demandas, já que, rotineiramente, o aplicador do direito se depara com a inefetividade das sentenças quanto ao seu cumprimento.




    Tal situação, de aspecto prático e pragmático, eleva o nível de incerteza, descrédito e desconfiança no Poder Judiciário, porque deixa de trazer uma resposta efetiva à sociedade quando, ao se proferir uma decisão judicial coletiva, não atende ao propósito da reparação e, ainda, dadas as circunstâncias peculiares de cada caso, acaba por beneficiar o próprio causador do dano.




    O aprimoramento das ferramentas e métodos para que as decisões judiciais sejam cumpridas e atinjam de maneira substancial o causador do dano conduzirá ao tão almejado resultado prático, efetivo e concreto, trazendo, assim, à sociedade, ictu oculi, a real percepção de que o seu direito reconhecido judicialmente não ficou apenas no plano processual da sentença, mas sim e, principalmente, que surtiram os efeitos necessários na realidade fática.




    Com efeito, volta-se ao estudo da chamada fluid recovery (reparação fluída), técnica processual acolhida pelo direito brasileiro e utilizada na liquidação e execução de sentenças em ações coletivas, que versam sobre direitos individuais homogêneos e, uma vez aplicada corretamente, poderá ampliar o acesso à devida prestação jurisdicional e concreção do direito à tutela executiva em decorrência do princípio do devido processo legal.




    A expressão fluid recovery tem origem no direito norte-americano e, por meio do Código de Defesa do Consumidor, Lei n. 8.078/1.990, incutiu-se no ordenamento jurídico brasileiro uma forma particular de sua aplicação, com peculiaridades pátrias, em seu artigo 100.




    O microssistema da tutela coletiva, conceituado pela doutrina1 como o conjunto formado pelas normas processuais, materiais e heterotópicas é utilizado como referencial jurídico do processo coletivo brasileiro.




    Em razão da previsão normativa da fluid recovery no Código Brasileiro de Defesa do Consumidor, como técnica a ser aplicada para a máxima efetivação de direitos, surgem dúvidas quanto ao seu bom emprego na persecução e reparação dos dados coletivos causados, levando em consideração desde sua concepção originária norte-americana, como também o seu desenvolvimento nos países de tradição da common law.




    A sua correta aplicação impede que o causador do dano, como é visto em diversos casos concretos, acabe por repará-lo menos do que deveria, em razão das circunstâncias fáticas, que, na maioria das vezes, ocorrem em situações que envolvam relação de consumo (interesse individual homogêneo).




    Apesar da diminuta utilização, tal mecanismo deve ser visto como um verdadeiro paradigma do processo civil coletivo se utilizado corretamente, ao passo que representa uma mudança substancial na busca de outros meios mais eficientes de tutela de direitos, ampliando o acesso à Justiça.




    A pedra angular da pesquisa consiste, especialmente, na relevância do tema para a atualidade, precipuamente no auxílio à resolução de conflitos decorrentes das relações modernas, típicas da sociedade de risco contemporânea, ainda pendentes de soluções.




    A realidade a qual se aplicam as regras e mandamentos da fluid recovery é cercada de hesitações, dada a sua condição muito recente, o que demanda estudos e o desenvolvimento de respostas flexíveis e condizentes aos novos desafios das relações de massa.




    Pela reparação fluída, o processo coletivo se torna um meio efetivo para a tutela de direitos, elevando, com o passar do tempo, a sua importância prática (efetividade) e consolidando a doutrina no país.




    De nada vale o desenvolvimento de inúmeras teorias e disposições normativas sobre direitos coletivos sem que, de maneira concreta e real, ocorra o cumprimento efetivo das decisões e que tal sentido de Justiça possa ser acolhido por todos os jurisdicionados. Além disso, a sua relevância é inconteste na atualidade por auxiliar na resolução de conflitos naturais de uma sociedade de risco2.




    Da análise doutrinária, percebe-se que são escassos os teóricos do direito que se debruçam com grande imersão nos problemas inerentes à execução da tutela coletiva e, ainda menos, em relação aos problemas específicos correlatos aos direitos individuais homogêneos. E, não é diferente em relação a própria fluid recovery, com parcos estudos específicos de maior relevância ou aprofundamento sobre o tema.




    Já em relação aos efetivos resultados almejados com a fluid recovery, a sociedade contemporânea apresenta uma gama de situações que se consubstanciam em violações em massa capazes de causar danos a um grande universo de cidadãos, mesmo que, individualmente, sejam de pequena monta.




    Tais danos, considerados diminutos sob a perspectiva singular, por mais que possam causar dissabores e aborrecimentos, trazendo incômodos à vida de qualquer cidadão, não geram o interesse individual em se buscar no judiciário (ou qualquer outro meio alternativo para solução de conflitos) a resolução do problema, pois a própria insignificância dos danos sofridos e todas as dificuldades inerentes a uma demanda judicial, acabam por afastar o consumidor legitimado.




    Em outras palavras, diante de violações perpetradas pelo agente causador, muitas vezes sabidamente e de modo volitivo, busca-se, consequentemente, demover a ideia de “ganhar, mas não levar”. Assim, a fluid recovery busca corrigir distorções, precipuamente nos casos em que o agente causador enseja pequenos danos a um universo substancial de pessoas, gerando um benefício global a ele, em consequência da impunidade garantida pelo fato de poucos reclamarem a reparação desse dano individual pouco representativo.




    Tal situação eleva o nível de insatisfação, de descrédito do Poder Judiciário e aumenta a litigiosidade como mais um resultado negativo da burocracia do Estado. Em face disso, a fluid recovery surge como uma das possíveis soluções práticas para se evitar que decisões coletivas atinjam o seu resultado efetivo.




    Ainda que de caráter residual e restrito, a técnica da fluid recovery é dotada de enorme importância por ser um aparelho preventivo e repressivo de ilícitos massificados, mormente dotados de grande repercussão social e que podem afetar a vida de inúmeras pessoas. Com o seu desenvolvimento, permitir-se-á que muitas pretensões inviáveis sob a ótica da tutela individual tenham sua finalidade atingida com o efetivo acesso à justiça. Pensar-se nos dias de hoje, mesmo dentro da visão da execução de sentenças coletivas, a execução individual como único meio de satisfação do direito é evidentemente muito pouco.




    Por outro lado, também busca-se demonstrar que o instituto processual da reparação fluída carece de maior atenção pelos operadores do direito e que sua aplicação pode servir como meio subsidiário e de finalidade difusa (direitos tipicamente difusos) para dar efetividade ao cumprimento das decisões coletivas em situações nas quais, por exemplo, o número de liquidações é conflitante com a gravidade do dano causado.




    Assim, por seu caráter subsidiário, mas também teleológico no aspecto punitivo e pedagógico, o correto exercício do instituto processual da reparação fluída traz ao cerne da discussão sobre direitos coletivos e cidadania um importante ponto de apoio à tão almejada efetividade, supedâneo necessário do “justo” em sua concepção mais nobre.




    Este trabalho baseia-se em pesquisa bibliográfica e jurisprudencial, com ênfase na seara processual coletiva na tutela de direitos do consumidor. Ademais, quanto à abordagem, a pesquisa é qualitativa, cujos dados foram levantados e analisados pelos métodos hipotético-dedutivo e indutivo3.




    No que tange o referencial teórico, buscou-se amparo na doutrina brasileira, tendo como alicerces as lições de Edilson Vitorelli Diniz Lima4 e Patricia Miranda Pizzol5 6, que tratam especificamente do instituto da recuperação fluída no âmbito das execuções judiciais pecuniárias de processos coletivos. Tais autores trazem de maneira ampla e irrestrita as origens do instituto da fluid recovery, contemplando sua análise desde o nascedouro até os dias atuais, além de fornecerem os referenciais necessários do direito comparado e posicionamentos críticos voltados de igual maneira ao mesmo propósito do presente trabalho: como o referido instituto, fluid recovery, pode servir como instrumento apto a tornar as sentenças em ações coletivas mais efetivas e próximas às expectativas de todos.




    Esta dissertação está estruturada em seis seções de desenvolvimento temático. A primeira apresenta uma análise da evolução histórica das ações coletivas desde o surgimento dos primeiros institutos até os dias atuais, com ênfase no processo de estruturação dos direitos individuais homogêneos. Analisa em que contexto tal classe de direitos foi introduzida no Brasil e quais as possíveis implicações na escorreita utilização da técnica da fluid recovery como meio subsidiário de resolução de conflitos e, principalmente, dar a efetividade pragmática necessária às decisões judiciais coletivas.




    Em um segundo momento, são tecidas as considerações necessárias sobre as demandas coletivas com ênfase nas relações de consumo. Para isto, faz-se uma leitura da figura do consumidor e suas vulnerabilidades, do conceito de demanda coletiva para a tutela de direitos dos consumidores, bem como do microssistema das ações coletivas como um todo e os aspectos processuais necessários da tutela jurisdicional coletiva dos direitos consumeristas.




    A terceira seção refere-se especificamente da Fluid Recovery (reparação fluída) e sua pertinência e aplicação em situações subsidiárias, envolvendo direitos individuais homogêneos das relações de consumo. São abordadas as características da técnica em apreço, como também sua previsão normativa e a importância do Código de Defesa do Consumidor. O capítulo é encerrado pelo exame dos aspectos processuais (legitimidade, coisa julgada e competência), como também dos requisitos legais necessários à sua aplicabilidade concreta, em especial a incompatibilidade do número de liquidações com a gravidade do dano causado.




    Na quarta seção, trata-se da fluid recovery no Brasil como instrumento apto a dar mais efetividade às decisões judiciais, envolvendo direitos individuais homogêneos. Sob a perspectiva específica de buscar-se mais efetividade, parte-se para a análise da origem, da terminologia e da evolução do instituto com a apresentação panorâmica de sua aplicação em diferentes países que fazem parte desta tradição jurídica para, ao final, chegar-se a possíveis conclusões que levarão ao tão almejado resultado efetivo, muitas vezes inexistente no que tange ao cumprimento das decisões judiciais coletivas transitadas em julgado.




    Após aborda-se o uso da técnica da fluid recovery no direito brasileiro como meio de maior efetivação dos direitos individuais homogêneos, passa-se a expor sobre as questões afetas a sua denominação, sua íntima relação com o acesso à Justiça e quais os requisitos para a sua aplicação, além dos apontamentos finais acerca de sua flexibilização em casos específicos.




    Por fim, são analisadas as possíveis perspectivas de acordo com as mais recentes propostas de alterações legislativas, elementos que trazem, mesmo que a passos lentos, horizontes mais favoráveis à sociedade em termos de efetividade ao cumprimento das decisões coletivas. E, com a apresentação da ideia de fluid recovery enquanto garantia de execuções individuais, realiza-se análise crítica da possibilidade de aplicação mais efetiva do instituto para, ao final, apresentar as perspectivas e avanços sugeridos com a novel alteração normativa em matéria de tutela coletiva no direito brasileiro.




    




    

      

        1 Há quem prefira usar a terminologia “minissistema”, como GRINOVER, Ada Pelegrini. Código Brasileiro de Defesa do Consumidor. 6ª ed. Rio de Janeiro: Forense Universitária, 1999. Outros afirmam a existência de um “sistema único coletivo”, como GOMES JR., Luiz Manoel. Curso de Direito Processual Civil Coletivo. 2 ed. São Paulo: SRS, 2008.
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        6 Cf. PIZZOL, Patrícia Miranda. Tutela coletiva: processo coletivo e técnicas de padronização das decisões. 1 ed. São Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019.


      


    


  




  

    2. EVOLUÇÃO HISTÓRICA DAS AÇÕES COLETIVAS




    Conquanto seja notória a divergência na doutrina quanto às origens históricas das ações coletivas7, os primeiros apontamentos voltados à tutela de direitos coletivos possuem origem no Direito Romano por meio das chamadas “ações populares”.




    Embora tais ações populares não possam ser enquadradas dentro do conceito moderno de ações coletivas como nos dias de hoje, dada a sua incipiência e alcance para a efetiva proteção dos interesses metaindividuais, o direito romano evidenciou o nascedouro do conceito de tutela coletiva, aprimorado com o passar dos anos.




    Segundo Gregório Assagra de Almeida8, com o surgimento do Estado de Direito no período moderno e contemporâneo, tais ações passaram a ter um destaque de maior relevância como mecanismo protetivo de direitos coletivos.




    Na Idade Moderna, viu-se, com o advento da Revolução Industrial, o crescente movimento de conscientização de classes, permitindo aos trabalhadores rumarem para um conceito de organização coletiva, de evidente maior representatividade. De acordo com Fábio Konder Comparato9:




    [...] a brutal pauperização das massas proletárias, já na primeira metade do século XIX acabou, afinal, por suscitar a indignação dos espíritos bem formados e a provocar a indispensável organização da classe trabalhadora.




    Já na Idade Contemporânea10, cujo início deu-se por volta de 1789 com a Revolução Francesa até os dias de hoje, inúmeros fatores contribuíram para o nascimento de uma verdadeira consciência coletiva. O ideal iluminista e as novas ideias que o acompanharam serviram como inspiração e consubstanciaram-se em uma verdadeira revolução social diante do surgimento de novas relações sociais, mais complexas e globais, emergindo, por consequência, novos conflitos impossíveis, até então, de se imaginar.




    Com efeito, surgem novas formas de relação de trabalho e de relações interpessoais e, como consequência desse novo contexto, globalizado, emergem novos conflitos a serem considerados dentro dessa nova ordem jurídica.




    Com o surgimento de um modelo de Estado Liberal, pautado em princípios e valores liberais, os direitos individuais de primeira dimensão11 são efetivamente reconhecidos12. A partir do momento em que os indivíduos reagem contra a postura adotada pelos Estados Absolutistas, começam a se materializar os pleitos da sociedade como os direitos civis e políticos, direitos à liberdade, segurança e propriedade, mas ainda em caráter individual e não coletivo.




    Já na transição do Estado Liberal para o Social, os interesses difusos e coletivos ganham efetiva representatividade e assumem papel de destaque no processo de transformação. O processo, até o momento dotado de características individuais e de cunho basicamente patrimonial, passa a ser visto como um instrumento de concreção de direitos e interesses metaindividuais13.




    A sociedade passa a se organizar em grupos e classes, posicionando-se entre o Estado e o indivíduo, entre o público e o privado. Novos paradigmas surgem ao Estado, posto que lhe é cobrada atuação efetiva na busca da igualdade material, por intermédio do reconhecimento dos direitos de segunda dimensão e, consequentemente, da natureza coletiva de determinados interesses. Na doutrina de Marcelo Novelino14 tais direitos estão ligados:




    [...] ao valor igualdade, os direitos fundamentais de segunda dimensão são os direitos sociais, econômicos e culturais. São direitos de titularidade coletiva e com caráter positivo, pois exigem atuações do Estado.




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




    Com o término da 2ª Guerra Mundial, emerge o consenso quanto à necessidade, o reconhecimento e a afirmação de uma nova ordem de interesses de fraternidade e solidariedade, os chamados direitos de terceira dimensão, que são os relacionados ao desenvolvimento ou progresso, ao meio ambiente, à autodeterminação dos povos, bem como ao direito de propriedade sobre o patrimônio comum da humanidade e ao direito de comunicação. São direitos transindividuais, em rol exemplificativo, destinados à proteção do gênero humano15.




    A concepção busca, em termos gerais, colocar o Direito como instrumento que visa garantir a paz social. Neste sentido, a Carta da Nações de 194516 afirma que “os direitos humanos devem ser protegidos pelo estado de direito para que o homem não seja obrigado a recorrer, como último recurso, à rebelião contra a tirania e a opressão”.




    Assim, a evolução da sociedade ao longo dos anos levou à confecção do referido instrumento, externando as preocupações com a preservação das gerações futuras, com a necessidade de se reconhecer os direitos fundamentais e, acima de tudo, a dignidade e o valor da pessoa humana.




    Tal processo evolutivo levou a sociedade a um novo modelo de Estado, no qual a afirmação da dignidade da pessoa humana ocupa centralidade no debate e não mais a afirmação de direitos unicamente individuais e patrimoniais.




    O novo modelo traz consigo novos e importantes conceitos para a sociedade: os direitos difusos devem ser voltados a proteger as gerações atuais e futuras, a proteção do meio ambiente, a saudável e sustentável qualidade de vida e, principalmente, o respeito aos princípios e valores democráticos. Cabe, por consequência, ao titular de tais direitos o exercício pleno de suas faculdades na busca de justiça, não mais na figura de um indivíduo unicamente considerado (ou uma classe ou apenas uma categoria de pessoas), mas sim dentro de um conceito de titularidade indeterminada e coletiva.




    Como consequência, o modelo tradicional do processo, voltado a atender as demandas individuais, torna-se ultrapassado, emergindo a necessidade de novas regras instrumentais em estrito alinhamento com tais valores, de importância metaindividual.




    Assim, após a 2ª Guerra Mundial o processo passa a ser visto como instrumento de concreção do direito material e, consequentemente, surge a preocupação com sua efetividade.




    Tal movimento, denominado movimento de acesso à Justiça, tendo como seu principal defensor Mauro Cappelletti, cujo estudo voltava-se às três correntes de acesso à justiça (ou ondas), é dotado de forte preocupação com a instrumentalidade do processo, com sua efetividade, acesso à justiça e com a tutela coletiva, podendo assim ser resumido:




    a) Primeira onda renovatória dispunha sobre a necessidade de providenciar a assistência judiciária aos menos favorecidos;




    b) Segunda onda renovatória tratava da urgência em se proteger os direitos metaindividuais; e




    c) Terceira onda renovatória propõe um novo enfoque sobre acesso à justiça a partir de três dimensões: a primeira abrange as ondas anteriores; a segunda propõe um amplo e moderno programa de reforma nos sistemas processuais a partir de três diretrizes: a) criação/ampliação de equivalentes jurisdicionais/substitutivos jurisdicionais; b) ampliação das tutelas jurisdicionais diferenciadas; c) Reformas pontuais para tornar o sistema processual mais eficiente.17




    Com efeito, a evolução histórica das ações coletivas encontra no movimento de acesso à justiça a solidificação do conceito de proteção dos interesses metaindividuais e, com o surgimento de outros instrumentos de tutela coletiva, deixa-se de lado a visão estritamente individualista e patrimonialista do direito processual clássico para um novo paradigma, voltado à proteção de direitos metaindividuais.




    2.1. AS AÇÕES COLETIVAS NO BRASIL




    Já em termos nacionais, o Brasil buscou alinhar-se às tendências internacionais de organizar e aumentar as ferramentas de defesa coletiva, valendo-se de legislações esparsas, afastando, assim, a ideia da criação de um código unificado de tutela metaindividual.




    Embora efetivamente constituído de forma tardia, nosso ordenamento jurídico positivado consiste em um verdadeiro microssistema de tutela coletiva, servindo de referencial teórico para outros países e, também, representa hoje uma das legislações mais avançadas sobre a proteção dos direitos coletivos18.




    Não obstante a condição atual, o processo de construção e consolidação legislativa nem sempre ocorreu de maneira linear em nosso país. O método construtivo precisou enfrentar diversos desafios, o que levou à confecção do plano legislativo de forma lenta e, em algumas situações, na contramão da expectativa depositada, ou seja, com pouca ou sem qualquer efetividade na concreção de direitos alçados à categoria de coletivos.




    Tal perspectiva é vista, num primeiro plano, em destaque no Código Civil de 1916, predominantemente enraizado na concepção da “Era da Codificação”, de cunho individual e patrimonialista, preocupada substancialmente apenas com a ideia de completude.




    Com efeito, o Código Civil de 1916 em seu artigo 76, proibia, contrariamente ao que, ao menos se esperava, a possibilidade de qualquer regulamentação de tutela coletiva:




    Para propor, ou contestar uma ação, é necessário ter legítimo interesse econômico, ou moral. Parágrafo único. O interesse moral só autoriza a ação quando toque diretamente ao autor, ou à sua família.




    Tal previsão legal obstava qualquer tentativa de pleito com repercussão transindividual, haja vista a permissão exclusiva para o exercício do direito de ação, àqueles que possuíssem conflitos de cunho meramente individuais.




    De acordo com Fredie Didier Júnior19, o dispositivo representa a concepção do código como um todo, marcado pelo individualismo, focado na propriedade e na autonomia da vontade dos cidadãos, por meio do qual se buscava a purificação do sistema. Desta maneira, o artigo 76 foi propositalmente pensado, para se afastar qualquer pretensão de discussão sobre aspectos da tutela coletiva.




    Igualmente, as codificações posteriores (1939 e 1973) mantiveram a congruência do Código Civil de 1916. O paradigma voltado ao individualismo relacionado às idealizações legislativas da época, bem como a visão estritamente patrimonial, contribuíram sobremaneira para que a sistemática de tutela coletiva viesse a ser implementada tardiamente no Brasil.20




    Neste contexto histórico, ocupa papel de destaque a Ação Popular, importante avanço para a tutela dos interesses coletivos, inicialmente positivada no artigo 113, inciso XXXVIII21, na CF de 1934. Embora suprimida pela CF de 1937, voltou ao seu posto de relevância constitucional novamente com a CF de 1946, em seu artigo 141, inciso XXXVIII.




    O Poder Legislativo brasileiro, seguindo as tendências mundiais em matéria de proteção coletiva, instituiu outras duas ações de natureza popular no âmbito da legislação infraconstitucional, previstas respectivamente no artigo 35, §1º, da Lei nº 818/49 (relacionada à aquisição, perda e reaquisição da nacionalidade e perda dos direitos políticos) e ainda outra pelo artigo 15, §1º, da Lei nº 3052/58 (relativa à impugnação do enriquecimento ilícito). Em época mais recente, a Carta de 1967 manteve a previsão da demanda popular e a Emenda Constitucional 01/69, em seu artigo 153, inciso XXXI, manteve-a no texto constitucional.22




    Contudo, a composição normativa efetiva das chamadas “Ações Populares” ocorreu em 1965 com a promulgação da Lei n. 4717, vindo a ser recebida pelas cartas constitucionais subsequentes, até ser alçada ao altiplano de Ação Constitucional nos termos do artigo 5º, inciso LXXIII23, da Constituição Federal de 1988. Ganhando, assim, substancial amplitude e passando a ser, de plena forma, aplicada às situações fáticas da sociedade, principalmente após o advento da Lei n. 6513/7724, que atribuiu outra conotação ao conceito de patrimônio, de acordo com o artigo 1º, parágrafo primeiro, da Lei 4.717/65:




    Art. 1. [...]




    § 1º - Consideram-se patrimônio público para os fins referidos neste artigo, os bens e direitos de valor econômico, artístico, estético, histórico ou turístico.




    Não é demais ressaltar que, neste contexto histórico da edição da Lei de Ação Popular, inexistia ainda qualquer discussão, de cunho doutrinário substantivo, sobre os possíveis instrumentos jurídicos de efetiva e exclusiva proteção aos direitos e interesses coletivos.




    Com a promulgação da Consolidação das Leis Trabalhistas em 1943, houve a positivação da tutela coletiva por meio de dissídios coletivos entre categorias de classe, representadas pelos seus respectivos sindicatos (artigos 513 e 856) que demandariam em juízo questões envolvendo as relações de trabalho em caráter transindividual.




    Nos anos seguintes, a tendência de novas legislações voltadas à proteção coletiva se intensificou o que se nota nos exemplos abaixo:




    a) Lei nº 1134 de 1950: estabeleceu a legitimação de associações de funcionários públicos para representá-los coletivamente perante autoridades administrativas e judiciais.




    b) Lei nº 4215 de 1963: antigo Estatuto da Ordem dos Advogados do Brasil, estabelecia, em seu artigo 1º, parágrafo único ser possível a representação judicial ou extrajudicial pela OAB na defesa dos interesses gerais da classe dos advogados.




    c) Emenda Constitucional 16 à Constituição de 1946 (de 1965): positivou o controle concentrado abstrato de constitucionalidade. As ações de controle de constitucionalidade configuram uma das espécies de ações coletivas, consideradas como especiais.




    d) Decreto nº 83540 de 1970: regulamentava a aplicação da Convenção Internacional sobre Responsabilidade Civil em danos causados por poluição por óleo, de 1969. Este Decreto conferia legitimação ativa ad causam ao Ministério Público para oferecer ação com pedido de responsabilidade civil por danos decorrentes da poluição de óleo (artigo 9º).




    e) Lei nº 6938 de 1981 (Política Nacional do Meio Ambiente) e Lei Complementar nº 40 (Lei Orgânica Nacional do Ministério Público): previsão expressa de legitimação ativa ad causam do Ministério Público para a propositura de Ação de Responsabilidade Civil por danos ao meio ambiente (artigo 14, §1º) e para promover Ação Civil Pública (primeira referência expressa em texto legislativo), nos termos da lei (artigo 3º, inciso III).




    Além de tais dispositivos legais, surgidos a partir da década de 1940, outras ferramentas também possibilitavam que alguns desses interesses comuns fossem tutelados como nas hipóteses do acionista, como ente legitimado, a propor ação, visando à declaração de nulidade de determinado ato societário definido em assembleia geral ou, ainda, para atribuir eventuais responsabilidades aos diretores por ato lesivo ao patrimônio social.




    Outra hipótese encontrada na doutrina25, reside na figura do condômino, como legitimado a agir contra outro que encontrasse em eventual mora com as obrigações devidas ao condomínio.




    Contudo, na exegese de Ada Pellegrini Grinover26, tais hipóteses não seriam propriamente situações que envolvessem interesses difusos ou de tutela de massa, pois:




    Ainda não se trata, porém, de interesses difusos propriamente ditos, pois facilmente se distinguem aí uma relação-base (sociedade, condomínio, família) e um interesse derivado, que para cada um dos sujeitos nasce em função dela, mas com ela não se confunde. E justamente em virtude disso, o conjunto de interessados oferece contornos precisos, tornando possível a individualização de todos os componentes.




    Tal posição doutrinária, entretanto, não merece prosperar, pois, tais hipóteses destacadas versam essencialmente sobre direitos individuais homogêneos e, consequentemente, encontram-se dentro das espécies de direitos transindividuais. Tais interesses essencialmente individuais, mas com propagação irradiada em diferentes graus na sociedade, obtiveram do legislador nacional um trato coletivo, em função da busca pela homogeneidade na prestação jurisdicional. E, em que pese a sua essência, o direito positivado indica o tratamento metaindividual, motivo que aponta a precariedade da posição doutrinária acima.




    Desta forma, a insipiência do nosso ordenamento jurídico de sistemáticas legislativas voltadas à tutela dos interesses coletivos no viés regulamentar somente veio a ser sanada com o advento da Lei 7.347 de 1985, com a chamada Lei de Ação Civil Pública. Assim, em 1985, a referida norma revolucionou a sistematização e a regulamentação, até então muito deficitárias, da tutela coletiva no direito pátrio, com notória influência do regime jurídico norte-americano das class actions.




    Pela promulgação da LACP em 1985 o Brasil passou a fazer parte dos países que adentraram à segunda onda renovatória de acesso à Justiça, justamente pela preocupação em sua essência positivista de proteção aos direitos coletivos. Embora notório o avanço, viu-se, quase sem entender, do legislador originário, mais um retrocesso, agora pautado no veto ao inciso IV do artigo 1º da LACP, tornando taxativo o rol dos objetos passíveis de proteção via ação civil pública.




    Como consequência, o veto presidencial obstou a possibilidade de extensão do rol e, portanto, de se permitir a veiculação de ACP para a tutela de outras situações, envolvendo interesses difusos ou coletivos e não somente aquelas previstas expressamente no texto da lei. E, mais uma vez, evidenciou-se o fato de que, no Brasil, não havia efetivamente um sistema de tutela coletiva27:




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




    Com o advento da Constituição Federal de 1988, precipuamente em seu artigo 129, inciso III, tal condição limitadora cai por terra, ao passo que a taxatividade, até então existente, deixou de ser recepcionada pelo novo diploma constitucional. Fato que se torna ainda mais incontestável com a edição do Código de Defesa do Consumidor.




    Portanto, não há como falar em evolução das ações coletivas no Brasil28 sem pensar em duas fases distintas, tendo como divisor de águas a Lei de Ação Civil Pública de 198529.




    Com a concepção de cidadania fortemente enraizada e as novas previsões constitucionais voltadas à tutela de direitos transindividuais30, criou-se uma nova ordem constitucional, em que a proteção aos direitos coletivos passa a ocupar papel de destaque ao ser alçada ao status de garantia constitucional, conforme preconizado no artigo 5º da CF/88 que, em seu título, já evidencia a preocupação tanto na seara individual quanto na coletiva, cabendo ao aplicador do Direito considerar todos os direitos, garantias e remédios agora positivados em ambos os aspectos.
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