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Resumo

O presente estudo objetivou tratar da estrutura de incentivos e da eficiéncia
(produtiva e alocativa) gerada pela acao civil publica, no cumprimento as finalidades
de, em primeiro lugar, fazer-se instrumento capaz de promover a reparagdo, num
Unico processo, da maior quantidade possivel de direitos individuais lesados por
uma causa comum, mediante 0 uso do menor numero de atos processuais, e, em
segundo lugar e por consequéncia, de inibir a repeticado de agdes individuais com o
mesmo fundamento. Para tanto, serviu-se da metodologia propria da Analise
Econdbmica do Direito, sobretudo os postulados tomados de empréstimo da
Microeconomia e da Economia do Bem-Estar, a partir dos quais se formularam
modelos mentais para analisar individualmente as regras consideradas pelo autor
estruturantes do modelo de processo coletivo no Brasil.

Palavras-chave: Direitos Individuais Homogéneos; Demandas Repetitivas;
Judicializacao; Acao Civil Publica; Eficiéncia.
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Abstract

The present study aimed to address the incentive structure and the (productive and
allocative) efficiency generated by acao civil puablica - public civil action; a genuinely
Brazilian class action model - in fulfilling the purposes of, firstly, making it an
instrument capable of promoting the repair, in a single claim, of the largest possible
number of individual rights injured by a common cause, through the use of fewer
procedural acts, and, secondly and consequently, to inhibit the repetition of individual
actions on the same grounds. To do so, the methodology of the Law & Economics
was used, especially the postulates borrowed from Microeconomics and Welfare
Economics, from which mental models were formulated to individually analyze each
of the rules considered, by the author, to be structuring the collective proceeding
model in Brazil.

Keywords: Individual Rights from Common Cause; Individual Actions on the Same
Grounds; Judicialization; Brazilian Class Action; Efficiency.
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1. Introducao

Segundo o Relatério Justica em Numeros do Conselho Nacional de Justica —
CNJ', foram distribuidas, no ano de 2022, 19.581.103 novas acdes na Justica
Estadual, 2.943.886 na Justica do Trabalho e outras 4.386.386 na Justica Federal,
nimeros bastante semelhantes aos do ano de 2021%, em que deram entrada
16.922.580 novos processos na Justica Estadual, 2.975.899 na Justica do Trabalho
e 3.809.039 na Justica Federal.

Em ambito extrajudicial, o cenario ndo é diferente. O Boletim do SINDEC?,
sistema de registro de atendimentos utilizado pela maior parte dos 6rgaos
administrativos de defesa do consumidor (PROCON)*, registra o total de 1.011.644
atendimentos a consumidores no ano 2022, 75,3% dos quais referentes a
reclamacdes e denuncias.

Por sua vez, o site Reclame AQUI informa o recebimento de, em média, um
milhdo de novas reclamacdes por més.

Mais que isso, nota-se a recorréncia de temas e de um grupo mais ou menos
restrito de demandados.

No Painel dos Maiores Litigantes, publicado pelo CNJ na internet’, identifica-
se como maiores temas tratados: Administragcdo Publica, Defesa e Seguridade
Social, com 10,77% dos casos demandados, e atividades financeiras, de seguros e
servicos relacionados, com 7,60% dos processos. Entre aqueles que mais figuram
no polo passivo, estdo o INSS, com 3,87% dos casos, e 7 bancos, que totalizam
4,01% dos processos.

No Boletim do SINDEC®, 11,1% das reclamagdes tratam da atuacdo de
bancos comerciais, 11,0% sobre temas de telefonia celular, 6,1% a respeito de
cartao de crédito e 5,7% de questdes relativas a financeiras de forma geral. Nao é
surpresa que, no ranking das empresas mais demandadas, as de telefonia ocupem
5 posicoes (inclusive as 3 primeiras), sendo responsaveis por, juntas, 165.095

' BRASIL. CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA — CNJ. Justica em NUmeros 2022.

2 BRASIL. CONSELHO NACIONAL DE JUSTIGA — CNJ. Justica em Numeros 2021.

® BRASIL. SECRETARIA NACIONAL DO CONSUMIDOR (MINISTERIO DA JUSTICA E
SEGURANGA PUBLICA). BOLETINS 2022: SINDEC/PROCONSUMIDOR.

* Excluidos os dados do Procon-SP, que utiliza sistema sistema proprio.

® BRASIL. CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA — CNJ. Painel de Grandes Litigantes. Disponivel
em: https://grandes-litigantes.stg.cloud.cnj.jus.br/.

® Idem, ibidem
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reclamacdes no ano de 2022, e os bancos preencham as outras 5 das 10 primeiras
colocacbes, contribuindo conjuntamente com o total de 140.002 queixas
protocoladas no mesmo periodo.

Nesse contexto, deveria ser natural questionar em que medida o
congestionamento do Poder Judiciario no Brasil estd ou ndo relacionado ao alto grau
de litigiosidade (alto indice de pretensdes resistidas) presente na sociedade. Mais
ainda, parece logico avaliar em que medida o Judiciario, em sua estrutura, e o
desenho técnico-processual criado por nossa legislacdo sao capazes de lidar de
forma adequada com essa emergéncia social, promovendo a entrega do bem da
vida pretendido ao maior numero de individuos, com 0 uso do menor numero de atos
processuais, € inibindo a repeticdo de agdes com o mesmo fundamento.

Entretanto, essa analise ndo tem nenhuma centralidade nos debates para a
reforma do Poder Judiciario e da legislacdo processual, que tém girado em torno das
ndao menos importantes propostas de fortalecimento da autocomposicdo e de
restricdo a interposicao de recursos. Nao se vé neles, por outro lado, qualquer
consideracao a respeito dos possiveis efeitos benéficos que o fortalecimento da
tutela coletiva, ao proporcionar a resolugao em conjunto do maior niumero possivel
de demandas repetitivas e inibir a propositura de novas a¢cées com o mesmo objeto,
poderia produzir para a redugédo do congestionamento do Poder Judiciario.

A doutrina especializada, a seu turno, formou um quase consenso em torno
da avaliacdo de que o desenho processual da Acao Civil Publica -ACP, criada pela
Lei Federal n® 7.347/85 e desenvolvida pelo Cédigo de Defesa do Consumidor (Lei
Federal n® 8.078/90), que tem esse escopo, vem se mostrando incapaz de dar
tratamento coletivo a demandas individuais de origem comum, com eficiéncia e
seguranca juridica. E o caso das acdes coletivas e individuais para a corregdo
monetdria de saldos de contas bancarias, com a incidéncia dos expurgos
inflacionarios decorrentes de planos econdémicos, que entupiram o Poder Judiciario
nos ultimos anos, exemplo apresentado em tese de doutoramento que compde a
bibliografia desta monografia’.

O exemplo é eloquente, pois, em rapida consulta pela internet, foram
localizadas 2 Acbes Civis Publicas que tiveram por objeto especificamente a

’ MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. Agbes Coletivas no Direito comparado e nacional: Uma
tentativa de sistematizacao e andlise critica. Tese (Doutorado) - Curso de Pés-Graduacao em Direito,
Universidade Federal do Parana, Curitiba, 2001. Disponivel em:
https://acervodigital.ufpr.br/handle/1884/76043, p. 339
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correcdo monetaria dos saldos do Fundo de Garantia por Tempo de Servigo -
FGTS®, além de 1 sobre os reflexos da correcdo do FGTS sobre a multa de dispensa
do empregado® (que incide sobre o FGTS) e mais 1 sobre o reajuste dos saldos em
contas bancarias em geral'®, género que abarca as contas do FGTS. Acdes
individuais, por sua vez, sdo de tal volume a exigir a suspenséo de todas elas pelas
decis6es monocraticas proferidas pelo STF em andlise aos Recursos Extraordinarios
n% 631.363 e 632.212"

Este trabalho propbde-se a contribuir para esse debate, timidamente.
Pretende-se analisar o arcabouco processual da Acao Civil Publica, em suas
especificidades, quanto a aptidao de gerar eficiéncia e seguranca juridica.

Embora teobrica, pois ndo calcada em experimentos praticos ou na coleta de
dados, a abordagem se pretende marcadamente pragmatica, utilizando modelos
mentais para investigar os efeitos produzidos nos individuos interessados (juiz
incluido) tanto pelas principais normas atuais da ACP como de disciplinas
alternativas aventadas por este autor. Trata-se, portanto, de pesquisa aplicada pelo
método qualitativo, com finalidade exploratéria, a ser desenvolvida pelo método
l6gico-dedutivo a partir de revisédo bibliografica e formulagcdo de modelos mentais.

Comecar-se-a por identificar aquelas que sao consideradas as principais
caracteristicas da Acao Civil Publica, na visdo deste autor. Em seguida, sera
aplicada a metodologia propria da Analise Econdmica do Direito para tentar
identificar se os incentivos criados por esse modelo processual aos individuos séao
capazes de inibir a proliferacdo de processos individuais e de atender a maior
quantidade possivel de beneficiarios com a menor quantidade possivel de atos
processuais, proporcionando, ainda, uniformidade as decisoes.

Pretende-se responder as seguintes perguntas: seria a ACP capaz de atrair
0s possiveis autores, dando-lhes beneficios suficientes para privilegiar o litigio
coletivo? Teria forca o bastante para desincentivar os possiveis réus de seguirem

praticando a conduta lesiva? Estaria apta a cumprir todas as etapas do processo,

8 BRASIL. TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA 12 REGIAO - TRF-1, ACP s/n, objeto da Apelagdo
Civel n® 96.01.55064-0/DF; BRASIL. TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA 22 REGIAO - TRF-2, ACP
n? 95.0001119-0; e BRASIL.TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA 42 REGIAO - TRF-4. ACP n®°
94.00.18427-1/RS. )

° BRASIL. TRIBUNAL REGIONAL DO TRABALHO DA 172 REGIAO - TRT-17. ACP n® 95.0001119-0.
' BRASIL.TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE MINAS GERAIS - TJ-MG. ACP n°
1998.01.016798-9.

" BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL - STF. RE 631363 e RE 632212. Rel. Min. Gilmar
Mendes. J. em 16/04/2021. Publ. em 23/04/2021.
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inclusive a liquidagéo e a execuc¢ao do julgado, com menos recursos financeiros do
gue 0s que seriam necessarios em caso de litigancia individual? Estaria habilitada a
distribuir direitos a um maior nimero de beneficiarios (concretamente, e ndo por uma
ficcdo juridica), comparativamente com o numero de pessoas que seriam
alcancadas por acdes individuais, propostas separadamente?

A Andlise Econbémica do Direito tem bastante a contribuir nessa discussao, ao
testar a pertinéncia das criticas a respeito da ACP que predominam na doutrina
especializada, mas que muitas vezes se produzem como resultado somente da
percepcao pessoal. A AED é capaz de fornecer metodologia especifica para
formular e falsear hip6teses a respeito dos incentivos criados pela ACP como
veiculo de tutela de direitos individuais homogéneos. Proporciona, também, métrica
prépria para a afericado da eficiéncia potencialmente gerada pelas disposicoes que
estruturam essa acéao coletiva no Brasil.

O presente trabalho estara dividido em trés partes. Na primeira parte, seréo
explorados todos os conceitos cujo entendimento se entende essencial a
compreensao da linha argumentativa que sera depois desenvolvida, inclusive com
uma breve explicagdo da metodologia e da especificidade das Analise Econdémica do
Direito.

Na segunda parte, sera feito um apanhado geral da evolugao legislativa a
respeito da acao civil publica, desde sua criacdo em 1985, elencando oito pontos
fundamentais que serao objeto de analise pormenorizada.

Na terceira parte, esses pontos serdo analisados com a aplicacdo da
metodologia prépria da AED.

Por fim, as conclusdes sobre cada regra analisada serdo consolidadas nas
Consideracoes Finais, que veiculardao a avaliacao final e a tomada de posicao do
autor a respeito do tema.
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2. Pressupostos metodoldgicos

2.1. A especificidade da Analise Econdmica do Direito

Em sua obra Direito, Retérica e Comunicagdo, Tércio Sampaio Ferraz Jr.'?
identifica trés possiveis discursos juridicos, um relacionado ao ato de fazer a norma
(“discurso da norma”), outro concernente a aplicacdo dela (“discurso judicial”) e um
terceiro de metalinguagem dos outros dois (discurso da “Ciéncia do Direito” ou,
como é chamada modernamente, Filosofia do Direito). Citando Tammelo, divide-os
em duas categorias ou logicas fundamentais, a do “pensar juridico”, que engloba os
discursos da prética, de produzir e de aplicar a norma, € a do “pensar o Direito”
(Filosofia do Direito), que consiste na investigacao sobre a natureza, a justificativa e
a legitimacao do Direito perante a sociedade.

Nesse contexto, a Andalise Econémica do Direito ndo se configura como um
quarto discurso, sendo como uma linguagem para a expressao dos demais, mas
com sintaxe e vocabulario proprios. Pode servir a pensar o Direito, visto de fora, mas
se acomoda com muito maior naturalidade a légica pragmatica do “pensar juridico”,
nele introduzindo uma abordagem consequencialista, propria da Economia, para
propiciar vieses de andlise que normalmente ndo estariam contidos na préatica

juridica, como ressalta Ivo Gico Jr.'®, um dos maiores expoentes da AED no Brasil:

Em resumo, é exatamente nesse aspecto que a Analise Econémica do
Direito oferece sua maior contribuicdo do ponto de vista epistemoldgico
juridico. Se a avaliagdo da adequacdo de determinada norma esta
intimamente ligada as suas reais consequéncias sobre a sociedade
(consequencialismo), a juseconomia se apresenta como uma interessante
alternativa para esse tipo de investigacao.

Tradicionalmente, a metodologia dos discursos praticos do Direito é fechada
em si, na medida em que se propde tdo somente a resolugcdo de problemas de
incidéncia do proprio sistema, relacionados a interpretagcdo das normas que o
compdem e a harmonizacao entre elas. Faz parte de seu escopo fornecer respostas
praticas quanto ao conteudo e ao confronto entre normas juridicas, quais sejam:

existe norma juridica sobre o assunto? Ela tem validade e eficacia (temporal e

” FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Direito, Retdrica e Comunicacdo: subsidios para uma
pragmatica do discurso juridico. 22 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1997, p. 70.

B GICO JR, Ivo T. Metodologia e Epistemologia da Andlise Econémica do Direito. Economic Analysis
of Law Review, v. 1, n? 1: Jan.-dun. 2010, p. 16
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espacial)? Qual norma prevalece, no confronto com o restante do ordenamento?
Qual é a conduta prescrita? A qual universo de pessoas e em que condigdes se
aplica? Qual é o resultado, sancionatério ou nao, para o descumprimento da
diretiva?

Tais formulacdes tém lugar tanto na aplicagdo quanto na criacao das normas.
Nao sem alguma simplificacdo, é razoavel pensar que o legislador faz algo como
propor uma possivel decisdo em perspectiva, a partir de sua interpretacao propria
(dita auténtica, pela doutrina) da norma proposta, quanto ao texto e sua adequacao
ao contexto geral do ordenamento juridico.

A producdo da norma responde sempre a uma tentativa de intervencao na
sociedade — o incentivo ou o desincentivo de uma conduta. Porém, a justificacao
dessa intervencao é relegada a um espaco fora do juridico, na exposicao de motivos
da norma, quando se serve de outras ciéncias, ou ao debate politico.

Nesse contexto, escapa ao discurso juridico tradicional metodologia para a
discussao quanto aos efeitos concretos que a norma produz nos individuos. Embora
seja uma estrutura de dever-ser, que se propde a moldar comportamentos, na
pratica o que ocorre € que, “pela auséncia de base tedrica sobre 0 comportamento
humano, o Direito é despido de capacidade preditiva, atributo essencial a qualquer
ciéncia”'*. Enfatizando o contraponto com a AED, bem sintetiza Ivo Gico Jr." :

Tradicionalmente, os integrantes da academia juridica iniciam suas analises
partindo do pressuposto de que o direito € composto por normas e seu
objeto prioritario de pesquisa é identificar o conteddo e o alcance dessas
normas. A normatividade das regras juridicas é pressuposta e o
instrumental de pesquisa predominantemente utilizado é a hermenéutica.
Assim, um jurista tradicional preocupado com a conservagao do patrimonio
histérico-cultural poderia discutir se “cultura” integra o conjunto de
significados associados a expressao “meio ambiente” e, se a resposta for
positiva, se prédios histéricos gozam da mesma protecdo e limitacdes
impostas pelas leis ambientais para areas verdes, por exemplo.

Por outro lado, os juseconomistas tém como principal caracteristica
considerar o direito enquanto um conjunto de regras que estabelecem
custos e beneficios para os agentes que pautam seus comportamentos em
funcdo de tais incentivos. Assim, a abordagem jusecondmica investiga as
causas e as consequéncias das regras juridicas e de suas organizagdes na
tentativa de prever como cidaddos e agentes publicos se comportarao
diante de uma dada regra e como alterardo seu comportamento caso essa
regra seja alterada. Nesse sentido, a normatividade do direito ndo apenas
nao é pressuposta como muitas vezes é negada, isto é, admite-se que

 FUX, Luiz e BODART, Bruno. Processo Civil e andlise econémica. 22 ed. Rio de Janeiro: Forense,
2021, p. 03.

® GICO JR, Ivo T. Metodologia e Epistemologia da Andlise Econémica do Direito. Economic Analysis
of Law Review, v. 1, n? 1: Jan.-Jun. 2010, p. 21.
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regras juridicas enquanto incentivos — em algum caso concreto — podem ser
simplesmente ignoradas pelos agentes envolvidos.

Melhor explicando o efeito preditivo da AED, Cooter e Ulen' ressaltam a

correlacdo entre as sancdes juridicas e os precos, ambas a, em principio, criar

incentivos ou desincentivos ao consumidor/cidadao, cada qual a sua maneira:

Economics provided a scientific theory to predict the effects of legal
sanctions on behavior. To economists, sanctions look like prices, and
presumably, people respond to these sanctions much as they respond to
prices. People respond to higher prices by consuming less of the more
expensive good, so presumably people respond to heavier sanctions by
doing less of the sanctioned activity. Economics has mathematically precise
theories (price theory and game theory) and empirically sound methods
(statistics and econometrics) of analyzing the effects of prices on behavior."”

As premissas fundamentais da metodologia da Anéalise Econémica do Direito

sdo descritas por Antonio José Maristrello Porto'®, em obra coletiva coordenada por
Armando Castelar Pinheiro e outros:

Diversas escolas atribuiram tratamento especifico a aplicacdo da AED.
Contudo, algumas premissas sdo de abordagem universal, servindo de
base a qualquer raciocinio: (1) existe maximizagdo racional das
necessidades humanas; (2) os individuos obedecem a incentivos para
conseguir balizar seu comportamento racional; (3) regras legais podem ser
avaliadas com base na eficiéncia de sua aplicacdo, com a consequente
méxima de que prescrigbes normativas devem promover a eficiéncia do
sistema social (Saddi, 2014:88).

Esses pressupostos, seminais para a analise aqui pretendida, serao
desenvolvidos nos proximos subtopicos.

Para efeitos didaticos, os elementos 1 (maximizacao da utilidade) e 2
(resposta a incentivos) serdo tratados conjuntamente, uma vez que profundamente
inter-relacionados entre si. O terceiro elemento destacado pelo autor (eficiéncia) tera

tratamento separado, ndo s6 por sua singularidade perante os demais, como

' COOTER, Robert & ULEN, Thomas. Law and Economics. 2" ed. United States of America:
Addison-Wesley, 1995, p. 03

A Economia forneceu uma teoria cientifica para predizer os efeitos das sancées legais sobre o
comportamento. Para economistas, as sangbes se parecem com pregos - e, presumivelmente, as
pessoas reagem a essas sangdes muito como reagem a pregos. As pessoas reagem a pregos mais
altos consumindo menos do bem caro, assim, presumivelmente, as pessoas reagem a sangdes mais
pesadas praticando menos a conduta sancionada. A Economia dispde de teorias matematicamente
precisas (teoria do preco e teoria dos jogos) e métodos adequados empiricamente (estatistica e
econometria) para analisar os efeitos do preco sobre o comportamento (traducao propria)

¥ PORTO, Antdnio José Maristrello. Principios de analise do direito e da economia. In: PINHEIRO,
Armando Castelar et al (coord.). Direito e Economia: didlogos. Rio de Janeiro: FGV Direito Rio
Editora, 2019, p. 27.
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também porque requer um certo aprofundamento tedrico, pois conceito ainda em

construgdo no ambito da Economia do Bem-Estar.

2.1.1. Escolha racional e resposta a incentivos

Assume-se como dado, para qualquer analise microecondémica, que o sujeito
faz escolhas racionais buscando a obtencdo de maior utilidade. Nao é diferente
quando aplicado & analise do fenémeno juridico, conforme Cooter e Ulen:

Economists usually assume that each economic actor maximizes something:
consumers maximize utility (i.e., happiness or satisfaction); firms maximize
profits, politicians maximize votes, bureaucracies maximizes revenues,
charities maximize social welfare, and so forth. Economists often say that
models assuming maximizing behavior work because most people are
rational, and rationality requires maximization.*

Esse postulado admite ponderacdées, modernamente, com fundamentais
contribuicbes da area de pesquisa tratada genericamente como Economia
Comportamental, composta basicamente pelas teorias da bounded rationality e da
prospect theory. Nao se aprofundara nessa analise, tendo em vista que € alheia ao
objeto deste trabalho, mas, a titulo ilustrativo, cita-se um excerto da primorosa
exposicao de Bianca Bez Goulart?':

Nesse vértice, a partir de uma abordagem evolucionaria do paradigma
neocléssico, duas teorias buscaram aprimorar a analise da tomada de
decisao do individuo por meio da inser¢do de aspectos da realidade do ser
humano, notadamente aqueles de carater subjetivo e psicolégico que
permeiam a mente do sujeito e o levam a fazer escolhas, na maioria das
vezes, com base em elementos ndo apenas objetivos ou exatos.

Em um primeiro momento, portanto, aborda-se a bounded rationality,
expressdo cunhada por Herbert Alexander Simon, e ap6s a analise
pormenorizada dessa vertente, trata-se da prospect theory, originada a
partir dos estudos realizados por Amos Tversky e Daniel Kahneman. A
primeira teoria objetivou demonstrar que o modelo da escolha racional ndo
iniciou realista, pois h& inUmeros fatores relacionados ao ser humano que o
fazem ndo ser um eximio matemético em todas as decis6es tomadas ao
longo de sua vida. J& a segunda atacou a maximizagdo da utilidade,

' COOTER, Robert & ULEN, Thomas. Law and Economics. 2 ed. United States of America:
Addison-Wesley, 1995, pp. 10-11

® Economistas geralmente presumem que cada ator econdmico maximiza algo: o consumidor
maximiza utilidade (i.e., alegria ou satisfagdo); empresas maximizam lucro; politicos maximizam
votos; burocracias maximizam receitas; instituicdes de caridade maximizam bem-estar social, € assim
por diante. Economistas, frequentemente, dizem que os modelos que pressupdem comportamentos
de maximizagdo funcionam porque a maioria das pessoas é racional, e a racionalidade requer
maximizacao.

! GOULART, Bianca Bez. Negociacdo, economia e psicologia: por que litigamos?22 ed. Sdo Paulo:
JusPodivm, 2021, p. 83
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trocando esse pressuposto pela premissa da satisfacdo e da forga limitada
de vontade.

Entretanto, os temperamentos efetuados contemporaneamente ao modelo da

escolha racional ndo implicam sua negacgéo, como ressalta a mesma autora®:

Embora os fatores de cunho subjetivo influam, sem a menor duvida, na
tomada de decisdo referente a litigancia e a celebracdo de acordo, estes
elementos ndo afastam os pressupostos estabelecidos pelo modelo da
escolha racional, o qual conserva o seu carater instrumental e serve
sobretudo de ponto de partida para a inser¢gdo de aspectos intimos dos
decisores.

A relacdo entre a maximizacdo da utilidade e a resposta a incentivos fica
bastante clara, com acentuado pragmatismo, nos comentarios de Coase®

reproduzidos abaixo:

[...] seja o que for que faga com que os homens escolham da maneira que o
fazem, somos forcados a nos contentar com o fato conhecido de que, para
grupos humanos, em quase todas as circunstancias, um prego
(relativamente) mais elevado para qualquer coisa conduzira a uma redugéo
na quantidade demandada. Esta afirmativa ndo se refere apenas a um
preco monetario, mas ao preco em seu sentido mais amplo. Se os homens
s&0 racionais ou ndo ao decidirem atravessar uma avenida perigosa para
chegar a um determinado restaurante, podemos ter certeza de que menos
pessoas atravessardo a medida que aumente o perigo. E ndo ha duvida de
que a disponibilidade de uma alternativa menos perigosa, por exemplo, uma
passarela para pedestres, normalmente reduzird o niumero daqueles que
atravessam a avenida, e nem de que, a medida que se torna mais atraente
0 ganho obtido ao se atravessar, aumentara o numero dos que atravessam.

A respeito dos efeitos da teoria da escolha racional e de reacdo a incentivos
no Processo Civil, apontam Carolina Mynssen e Themistocles Meneses Neto?*:

Basicamente, a teoria da escolha racional assinala que as pessoas tendem
a tomar decisbes que maximizem seu bem-estar. Ou seja, havendo
escolhas possiveis, a pessoa racional tende a adotar aquela opgéo que lhe
trard mais beneficios. Isso porque, as pessoas tomam decisbes com base
numa analise dos custos envolvidos e dos beneficios esperados; desse
modo, se for vislumbrada a possibilidade de ndo obterem um ganho ou se o
beneficio que esperam alcangar ndo for maior que os custos, a decisao sera
evitada. Em tese, portanto, uma pessoa racional somente ingressaria com
uma agao judicial se o beneficio esperado com a sentenca fosse maior que

*? |dem, ibidem, p. 263.

> COASE, Ronald H. A Firma, o Mercado e o Direito. 32 ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria,
2022, p. 99.

2 MYNSSEN, Carolina e MENESES NETO, Themistocles. Andlise econémica dos efeitos da
concessao da gratuidade da justica no Brasil. In: PORTO, Ant6nio Maristrello e SEIXAS, Luiz Felipe
Monteiro (org.). Perspectivas da Analise Econdmica do Direito no Brasil. S. ed. Rio de Janeiro: FGV
Direito Rio, 2022, p. 177.
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0s custos envolvidos na contratagdo de um advogado, no pagamento das
custas e dos demais valores necessarios para garantir seu direito

Esses principios terdo grande importancia na anélise proposta neste trabalho.
Embora nao se ignore a possibilidade de ocorréncia de comportamentos de manada
e de vieses confirmatérios e otimistas, em que o sujeito se aferra a posicoes pré-
concebidas, a escolha racional sera o instrumento de analise fundamental para
averiguar os efeitos produzidos sobre o individuo pela legislacao regente da acao
civil publica.

Nesses moldes, entender-se-a que, ao ter um direito de carater homogéneo
lesado, € com base sobretudo na razao que o individuo decidira se propde uma
acao individual, se provoca um dos legitimados para a propositura da agao civil
publica ou se simplesmente absorve esse prejuizo.

De igual forma, sera a escolha racional que moldara a demonstracdo dos
modelos mentais relativos a sugestdes de alternativas por este autor a pontos do
regramento identificados como geradores de ineficiéncia.

2.1.2. Eficiéncia produtiva e alocativa

lvo Gico Junior®® oferece uma definicdo geral de eficiéncia, que seria
“alcancada quando se maximiza o bem-estar social do agente ou grupo de agentes
considerado”.

Ja a adaptando a realidade do Processo Civil, 0 mesmo autor®® divide esse
conceito em dois vieses: eficiéncia produtiva e eficiéncia alocativa. Sobre a primeira,

assim a descreve:

Do ponto de vista conceitual, a eficiéncia produtiva ¢ a mais facil de ser
definida, pois para que um processo ou entidade sejam considerados
produtivamente eficientes, basta que o bem ou servico seja produzido ao
menor custo possivel. Se nao for possivel manter o nivel de produgao
diminuindo o custo ou aumentar a producdo diminuindo o custo, entédo
estaremos em nivel excelente de producéo.

No caso de processos judiciais, sera entendido como nivel étimo de eficiéncia
produtiva a situacdo em que o menor niumero de atos processuais for utilizado para
a resolucao da demanda — ou de demandas, nos casos em que a lei processual

» GICO JUNIOR, Ivo Teixeira. Andlise Econémica do Processo Civil [recurso eletronico]. S. ed.
Indaiatuba-SP: Editora Foco, 2020, p. 81
% |dem, ibidem.
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permita a reunido de processos para julgamento conjunto. Importante ressaltar que,
para fins deste trabalho, uma demanda sera considerada resolvida se efetivamente
entregue ao interessado o bem demandado (ou a seguranca juridica ao réu, em
caso de demanda improcedente), e ndo quando recebido um provimento genérico
dependente de liquidacao e execug¢dao. Em suma, quando:
e transferida a propriedade do bem demandado, em caso de pedido de
obrigacao de entregar coisa certa;
e cumprida a obrigagao especifica ou recebido em dinheiro o equivalente
a perdas e danos, em caso de pedido de obrigacdo de fazer ou néo
fazer; e
e recebido o valor em moeda ou o0 equivalente em bens, se pedido de
obrigacao de pagar valor em dinheiro.

A eficiéncia alocativa, por sua vez, ndo € de tdo objetiva afericdo. Ligada ao
ramo da Economia do Bem-Estar, preocupa-se com a obteng¢do de maior riqueza ou
utilidade no conjunto da sociedade, segundo diferentes concepgcbes que vém se
desenvolvendo e complementando-se nos ultimos tempos, sem que atingido um
consenso até o momento.

A formulacao mais tradicional foi desenvolvida por Vilfredo Pareto, para quem
a eficiéncia alocativa estaria contemplada no “alcance de uma situacao social
eficiente, onde é impossivel melhorar a situacdo de um individuo sem piorar a do
outro™’.

A utilizagao do “Otimo de Pareto” como critério para a avaliagdo da eficiéncia
alocativa de um processo judicial exigiria, ao ver deste autor, uma abordagem
mecanica e idealista do processo, dele excluindo toda e qualquer consideragao
pratica quanto & natureza relacional, como fruto de um discurso®® e de um jogo entre
os atores (juiz incluido, evidentemente).

Isso porque o processo tem por objeto justamente a mediacdo do conflito
entre duas partes quanto ao direito aplicavel. Necessariamente uma parte tem que
perder para que a outra ganhe, o que afasta, a primeira vista, a caracterizacao do
“6timo paretiano”. Assim, para fugir desse impasse, seria necessario postular que

existe uma unica interpretacdo correta do direito material aplicavel, uma “verdade

?” GIACOMELLI, Giana Silva. Da economia tradicional do bem-estar & importancia da equidade em
saude para o desenvolvimento humano. Dissertagdo (Mestrado) - Curso de Po6s-Graduagdao em
Economia e Desenvolvimento, Universidade Federal de Santa Maria, Santa Maria - RS, 2015, p. 20.

% Ver item 2.1.
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absoluta” que provém diretamente do texto de lei em andlise, e deve se sobrepor a
todas as demais possiveis conclusées dos variados intérpretes da norma. Ao juiz

cumpriria simplesmente exercer o papel de “boca da lei”, reproduzindo essa

interpretacao “auténtica”, ou estariamos diante de um caso de erro judicial.

[174

Adotada essa premissa, poder-se-ia argumentar que o “6timo paretiano” seria
atingido por uma decisdo que “corretamente” aplicasse o direito ao caso concreto,
entregando, por meio do provimento judicial, um direito reconhecido pelo
ordenamento que estava indisponivel a seu titular.

Nessa hipdtese, a utilidade obtida pelo autor, em caso de procedéncia,
corresponderia ao pedido fundado em direito “auténtico”. Se improcedente o pedido,
o réu receberia como utilidade a garantia de ndo mais ser demandado no futuro pelo
mesmo autor e a economia dos recursos financeiros que poderia vir a despender
com advogados.

E clara, nessa suposicdo, a ideia de que a derrota no processo ndo acarreta
uma perda econémica, pois o valor da condenacéo ja ndo compunha o patriménio
juridico da parte derrotada.

Menos por refinamento filos6fico e mais pela pura observacéo, nao se adere a
esse ponto de vista. E sabido que o direito sofre mutacdes conforme se altera o
conjunto de valores prevalentes na sociedade; como exemplo extremo, que até
desafia o relativismo aqui proposto, a Constituicdo dos EUA e a de todos os paises
que construiram cartas de reconhecimento a liberdades publicas nos séculos XVIll e
XIX, inicialmente excluiam da ideia universal de igualdade juridica as pessoas
escravizadas em seus préprios territérios ou na extensao deles, nas colbnias.

Contrariamente a essa visdo, adotar-se-a a conformidade a jurisprudéncia
consolidada em casos anteriores como Unico parametro de adequacao das decisdes
judiciais. Embora, se deva reconhecer, ndo seja uma visdo totalmente isenta de
desprestigio as peculiaridades do “jogo processual’, consegue reduzir drasticamente
a carga de subjetividade na afericao da eficiéncia alocativa.

Sera adotada essa premissa para o0 método paretiano e para os demais que
serdo tratados a seguir.

Outro possivel critério para a eficiéncia alocativa seria o resultante da

combinacao dos trabalhos de Nicholas Kaldor e John Hicks, conforme definicdo de
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Martinho Martins Botelho, em artigo publicado na Revista de Direito, Economia e

Desenvolvimento Sustentavel®®:

Tal como visualizado, a eficiéncia no sentido Kaldor-Hicks, considera um
resultado mais eficaz se um o6timo de Pareto puder ser alcangado por
determinado agente com uma compensagéao suficiente dos que ficaram uma
um (sic) estado de coisas melhor do que aqueles que ficaram pior do que
antes.

Em outras palavras, na ideia kaldor-hicksiana, é justificavel a situacdo de
agentes em uma situagao pior do que se encontravam anteriormente, desde
que outros agentes em situagdes melhores do que antes compensem a
perda dos demais (STRINGHAM, 2001, p. 49).

Ocorre que, tratando-se de uma relagéao de transferéncia direta de recursos, o
montante aferido por uma parte, objetivamente, serd exatamente igual ao
desembolso da outra, se observada a relacdo em carater estatico, congelada no
momento do cumprimento da sentenga. E mais: tratando-se de uma troca nao

voluntaria, os valores de utilidade subjetivos ndo seriam detectaveis de plano®:

Uma questao problemética no critério de Kaldor-Hicks é a da determinagao
da compensacao total. Isso porque as preferéncias individuais dos agentes
socioecondmicos somente podem ser reveladas por meio de uma transagao
voluntaria (HICKS, 1939, p. 704).

Ja se tomassemos a situacao fatico-juridica em sua inteireza temporal, desde
o0 nascimento da pretensdo condenatéria®' até a efetiva satisfacdo do crédito, apds
longo processo de conhecimento e a execugao da sentenca, ai sim poderia haver
diferenca entre os ganhos de uma parte e os desembolsos da outra. Seria possivel
analisar eventuais ganhos marginais da parte devedora com a passagem do tempo,
bastando para isso comparar, no periodo entre o surgimento e a efetiva satisfacao
do crédito, a diferenga entre, de um lado, o rendimento médio obtido pelo devedor
em aplicacdes financeiras ou em seu préprio negocio e, de outro, a soma dos juros e
da correcao monetéria fixados na sentenca.

Além do tempo, outra medida importante de comparacao de utilidades entre
devedor e credor(es) consistiria na quantidade de condenacdes em processos
individuais, dentro do espectro de situacées de dano em massa que criam direitos

» BOTELHO, Martinho Martins. A eficiéncia e o efeito Kaldor-Hicks: a questdo da compensacido
social. Revista de Direito, Economia e Desenvolvimento Sustentavel, v. 2, n® 1 (2016). Disponivel em:
10.26668/IndexLawdJournals/2526-0057/2016.v2i1.1595, p. 40.

**Op. Cit., p. 42.

> Entende-se como surgimento da pretensdo o momento em que se da o descumprimento
contratual, a imposi¢cédo de pagamento por clausula abusiva ou a prética de dano por ato ilicito ou
abuso de direito.
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semelhantes a um grande volume de pessoas. Isso porque, olhando individualmente
cada processo, o0 valor do ganho do credor serd, presumivelmente, igual ao
desembolso feito pelo devedor®®. Mas, ao se levar em conta a quantidade de
credores com o mesmo direito, & possivel que nem todos os detentores da mesma
pretensdo tenham proposto acdes condenatérias idénticas ou, mesmo que tenham
todos ingressado no Judiciario, ndo é certo que todos tenham obtido éxito.

Cria-se, assim, um possivel excedente em favor daqueles que produzem
dano em massa, consistente no valor que seria devido aos componentes do grupo
gue sofreram o dano mas nao obtiveram os efeitos da condenacéo.

A combinagdo desses dois fatores abre vasto campo para a andlise da
eficiéncia alocativa em casos de danos produzidos em massa (demandas repetitivas
ou direitos individuais homogéneos®). Para além do escopo deste trabalho,
permitiria, inclusive, analisar os custos em casos de descumprimento doloso a dever
ou obrigacdo legal, ampliando o objeto do trabalho seminal de Guido Calabresi®*,
que se aplica somente a casos de ato ilicito culposo, ou mesmo formular teoria geral
do Deterrence® em danos transindividuais.

Para o objeto do presente estudo e para as outras possiveis aplicacoes
aventadas, entretanto, a avaliacdo da utilidade exigiria a introdugdo de critérios
éticos, como os propostos por autores como Amartya Sen. Sem isso, 0 excedente
gerado ao réu/devedor pelo descumprimento voluntario ao Direito poderia ser
considerado um elemento indutor de eficiéncia alocativa, afinal, produziu-se mais
riqueza a sociedade, comparativamente com a situacdo de nao produzir leséo.

Em dissertacdo para a obtencao de titulagdo de Mestrado na Universidade

Federal de Santa Maria, anota Giana Silva Giacomelli®®:

Sen (1999a) critica o afastamento das questdes éticas que a economia
tradicional do bem-estar procurou manter; a adogéo do auto interesse como
Unico motivador das agcées humanas e a impossibilidade de comparagdes
interpessoais. Tais comparag¢des foram consideradas pela teoria tradicional
do bem-estar como questdes normativas ou éticas, que nao diziam respeito
ao estudo da Economia, entédo tratadas como questées sem sentido. Para

*? lgnorando para fins didaticos, evidentemente, o fator tempo tratado logo acima.

* Ver item 2.2.1.

** CALABRESI, Guido. The Costs of accidents: A Legal and Economic Analysis. 7' ed. New Haven
and London: Yale University Press, 1970.

% Ver item 2.2.3.

*® GIACOMELLI, Giana Silva. Da economia tradicional do bem-estar & importancia da equidade em
saude para o desenvolvimento humano. Dissertagdo (Mestrado) - Curso de Po6s-Graduagdao em
Economia e Desenvolvimento, Universidade Federal de Santa Maria, Santa Maria - RS, 2015, p. 24.
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Sen (1999a), a Etica apresenta uma rica gama de contribuicdes para a
economia do bem-estar, especialmente no sentido de entender o
comportamento humano.

Por consequéncia, incorporado o balizamento ético como elemento
constituinte da utilidade, os arranjos geradores de eficiéncia alocativa ficam restritos
as situacdes de distribuicdo dos bens segundo o Direito. Esse é o modelo que se
adotara na presente monografia.

Outra importante contribuicio de Amartya Sen®’, que se agregara aos
parametros de analise deste trabalho, reside na incorporacdo da distribuicao
equitativa — ou seja, da quantidade de pessoas beneficiadas — como critério de
avaliagédo da eficiéncia alocativa:

Seja como for, com o desenvolvimento da tendéncia antiética, quando as
comparacoes interpessoais de utilidade passaram a ser evitadas na
economia do bem-estar, o critério sobrevivente foi a otimalidade de Pareto.
Considera-se que um determinado estado social atingiu um 6timo de Pareto
se, e somente se, for impossivel aumentar a utilidade de uma pessoa sem
reduzir a utilidade de alguma outra pessoa. Esse € um tipo muito limitado de
éxito e, em si mesmo, pode nido garantir grande coisa. Um estado pode
estar no 6timo de Pareto havendo algumas pessoas na miséria extrema e
outras nadando em luxo, desde que os miseraveis ndo possam melhorar
suas condi¢cbes sem reduzir o luxo dos ricos.

Por esse critério, 0 alcance ao maior numero de pessoas torna-se requisito
fundamental a obtencdo da eficiéncia alocativa, desde, é claro, que os individuos
sejam beneficiados de forma ética (de acordo com o Direito) e que a distribuicdo nao
resulte em perda de riqueza total na sociedade.

Entende-se que a quantificacdo do grupo de pessoas beneficiarias da
alocacao de rigueza, desde que essa alocacéo seja feita em conformidade com o
Direito, constitui um importante critério para a afericao da eficiéncia, e sera adotada
neste estudo.

Mesmo que com sentido bastante diverso, resultante dos temperamentos
antes expostos, & possivel sintetizar aquilo que se entende por eficiéncia no
processo judicial na seguinte formulacdo de Ivo Gico Junior®:

Se o objetivo do servigo publico adjudicatério é resolver o conflito e alocar o
bem da vida pretendido a quem de direito, entdo um determinado processo
terad sido resolvido de maneira alocativamente eficiente se o bem da vida
sob litigio for corretamente adjudicado a quem de direito e sera

¥ SEN, Amartya. Sobre Etica e Economia. 72 ed. Sao Paulo: Companhia das Letras, 2008, p. 48
** GICO JUNIOR, Ivo Teixeira. Anélise Econémica do Processo Civil [recurso eletronico]. S. ed.
Indaiatuba-SP: Editora Foco, 2020, pp. 90-91.
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produtivamente eficiente se a adjudicagao for realizada ao menor custo
possivel.

Serd vista como dotado da maior eficiéncia para o objeto deste estudo,
portanto, o0 processo Unico que seja capaz de alcancar o maior numero de
detentores do mesmo direito individual de carater homogéneo, inibindo a
proliferacao desnecessaria de demandas repetitivas.

Enquadra-se nessa categoria o processo que entrega 0 bem da vida
pretendido ao maior nimero de individuos, com o uso do menor numero de atos
processuais, alcangando o maior nimero de autores em processos repetitivos e até
mesmo detentores de direitos de igual natureza que se tenham mantido inertes.
Essa entrega deve ser concreta, com a transferéncia ao interessado do bem
pretendido (liquidacédo e execuc¢ao do julgado), e ndo a simples extensao dos efeitos
da sentenga por meio de uma ficgao juridica.

Se improcedente(s) a(s) demanda(s), sera eficiente a decisdo judicial que
resolver o maior numero de pretensdes, protegendo o réu da enxurrada de acdes
sobre 0 mesmo tema — e dos gastos com advogados em cada um desses possiveis
processos futuros.

2.2. Conceitos juridicos fundamentais a presente analise

Por se tratar de estudo desenvolvido de jurista para juristas, ndo serao
expostos neste trabalho conceitos basilares da doutrina juridica, como acéo,
processo, coisa julgada e partes, entre outros. Serdo tidos como parte do
conhecimento comum entre autor e leitor, que, por tal razdo, tém sua definicao
despicienda.

Por outro lado, ha questbes em relacdo a alguns dos conceitos-chave
utilizados que devem ser demarcadas, sobretudo quando necessario ressaltar
alguma particularidade do sistema juridico estadunidense, frente ao que é usual na
doutrina patria.

O jargao préprio das agdes civis publicas, a seu turno, sera apenas tratado
quando se considerar que desborda do glossario padrao do operador do Direito nao
especializado na area.
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Assim, sdo quatro o0s conceitos juridicos cuja exposicdo se entende
fundamental, a saber: direitos individuais homogéneos, coisa julgada erga omnes,

coisa julgada secundum eventum litis e deterrence.

2.2.1. Direitos individuais homogéneos

A conceituacdo legal e doutrindria de direitos individuais homogéneos é
aberta. Serve-se apenas da mengao a uma possivel origem comum entre os direitos,
de natureza e caracteristicas incertas e abstratas.

O unico liame estabelecido entre os direitos individuais, para a caracterizacao
deles como homogéneos, consiste na disseminacdo dos efeitos para mdultiplas
pessoas. Nem o tamanho ou a caracteristica do conjunto de individuos € objeto de
clara delimitagcéo, entretanto.

Nao faz parte do escopo deste trabalho discutir a corre¢cdo ou a precisao das
definigcdes legais ou seu alcance. Seria um debate excessivamente custoso, em se
tratando de um instituto criado para abranger um conjunto heterogéneo de situacoes
fatico-juridicas: direitos de origem contratual/negocial ou, igualmente, derivados de
ato ilicito ou abuso de direito. Encaixam na definicdo os produzidos por uma Unica
acao ou por um sb negdcio juridico, como também os derivados de uma pluralidade
de condutas ou uma pléiade de negdbcios juridicos replicados de forma mais ou
menos padronizada.

Mas sobretudo seria uma discussdao bem pouco proficua para o viés de
investigacdo aqui pretendido, que esta mais preocupado com a consequéncia
pratica do processo coletivo do que com rigores conceituais ou requintes
doutrinarios.

Importa a este autor apenas, em primeiro lugar, elogiar a concisao e o espirito
pratico do legislador, atitude rara inclusive no balizamento das acbes coletivas. O
conceito aberto, na forma como escolhida pelo legislador, permite a acao judicial que
veicula direitos individuais homogéneos abarcar, ao menos em poténcia, todo e
qualquer tipo de lesdo em massa a direitos individuais, existente ou que
eventualmente venha a surgir no futuro.

Em suma, confere-lhe, teoricamente, a maxima capacidade de produzir
eficiéncia alocativa, entregando ao maior nimero de cidadaos a reparacao a direitos

lesados em situacbes semelhantes, e produtiva, habilitando-a a reunir a maior
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quantidade de possiveis demandas individuais, com quantidade de recursos
financeiros menor do que a soma dos necessarios a dar andamento e conclusao a
essas acdes separadamente.

Ademais, interessa a este trabalho apontar a correlagdo entre a concepcgao de
direitos individuais homogéneos, do CDC, e a de demandas individuais repetitivas,
aceita ha muito pela pratica juridica e agora positivada pelo CPC de 2015 - arts. 976
a 987, entre outros — que criou o Incidente de Resolucdo de Demandas Repetitivas.

E certo que o art. 976, |, do CPC limita esse Incidente aos processos que
versem sobre questdo unicamente de direito, 0 que ndo necessariamente é o caso
dos direitos individuais homogéneos.

Entretanto, o disposto no art. 139, X, do mesmo diploma, que atribui ao juiz o
dever de oficiar a um dos legitimados para a propositura de acao civil publica
“‘quando se deparar com diversas demandas individuais repetitivas”, € um claro
indicativo de que os conceitos sejam sim coincidentes, ndo obstante os instrumentos
processuais que veiculam cada um deles tenham requisitos e consequéncias
diversos.

De qualquer sorte, e outra vez por limitagdo de escopo, ndo se adentrara na
discussdao quanto a exata natureza e dimensao de cada um desses conceitos, ou
seja, se constituem conjuntos de valores interseccionados entre si ou contidos um
dentro do outro.

Pragmaticamente, demandas repetitivas e direitos individuais homogéneos

serdao entendidos como sinbnimos.

2.2.2. Coisa julgada erga omnes e secundum eventum litis

A respeito dos diferentes tipos de coisa julgada produzidos pela ACP, o
Promotor de Justica aposentado Hugo Nigro Mazzilli*®, com reconhecido trabalho
tedrico sobre as acdes coletivas no Brasil, explica que a coisa julgada erga omnes é
aquela que alcanca a todos, impedindo a rediscussao do julgado em carater coletivo
ou individual.

Esclarece, também, que se denomina coisa julgada secundum eventum litis a

conformacao especifica de preclusao criada pelo CDC, que da trés diferentes efeitos

* MAZZILLI, Hugo Nigro. Aspectos polémicos da Acgdo civil publica. Disponivel em
http://www.mazzilli.com.br/pages/artigos/aspectosacp.pdf, pp. 10-11.
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a coisa julgada, a depender do resultado da lide, pois: faz coisa julgada erga omnes
em caso de procedéncia dos pedidos, beneficiando a todos e impedindo a
rediscussao da tese, porém, em caso de improcedéncia, ndo obsta a propositura de
acao individual sobre o tema. Especialmente em caso de improcedéncia por falta de

provas, tampouco impede a repeticdo da acao civil publica por outro legitimado.

2.2.3. Deterrence

Por falta de vocabulario especifico na tradicdo brasileira e em face de sua
precisao para descrever incentivos produzidos ao réu/devedor, toma-se emprestado
do direito estadunidense o conceito de Deterrence, que se relaciona ao poder de
dissuasao produzido pela deciséo judicial, de forma a desincentivar a reproducao da

mesma conduta.

No verbete punishment (puni¢do), o Dictionary of Law da Oxford University *°

esclarece:

Another aspect of retribution implies that the punishment should be related
to the harm done by the crime, rather than to the moral guilt of the criminal.
The utilitarian school, by contrast, believes that all punishment is evil, insofar
as it adversely affects human happiness. It can only be justified, therefore, if
it prevents greater unhappiness or harm. This is the basis of the theory of
deterrence, in which the punishment is aimed at deterring the criminal from
repeating his offences or deterring others from committing similar act.*’

“ MARTIN, Elizabeth A (editor). A Dictionary of Law. 5" ed. Oxford New York — USA: Oxford
University Press, 2003, p. 397.

*! Outro aspecto da retribuicao implica que a punigao deve estar relacionada com os danos causados
pelo crime, e ndo com a culpa moral do criminoso. A escola utilitarista, pelo contrario, acredita que
toda puni¢éo é ma, na medida em que afeta negativamente a felicidade humana. Por conseguinte, s6
pode ser justificada, portanto, se evitar maior infelicidade ou dano. Esta é a base da teoria da
dissuasdo, na qual a punicdo visa dissuadir o criminoso de repetir as suas ofensas ou dissuadir
outros de cometerem atos semelhantes. (tradugéo propria)
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3. A tutela judicial dos interesses individuais
homogéneos no Brasil, um breve panorama

3.1. Evolugao legislativa

Apés alguns ensaios de processos com vocagao coletiva, quase sempre por
legitimacao extraordinaria, como os criados pela Lei n® 1.134, de 1990, e pela Lei n®
4.215, de 1963*, a tutela de direitos coletivos ganha um corpus préprio com a
edicdo da Lei Federal n® 7.347/1985*, que cria a Acdo Civil Publica — ACP.

Embora ja preveja em sua redacao original a tutela aos direitos do
consumidor, esse diploma nado estabelece qualquer tipo de tratamento a direitos
individuais ou de carater divisivel. Ao contrario, transparece da sistematica por ele
criada a finalidade de resguardar bens juridicos com viés claramente coletivo e

indivisivel, conforme o art. 13, que segue vigente sem qualquer alteragéo:

Art. 13. Havendo condenacdo em dinheiro, a indenizacdo 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
reconstituicao dos bens lesados.

Paréagrafo Unico. Enquanto o fundo nao for regulamentado, o dinheiro ficara
depositado em estabelecimento oficial de crédito, em conta com correcao
monetaria.

Ainda assim, esse diploma lanca, desde sua redacao original, algumas das
bases procedimentais estruturantes das agbes coletivas no Brasil, que seguem
caracterizando-a no momento atual, como a legitimacdo ativa a autoridades e a
associagdes (na redacao da época, sociedades) civis, excluindo o manejo pelo
cidadao diretamente interessado.

Cria também regra de competéncia, artificialmente transformada em funcional,
e inova ao estabelecer a ideia de coisa julgada secundum eventum litis, pois erga

omnes em caso de procedéncia e menos extensa em caso de improcedéncia.

* MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. Agcdes Coletivas no Direito comparado e nacional: Uma
tentativa de sistematizacdo e analise critica. Tese (Doutorado) - Curso de P6s-Graduagao em Direito,
Universidade Federal do Parana, Curitiba, 2001. Disponivel em:
https://acervodigital.ufpr.br/handle/1884/76043, p. 222.

“BRASIL. Lei da Acéo Civil Publica— LACP: Lei Federal n? 7.347, de 24 de julho de 1985. Disponivel
em:https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I73470rig.htm#:~:text=Lei%207.347&text=LEI%20N0%20
7.347%2C%20DE%2024%20DE%20JULHO%20DE%201985.&text=Disciplina%20a%20a%C3%A7%
C3%A30%20civil%20p%C3%BAblica,VETADO)%20€%20d%C3%A1%200utras%20provid%C3%AAN
cias.
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Confere, ainda, tratamento privilegiado do autor quanto as despesas
processuais, afastando a obrigatoriedade de adiantamento de custas e honorérios
periciais.

Por fim, por ndo se configurar um cdédex exaustivo, mas apenas um conjunto
sucinto de regras instrumentais, prevé a utilizacdo do CPC, “naquilo em que néo
contrarie suas disposicoes”.

Posteriormente, com a edicao do Codigo de Defesa do Consumidor — CDC, a
estruturacdo do processo coletivo no Brasil ganha contornos mais nitidos. Sem
romper a tradicdo inaugurada pela LACP, o CDC da clareza conceitual, em seu art.
81, as categorias de direitos transindividuais por ela veiculadas, consagradas no
Direito Patrio até hoje: como direitos difusos, os “de natureza indivisivel, de que
sejam titulares pessoas indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato”, como
coletivos os “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” e
como individuais homogéneos os “decorrentes de origem comum”.

Outrossim, o CDC insere um capitulo inteiro voltado a disciplina da defesa
judicial dos direitos individuais homogéneos, adaptando o escopo e o rito da ACP a
esse fim, que era alheio a conformacao original do processo coletivo no Brasil.

Preenchendo importante lacuna da Lei da Acéo Civil Publica, o CDC introduz
mecanismo de intervencdo optativa de interessados individuais e disciplina a
liquidacdo e execucdo dos julgados relativos a tutela de direitos divisiveis que
veiculem condenagdo em dinheiro, mediante a fixagdo do dano individual em
sentenca especifica.

Aprofunda também outras disposicdes da LACP, ao detalhar as regras de
competéncia para os casos de tutela de direitos individuais homogéneos, ampliar o
rol de legitimados e conceder isencdo total de custas, despesas processuais e
honoréarios advocaticios em caso de insucesso, salvo comprovada ma-fé.

Terminando a estruturacdo do processo coletivo no Brasil, a Lei Federal n®
9.494/97 altera a LACP para o fim de inserir restricdo dos efeitos da decisdo e da
coisa julgada por ela produzida aos limites da competéncia territorial do 6rgao
julgador. Em que pese a recente declaracdo de inconstitucionalidade desse
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dispositivo pelo Supremo Tribunal Federal, no Recurso Extraordinario n? 11019374,
remanescem questdes a serem debatidas no presente trabalho.

Atualmente, ha uma série de projetos em discussao e tramitacdo, com
especial interesse para o Projeto de Lei n® 4.778/2020, desenvolvido por Grupo de
Trabalho constituido pelo Conselho Nacional de Justica-CNJ, que estd em
tramitacdo na Camara dos Deputados.

3.2. Principais caracteristicas distintivas da ACP

A partir da analise conjunta da Lei n® 7.347/85 e do CDC, sem desconsiderar
leis esparsas que promoveram alteracbes posteriores, € possivel destacar 8
caracteristicas consideradas por este autor fundamentais da Acao Civil Publica, na
tutela de direitos individuais homogéneos:
estrutura da agao presa a concepcao do CPC;
definicao do local do dano como competéncia funcional;
intervengao optativa de interessados individuais;
legitimag&o ativa extraordinaria;

coisa julgada secundum eventum litis;

2L

isencdo total de custas, despesas processuais e honorarios
advocaticios ao autor;
7. liquidacéo individual de condenacédo em dinheiro;
8. restricao dos efeitos da decisdo aos limites da competéncia territorial.
Esses tracos distintivos serao tratados um a um no préximo capitulo, segundo
a estrutura de incentivos criada aos possiveis sujeitos dos processos e a eficiéncia
na alocacao de riqueza na sociedade.

* BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, Tribunal Pleno. RE 1101937. Relator: Ministro
Alexandre de Moraes. Julgado em 08/04/2021. Publicado em 14/06/2021. Disponivel em:
https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/sjur448446/false.
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4. A cronica de uma morte anunciada — a incapacidade da
ACP de produzir eficiéncia e seguranca juridica

4.1. O art. 19 da LACP - elementos e identidade da acao

O art. 19 da Lei da Ag¢édo Civil Publica determina a aplicagdo supletiva e
subsidiaria do Cédigo de Processo Civil a Agao Civil Publica, naquilo em que nao
seja conflitante com a disciplina especifica da Lei Federal n® 7.347/85 e do CDC.

Ocorre que essas leis especiais sdo silentes quanto a quase tudo que diz
respeito a formatacao e a constituicao do processo, a sequéncia de atos produzidos
e aos poderes do juiz, de sorte que a previsao de usar o CPC “naquilo em que nao
contrarie” as normas especiais acaba por ter o efeito de internalizar para o ambito
dos processos coletivos todo o modelo préprio das acdes individuais, assim como a
teoria da acédo que as fundamenta.

A adesao a légica do CPC implica a adesao a teoria da acao acolhida pelo
art. 301, § 29, e seguintes do Novo Codigo de Processo Civil, que singulariza cada
processo a partir da identificagcdo das partes, do pedido e da causa de pedir. Isso
traz duas importantes consequéncias a ACP, que serdo tratadas nos subitens

abaixo.

4.1.1. Os “limites do pedido” e os efeitos produzidos nos incentivos e na

eficiéncia

A imposicao a ACP da teoria da agdo do CPC impde ao juiz decidir “nos
limites propostos pelas partes, sendo-lhe vedado conhecer de questbes nao
suscitadas a cujo respeito a lei exige iniciativa da parte”, conforme art. 141 do CPC.
Obriga a parte autora a delimitar, ja na peticdo inicial, todos os elementos
necessarios ao julgamento (art. 319 do CPC): partes, pedido, causa de pedir, rito
processual, especificacdo das provas e valor da causa.

No caso das acbes coletivas, principalmente as que versam sobre direitos
individuais homogéneos ou sobre a combinagdo destes com direitos coletivos ou
difusos, nem sempre € possivel identificar, de plano, a natureza e a intensidade do

dano, nem seus causadores ou a universalidade de direitos por ele afetados. Que
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dira apontar com alguma precisdo o0 conjunto ou a categoria de pessoas
(genericamente consideradas) que titulariza cada um desses direitos.

Isso porque o0 avanco da instrucao processual pode desvelar toda uma nova
classe de pessoas prejudicadas, seja porque suportaram integralmente o repasse do
onus financeiros*, seja porque experimentaram diferentemente os reflexos do dano.
Tal possibilidade é bastante clara em lesées que sdo primarias ao meio ambiente,
secundarias a uma coletividade e tercidrias a individuos, como em casos de
derramamento de 6leo por navios cargueiros: ao dano primario ao meio ambiente
sustentavel, pode somar-se dano secundario a uma cooperativa ou comunidade de
pescadores, cuja atividade profissional tenha sido inviabilizada, e, por fim, agregar-
se dano terciario a individuos que tenham sofrido lesées a saude ou a estética por
forca do contato com o agente agressivo.

Em causas de origem contratual/negocial, é igualmente possivel que uma
pluralidade de agentes do mesmo ou de ramos de negdécio congéneres tenham
utilizado o mesmo modelo de contrato (ou inserido em instrumentos totalmente
diferentes a mesma clausula abusiva), cujos efeitos tenham repercutido
diferentemente para cada um dos possiveis titulares de direitos. Por exemplo, uma
disposicao ilegal em contratos de fornecimento firmados entre o distribuidor e seus
revendedores pode trazer lesées de uma espécie aos direitos do comerciante e de
outro tipo aos direitos do consumidor final.

Assim sendo, todos os requisitos da peticdo inicial sdo ainda incertos no
momento da propositura da agao, inclusive o meio de prova, que deve ser adequado
ao tipo de lesao investigado e amoldar-se as mutacdes experimentadas em cada
fase da instrucéao.

Na pratica, a acao coletiva submetida as vestes do CPC impbde a quem
observa a mesma sensacao que causaria ver Aristoteles preso a sala de aula ou
Socrates limitado ao método puramente expositivo. Como se se pretendesse obter
um conhecimento sem cumprir 0 percurso necessario a sua constituicado, sem
permitir a concatenagdo dos argumentos na forma e na ordem que lhes seria

natural.

5 A ideia de contribuinte de fato ndo é estranha ao Direito Tributario, afetando decisivamente o
resultado de agbes de repeticdo de indébito tributario. Pode ser estendida por analogia a outros
ramos do Direito, como em contratos de franquia ou de fornecimento de mercadorias.
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E evidente que, na hipétese criada, Aristételes passearia entre as cadeiras,
interagiria com os presentes, convidaria todos a escutar os sons de fora e de dentro
e a olhar pela janela, mas nem por isso seria capaz de reconstituir genuinamente a
experiéncia de palestrar caminhando pela cidade; Sécrates, por sua vez, poderia
basear toda a sua explanagdo com base em perguntas retoricas, todavia nao estaria
construindo nada mais que um simulacro de dialética.

O mesmo ocorre no processo coletivo submetido ao rito da agao individual.

E certo que a jurisprudéncia do STJ admite a ampliagdo do espaco de
extensdo do dano sem que isso configure julgamento extra ou ultra petita, como
aponta o grupo de autores liderado por Egon Bockman Moreira®, em obra coletiva
sobre a LACP. Mas o que se cogita, aqui, é algo de outra natureza: a possibilidade
de redefinicdo de todas as caracteristicas intrinsecas a acéao, inclusive o tipo de
pedido e o procedimento, no desenrolar do processo, mesmo apds a citacao do réu.

Em suma, libertar a ACP das amarras do Codigo de Processo Civil permitiria
a cada processo coletivo se construir criativamente no desenrolar da instrugédo, apés
a producao de prova preliminar e a oitiva das partes e de terceiros (inclusive com
eventuais realizacbes de audiéncias publicas), de forma a nele abarcar o maior
namero de lesdes coletivas e individuais congéneres ou similares.

Evidente que em algum momento os elementos da agé&o teriam que ser
fixados. E pressuposto necessario ao julgamento e a garantia ao(s) réu(s) de um
contraditério real, com a possibilidade de pelo menos conhecer as alegacdes sobre
as quais exerce sua defesa.

Mas a definicho desses elementos poderia acontecer dinamicamente,
mediante tantos saneamentos do processo (art. 357 do CPC) quantos a realidade do
caso impusesse, cada um deles delimitando a situacdo fatico-juridica a ser
submetida a contraditério naquele momento, inclusive com margem ao proferimento
de uma sentenca para cada um desses pontos, se ja amadurecido o convencimento
do juiz.

Expediente semelhante é comum na realidade de qualquer Class Action,

como nos leciona Antonio Gidi #’, atualmente Professor de Civil Procedure, Class

** MOREIRA, Egon Bockmann et al. Comentarios a Lei de Ac¢do Civil Publica. 22 ed. Sao Paulo:
Thomson Reuters Revista dos Tribunais, 2020, pp. 215-216.

*” GIDI, Antonio. A Class Action como instrumento de tutela coletiva dos direitos: As agdes coletivas
em uma perspectiva comparada. S. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 172.
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Actions, Torts, and Comparative Law na Syracuse University College of Law, de
Nova lorque:

Para podermos entender a exigéncia da lei, precisamos compreender que 0
direito processual civil americano, por ser desligado de muitos dogmas,
formalidades e abstracoes criados pela sistematizagdo doutrinaria
caracteristica dos sistemas de civil law, é muito mais complexo, prético e
flexivel do que o nosso. Se em determinado processo for necessario tomar
uma providéncia que solucione ou agilize a solu¢do de um problema, e ela é
constitucional, justa, efetiva, pratica e econémica, o Judiciario a colocara em
pratica com o apoio unanime dos doutrinadores, ainda que Chiovenda,
Carnelutti, Calamandrei ou Liebman tenham dito uma frase de efeito que,
abstratamente, va de encontro a ideia.

Continua o prestigioso autor*®:

O processo civil americano € extremamente liberal e flexivel, a ponto de
permitir que a criatividade das partes e dos tribunais construa instrumentos
ad hoc para superar muitos dos problemas de manageability
frequentemente encontrados em litigios coletivos. Com efeito, com o
acumulo da experiéncia em Class Actions de alta complexidade, tém-se
estabelecido técnicas engenhosas.

Pelo exposto, percebe-se que a formatacdo da acdo segundo o CPC traz
como uma de suas principais consequéncias excluir dos efeitos de cada condenacéao
uma fatia de seus possiveis beneficiarios, aqueles cujo direito ndo era identificavel
de plano.

O efeito disso como incentivo aos autores vai depender da viabilidade
econdmica de propor a agdo em carater individual, segundo teorema classico da

AED, nas palavras de Cooter e Ulen**:

To file a complaint, the plaintiff must usually hire a lawyer and pay filing fees
to the court. Filing a complaint creates a legal claim. To decide whether to
initiate a suit, a rational plaintiff compares the cost of the complaint and the
expected value of the legal claim®.

Caso o beneficio econdmico esperado por cada individuo seja superior ao
custo de litigar, é provavel que o resultado da aplicacdo desse dispositivo seja a
proliferacao de acdes individuais versando sobre tema conexo ao da agao coletiva,

que poderiam ser nela abarcados se a legislacao fosse mais flexivel. A propria

* Op. Cit., p. 192.

“ COOTER, Robert & ULEN, Thomas. Law and Economics. 2" ed. United States of America:
Addison-Wesley, 1995, p. 338

*® Para dar entrada em um processo, o demandante deve normalmente contratar um advogado e
pagar custas processuais ao tribunal. A distribuicdo de um processo cria uma reivindicacao legal.
Para decidir se deve iniciar um processo, um demandante racional compara o custo da queixa e o
valor esperado da agéo judicial (traducao propria).
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disseminagdo da nova tese no meio juridico deve servir de estopim para a
subsequente explosado de processos a congestionar ainda mais o Poder Judiciario.

Nesse caso, partindo do pressuposto da escolha racional, entender-se-a
como tendéncia que os detentores de direitos conexos ao objeto da acao civil
publica, mas que nao foram por ela abarcados, tenderdo a propor uma outra acao
coletiva ou agdes individuais para a defesa de seus direitos. Seria clara, assim, a
reducao da eficiéncia produtiva, pois se fariam necessarios mais atos processuais,
com maiores dispéndios de recursos financeiros, para a entrega do direito ao
mesmo numero de pessoas.

Ainda no cenario em que o beneficio econdmico pretendido é maior que o
custo de litigar, poder-se-ia dizer que o julgamento da ACP “nos limites do pedido
deduzido na peticao inicial” tem efeito neutro sobre a eficacia alocativa, pois, como
exposto, presume-se que o0s interessados buscardo seus interesses em acdes
individuais ou em uma nova agao coletiva.

Entretanto, toda perda de eficiéncia produtiva, no caso de processos judiciais,
tende a trazer como backlash a reducao da eficiéncia alocativa, pois, como salienta
Ivo Gico Jr.>', o acesso a justica € um recurso comum rival, ou seja, cuja fruicdo por

um sujeito obsta o0 uso concomitante por outro:

Em suma, uma vez que politicas de acesso irrestrito a justica estejam em
vigor, é ftrivial reconhecer que o Judiciario se tornard& um bem nao
excludente e mais usudarios acessarao o sistema. No entanto, como os
sistemas adjudicatérios sao rivais por natureza, o resultado esperado sera a
superexploragdo do sistema, levando a substancial degradagdo dos
servigos fornecidos. Todos queremos que cada um tenha acesso aos
servigos adjudicatérios, pois a capacidade de reivindicar seus direitos € um
requisito essencial de poder exercé-los. No entanto, uma vez concedido o
acesso irrestrito aos tribunais, o sistema em si se sobrecarregara de casos
e, embora o0 acesso ao sistema seja garantido, o servigo adjudicatério ndo
sera prestado em tempo habil, ou sera fornecido a uma qualidade muito
menor; este resultado é exatamente a Tragédia do Judiciario.

Ja nos casos em que cada agéao individual tenha valor inferior ao custo de
litigar, € presumido que os interessados ndo dardo entrada em processos
individuais. Se nao proposta uma segunda acao coletiva pelos legitimados, os
beneficiarios ndo incluidos no processo terdo inviabilizada a obtengédo dos direitos a

que fazem jus.

! GICO JUNIOR, Ivo Teixeira. Andlise Econémica do Processo Civil [recurso eletronico]. S. ed.
Indaiatuba-SP: Editora Foco, 2020, p. 334.
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Ocorre que existe um claro conflito de agéncia — ou seja, uma dissociacao
entre os interesses do representante e dos representados, como se tratara no item
4.3 desta monografia —, 0 que mascara a estrutura de incentivos.

Assim, a falta de estudo de maior profundidade a respeito da estrutura de
incentivos para os legitimados da ACP, é vélido afirmar que o engessamento da
ACP induz, potencialmente, a perda de eficiéncia alocativa, nos casos em que seja
dela excluido um grupo de interessados com direitos conexos, e se cumprida as
seguintes condicionantes:

e ademanda individual seja inviavel economicamente; e
e nao seja ajuizada uma segunda ACP pelos legitimados ativos.

Outro aspecto a se considerar € a estrutura de incentivos criada ao(s) réu(s) e
os efeitos que |he traria a reducao do universo de potenciais beneficiarios da acao.

Nessa hip6tese, o primeiro efeito imediato seria reduzir o valor-teto de
eventual condenacdo na acao civil publica. Tendo em vista que o Cédigo Civil
Brasileiro®® impde identidade entre dano e indenizagdo, a reducdo do conjunto de
beneficiarios da decisdo resulta, logicamente, na reducdo do valor possivel de
condenacao em dinheiro.

No caso de demanda de provavel procedéncia, mesmo que todos os
componentes do grupo venham a alcangar o mesmo provimento no futuro, esse
“‘desmembramento” do processo muito provavelmente causaria maior demora para
que se tornem exigiveis os pagamentos a todos eles, por contas das diferentes
datas de distribuicdo de cada acdo e do cumprimento de todo o iter processual em
todos.

Num cenario de multiplicacdo de acbes em tramitacdo, a demora e a
inseguranca dai decorrentes ndo sao fatores a serem desconsiderados, como se
observou no item 2.1.2 deste trabalho.

O segundo efeito da reducdo do grupo de beneficidrios seria conceder ao
infrator a chance de conseguir decisdes divergentes, ainda que provisérias, nos
Novos processos correlatos, o que gera inseguranca juridica.

A combinacdo desses elementos traz como consequéncia a diminuigcdo do

poder de Deterrence da sentenca da ACP, ou seja, o efeito dissuasério produzido

> BRASIL. CODIGO CIVIL BRASILEIRO. Lei Federal n® 10.406/2002. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406compilada.htm.
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no(s) réu(s), a capacidade de desincentivar a reproducao da lesdo e de favorecer a
reparacao voluntaria dos prejuizos produzidos no passado.

Em artigo assinado no site Conjur, Luciana Yeung, Luciano Benetti Timm e
Flavia Araujo®®, ao criticar o projeto de lei encabecado pelo CNJ, igualmente
destacam a importancia da ACP para ‘reduzir a litigancia individual exagerada —
seja por réus contumazes, seja por autores predadores — por meio do aumento da
eficiéncia e da eficacia da tutela coletiva”.

O poder de moldar condutas futuras nao passou despercebido pela pratica

norte-americana, conforme, mais uma vez, relata Antonio Gidi®*:

O terceiro objetivo buscado pela tutela coletiva dos direitos € o de tornar
efetivo o direito material e promover as politicas publicas do Estado. Isso é
obtido de duas formas. A primeira é através da realizacado autoritativa da
justica no caso concreto de ilicito coletivo, corrigindo de forma coletiva o
ilicito coletivamente causado (corrective justice). A segunda é realizada de
forma profilatica, através do estimulo da sociedade ao cumprimento
voluntario do direito, através do desestimulo a pratica de condutas ilicitas
coletivas, por meio da sua efetiva punicdo (deterrence). Numa posicéo
intermediaria, entre compensacdo e prevengcado, estd o cumprimento
voluntario através da ameaca de realizagdo autoritativa: os acordos
coletivos.

Com contundéncia, Gidi*>® reforca essa conclusao:

O principal fator de estimulo a pratica de ilicitos de pequeno valor contra um
grupo de pessoas em uma sociedade desprovida da tutela coletiva de
direitos € a sua alta lucratividade associada a certeza de impunidade. E um
fato incontestavel que qualquer pessoa que esteja interessada em violar o
direito de outra esta razoavelmente imune ao poder controlador do Estado,
desde que os danos causados sejam relativamente pequenos a ponto de
nao justificar financeiramente os custos com a propositura de uma acao civil
e a conduta ndo seja tipificada como crime ou regulamentada por alguma
entidade governamental. Ainda em tais casos, o controle estatal pode se
revelar insuficiente quando, por exemplo, é realizado através de multas de
valor incompativel com o lucro obtido com a atividade ilicita.

Como se tratou no item 2.1.2, o aprofundamento da analise combinada dos
fatores tempo e volume de condenacdes (proporcionalmente ao universo de
pessoas prejudicadas) permitiria avaliar com maior precisao a eficiéncia alocativa em

casos de lesao em massa a direitos. Parece seguro afirmar, mesmo a falta de

> YEUNG, Luciana et al. Existe espago para melhorar a agédo civil piblica no Brasil: menos é mais.
Disponivel em https://www.conjur.com.br/2022-mar-02/opiniao-espaco-melhorar-acao-civil-publica-
brasil.

>* GIDI, Antonio. A Class Action como instrumento de tutela coletiva dos direitos: As acoes coletivas
em uma perspectiva comparada. S. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 33.

> Idem, ibidem.
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demonstracdo matematica, que a demora na prestacao da justica, decorrente do
congestionamento do Judiciario, milita em favor do réu contumaz, nos casos em que
esse excesso de demandas tenha correlacéo direta com sua conduta deliberada.

Soa evidente, também, que a pulverizacdo das decisdes tendera a produzir
Deterrence® fraco, incentivando o réu a seguir produzindo lesées em massa a
direitos individuais homogéneos, sem corrigir sua conduta mesmo diante de
centenas ou milhares de microcondenacdes recorrentes.

Por fim, cumpre ressaltar que toda e qualquer medida ou situacdo que induza
a proliferacdo de acbes diminui a segurancga juridica, uma vez que proporciona
decisbes divergentes para casos idénticos, impondo a atuagdo dos complexos
mecanismos de uniformizacdo de jurisprudéncia existentes no Direito Brasileiro,
cujos efeitos deletérios no quadro atual de acumulo de processos sdao bem
conhecidos.

4.1.2. Modelo de litispendéncia e reflexo nos incentivos

Aspecto talvez ainda mais relevante da adeséo a teoria da acao consiste na
percepcao distorcida das partes verdadeiramente interessadas no processo.
Embora, academicamente, se possa afirmar que o polo ativo da acgao civil publica
nao € constituido pelo representante, e sim pela coletividade de beneficiarios, ndo é
essa a légica adotada pela jurisprudéncia, que se consolidou pela inexisténcia de
litispendéncia entre a agcédo coletiva e as acdes individuais com 0 mesmo suporte
fatico-juridico®’.

Assim, a propositura de Acao Civil Publica ndo provoca a extingdo nem a
suspensao de processos individuais anteriores nem impede a distribuicdo de novas
acoes individuais com 0 mesmo objeto.

Somente com o transito em julgado de sentenga de procedéncia é que
passara a estar vedada a propositura de agao individual com o mesmo objeto, por

aqueles que compbéem o conjunto de beneficiarios da decisao coletiva. Conforme a

*®Ver item 2.2.3

" BRASIL. SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA, Primeira Secdo. REsp n. 1.751.667/RS. Relatora:
Ministra Assusete Magalhaes. Julgado em 23/06/2021. Publicado em 19/7/2021. Disponivel em:
https://scon.stj.jus.br/'SCON/pesquisar.jsp?i=1&b=ACOR&livre=((%27RESP%27.clas.+e+@num=%27
1751667%27)+0u+(%27REsp%27+adj+%271751667%27).suce.)&thesaurus=JURIDICO&fr=veja.
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jurisprudéncia, ai ja ndo sera cabivel sendo a liquidagdo e a execucao da decisao
coletiva.

Porém, os processos ajuizados anteriormente, em principio, nao serao
extintos. Somente se o magistrado tiver um perfil excessivamente formalista, ja
incabivel na légica do Novo CPC, declarara a extingdo do processo por perda
superveniente do interesse processual (art. 485, VI, do CPC); mas se tiver algum
compromisso com a instrumentalidade das formas, simplesmente procedera a
liquidacao do julgado coletivo, para a prova da subsunc¢ao da situacao particular do
autor ao provimento genérico e apuracao do quantum que lhe seria cabivel.

Mas, ainda que seja posteriormente extinto ou julgado improcedente o
processo individual, ao beneficiario ndo sera vedado habilitar-se para liquidar e
executar eventual provimento favoravel na ACP com 0 mesmo objeto.

Constréi-se, por conseguinte, um jogo em que a propositura de acéo
individual em paralelo NUNCA trara prejuizos ao interessado e TALVEZ lhe traga
beneficios, se obtiver uma decisdo de procedéncia divergente e/ou mais rapida.
Trata-se de um claro incentivo a multiplicacdo de agdes, contrariamente aos
objetivos mais basilares da acao coletiva que veicula direitos individuais
homogéneos.

Também, e por relagdo direta, entende-se que o critério de litispendéncia
atualmente adotado induz a perda de eficiéncia produtiva, ao impor a reproducao de
atos processuais indteis, e de seguranca juridica, ao propiciar decisdes divergentes.

4.2. Competéncia funcional e fragmentacao da estrutura judiciaria

A respeito do segundo ponto destacado, o art. 2° da Lei da ACP fixa o local da
ocorréncia do dano como o juizo de competéncia funcional para a analise da acéo, o
que configura regra de competéncia absoluta, improrrogavel pela preclusdo ou pelo
interesse das partes, conforme licdo de Alexandre Lima Raslan®®:

A previsdo de competéncia funcional para as a¢des civil publicas e a adicao
do critério territorial resulta em indiscutivel competéncia absoluta, uma vez
que em razdo da natureza dos interesses tutelados a condugao dos
processos coletivos deve merecer empenho e vigilancia compativeis, tanto
pela maior proximidade do 6rgéo judicial com os fatos, com as partes e as

® RASLAN, Alexandre Lima. Competéncia na Ag¢do Civil Publica. Disponivel em
https://www.mpms.mp.br/portal/manual_ambiental/arquivos/Compet%C3%AAncia%20na%20A%C3%
A7%C3%A30%20Civil%20P%C3%BAblica.pdf, p. 31.
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testemunhas, quanto pela possibilidade técnica de se proferir decisdo ou

sentenca com qualidade diferenciada e, portanto, acrescida na legitimidade.

Complementando essa disposi¢cdo, o art. 93 do CDC criou distingdo entre

danos locais, regionais e nacionais, para efeitos de competéncia, estabelecendo
foros especificos para cada um deles, nestes termos:

Art. 93. Ressalvada a competéncia da Justiga Federal, € competente para a
causa a justica local:

| - no foro do lugar onde ocorreu ou deva ocorrer 0 dano, quando de ambito
IIcl)c-:erlwléJ foro da Capital do Estado ou no do Distrito Federal, para os danos de
ambito nacional ou regional, aplicando-se as regras do Cddigo de Processo
Civil aos casos de competéncia concorrente.

Se concorrentes os pressupostos basicos para o devido processo legal, como
uma fase de instrucdo com possibilidade as partes de farta producao de provas e a
previsdao de pelo menos um recurso quanto a matéria de fato e de direito, ndo se vé
motivo para reservar o processo a comarcas ou subsecoes judiciarias de capitais de
estado.

Isso porque, no modelo brasileiro, ndo é factivel imaginar que a politica local
ou uma possivel falha técnica do magistrado possam ter repercussao na conducao
do processo. Os juizes sdo nomeados por critérios técnicos, apdés um dificilimo
concurso publico de provas e titulos, ao fim do qual passam por um curso de
formagdo na Escola da Magistratura e, ao efetivamente assumirem as funcdes
judicantes, estdo protegidos por amplas prerrogativas funcionais, como a
inamovibilidade e a vitaliciedade.

Por tal motivo, as cautelas especiais da LACP e do CDC na fixacado de
competéncia, especialmente para a tutela de objeto tao fluido e incerto, apresenta-se
como um entrave descabido a rapida solucdo dos conflitos, que propicia a
reproducao de debates processuais estéreis.

Importante licdo provém, também neste caso, do pragmatismo da Class

Action. Descreve Antonio Gidi®®:

Como observam Wright, Miller e Kane, esse fator envolve duas
consideragdes.

Em primeiro lugar, o juiz deve avaliar se a agéo coletiva vai proporcionar
efetividade e economia processual ou prevenir a formagdo de sentengas
conflitantes.

> GIDI, Antonio. A Class Action como instrumento de tutela coletiva dos direitos: As acoes coletivas
em uma perspectiva comparada. S. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 181.
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Em segundo lugar, ele deve avaliar se o foro em que a ag¢do coletiva foi
proposta é um local adequado para a solugdo da controvérsia. Na pratica,
porém, é suficiente que o foro ndo seja inadequado.

Entende-se que a demora do processo é uma forma de perda de eficiéncia
alocativa, ao frustrar temporariamente a entrega da riqgueza aquele que faz jus a ela.
Se decorrente da multiplicacdo de processos ou de atos processuais dispensaveis,
havera perda de eficiéncia produtiva.

4.2.1. A ultraespecializacao da Justica e os reflexos na eficiéncia

A divisdo da Justica no Brasil, com duas estruturas de Justica Comum
(Federal e Estadual) e trés ramos de Justica Especializada (Trabalho, Militar e
Eleitoral), cada qual com competéncia material diversa, traz como consequéncia a
rediscussao de temas conexos para fins diferentes em acbes paralelas, muitas
vezes com interpretagbes conflitantes do Direito. Basta fazer recordar o exemplo
mencionado na Introducdo desta monografia, a respeito da correcdo de saldos em
contas bancérias pelos expurgos inflacionarios: essa divisdo especializada, rationae
personae e ratione materiae, do Poder Judiciario implicou a propositura de pelo
menos trés Ac¢des Civis Publicas, uma na Justica Federal para discutir os reflexos
produzidos no FGTS, uma na Justica do Trabalho, para tratar da multa de dispensa
do empregado (incidente sobre o FGTS)° e, por fim, uma na Estadual Comum, para
a discussao dos depédsitos em bancos de forma geral.

Pelos critérios adotados nesta monografia, a inducao a repeticdo de acodes
induz a perda de seguranca juridica e de eficiéncia produtiva, podendo prejudicar a
eficiéncia alocativa nos casos em que o congestionamento do Judiciario se volte
como obstaculo a efetivacao de direitos.

Considera-se que a efetivacdo da acao coletiva com a maxima economia de
recursos, para o enfrentamento do problema em todos os seus vieses, pressuporia a
superacdo da norma de competéncia fixa e estrita que caracteriza o Judiciario
Brasileiro.

Cogitam-se duas possiveis saidas: a primeira, de mais dificil aceitacdo em
nossa tradicao juridica, seria estender os conceitos de prevencao, litispendéncia e

coisa julgada a tal ponto que a ACP pudesse espraiar seus efeitos a questdes de

® BRASIL. Lei Federal n°® 8036, de 11 de maio de 1990, art. 18. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8036consol.htm.
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competéncia de mais de uma justica especializada; a segunda seria compor painéis
ou camaras com juizes ou desembargadores de todas as justicas especializadas
implicadas, para o julgamento conjunto de todos os efeitos da demanda coletiva.
Seja uma das sugestdes apresentadas ou qualquer outra que venha a ser
proposta, a realizagdo da maxima eficiéncia e seguranga juridica pela ACP
pressupde o0 contorno ou a superacao as regras estritas de competéncia funcional

que caracteriza a estrutura do Poder Judiciario no Brasil.

4.2.2. O modelo de conexao e os reflexos na eficiéncia e na seguranca juridica

A maior critica aos arts. 2° da LACP e 93 do CDC esta relacionada aquilo que
eles deveriam dispor, mas ndo o fazem: a conexao entre o processo coletivo e todas
as demandas individuais, sobre o mesmo tema (arts. 54 e seguintes do CPC), de
todo o Pais. Nao é dificil de implementar no estagio atual de informatizacdo dos
bancos de dados (e do préprio processo).

Essa simples medida resultaria na reunidao dos processos em um so juizo,
para julgamento conjunto, garantindo a uniformidade de decisdes e induzindo a
coleta de provas unificada, tendo em vista que o modelo de inspiragéao inquisitorial
adotado pelo CPC confere ao magistrado grande protagonismo na condugédo do
processo, inclusive para o uso da prova obtida num processo para todos os demais,
na forma do art. 372 do Cédigo de Processo Civil®'.

Nao haveria ganho de eficiéncia produtiva, entretanto, pois o uso de prova
emprestada ja é admitida na legislacao atual, ndo sendo incrementada, em tese, no
caso de reunidao dos processos.

Cumpre ressaltar que, se mantidas as demais regras da ACP atualmente
vigentes, a reunido dos processos por conexao teria, na pratica, o mesmo efeito de
medida bem mais drastica defendida por parte da doutrina especializada®, que é a
suspensdao ou extincdo dos processos individuais. Demonstra-se abaixo,
desdobrando e individualizando para cada tipo de pedido e resultado possivel.

A primeira hip6tese é de improcedéncia do pedido (de qualquer tipo) na ACP.

Como nao encerra as acgdes individuais, cabera ao juiz simplesmente replicar o

' BRASIL. Cédigo de Processo Civil: Lei Federal n? 13.105, de 16 de marco de 2015. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/113105.htm
® Inclusive este autor.
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modelo de sentenca aos demais casos, como é pratica comum e corrente. Nao
haveria nenhum ganho ou perda, comparativamente com a sistematica atual.

A segunda possibilidade seria de pedido meramente declaratério ou de
obrigacao de fazer ou néo fazer, julgado procedente na acéo coletiva. Nesse caso, a
superveniéncia de sentenca de procedéncia na ACP causaria a perda de objeto dos
processos individuais idénticos por falta superveniente de interesse processual (art.
485, VI), uma vez que seus titulares passariam a estar alcancados pela coisa
julgada erga omnes da acdo coletiva (art. 16 da LACP e 103 do CDC)®.
Simplesmente nao teriam mais interesse processual para buscar o pedido deduzido
na acao individual, pois ja o obtiveram por outros meios.

A terceira e Ultima hipbtese seria de pedido de condenacdo em dinheiro
julgado procedente na ACP. Como a efetiva fruicdo dos efeitos da condenacao
exigiria a analise particularizada da prova do direito de cada beneficiario, mediante o
mesmo rito processual da fase de conhecimento de um processo individual®, a
reuniao dos processos seria neutra quanto a eficiéncia, pois, se efetuada a analise
no seio do processo coletivo ou nos autos de um processo individual, seria
necessaria a mesma quantidade de atos processuais para a apuracado do direito
individual e fixagdo do quantum debeatur.

Por fim, quanto a eficiéncia alocativa, as regras de competéncia atuais, por si
sbés, ndo causam diminuicdo ou aumento da fatia da populacdo concretamente
alcancada pelo decreto de procedéncia erga omnes, que continuara dependente de
um pedido explicito do interessado de habilitacdo no processo coletivo.

Em concluséo, a regra atual de competéncia induz a uma pequena perda das
eficiéncias produtiva, por induzir atos processuais inuteis, e alocativa, por atrasar a
obtencao do direito a quem faz jus a ele.

Por outro lado, a reunido de todas as acles, coletivas e individuais, num
mesmo foro, aventada por este autor como alternativa para incremento da
seguranca juridica, seria efetiva para essa finalidade, mas neutra, por si s6, quanto a
realizacao de eficiéncia produtiva e alocativa.

4.3. Legitimacao ativa

%3 Ver itens 2.2.2 ¢ 4.5.
* Ver item 4.7 deste trabalho.
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O art. 5° da LACP, combinado com o art. 82 do CDC, opta por eleger
categorias de legitimados especiais, algo que se mantém inclusive na proposta de
reforma patrocinada pelo CNJ. Afasta o0 manejo da acado por pessoas fisicas
diretamente interessadas e, com marcado viés publicista, reserva a atuacado da
sociedade civil aos casos de representacdo por associacbées civis com um ano de
constituicao e pertinéncia tematica com o objeto da demanda.

Trata-se de um caso classico de conflito de agéncia, em que os interesses do
representante e do representado estdo dissociados. Sobretudo no caso de
legitimados como o Ministério Publico e a Defensoria Publica, os incentivos a
propositura da ACP estdo relacionados a situacbes totalmente descoladas do
interesse das partes, como o desejo de notoriedade e/ou de progressao na carreira,
pelo agente publico, a satisfacao pessoal ou um sentimento de justica interno.

O problema de agéncia citado mascara os interesses reais, tornando de mais
dificil projecédo os resultados das estruturas de incentivo criadas.

Por si s0, ja seria motivo bastante para a superacdo do modelo brasileiro, em
prol da legitimacao a todos e qualquer um dos componentes do grupo.

Além disso, ha que se considerar que, no modelo institucionalista proposto
pelo legislador brasileiro, seria fundamental a colaboracdo da sociedade civil, na
forma de impulso e pressdo aos legitimados e, sobretudo, de rendncia a acéo
individual. Importante perceber que o arcabouco instituido pela LACP e pelo CDC
parte da premissa de uma colaboracgao civica, voluntaria e desinteressada por parte
do cidadao, pois nao Ihe impde nenhuma vedacdo ao manejo da acgao individual
nem vantagem ao aderir e colaborar com a acao coletiva.

Ao contrario, a LACP cria ao interessado um resultado punitivo se intervier na
acdo civil plblica, como se tratara no item 4.4. E certo, também, que, como ja se
tratou no item 4.1.2, 0 ajuizamento de acao individual NUNCA produziria resultados
menos vantajosos que uma acao coletiva e, em determinadas situacdes, pode
TALVEZ ser mais vantajosa ao detentor do direito.

Portanto, passados mais de 30 anos da entrada em vigor do CDC, parece
claro que o modelo institucionalista idealizado pelo legislador de 1990 nao teve a
adesdo da populacdo. E por essa razdo que muitos autores, inclusive este,
defendem a legitimagcdo direta a qualquer um dos componentes do grupo de
interessados no resultado do processo, a exemplo do que teve sucesso no Direito
dos EUA.
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Antonio Gidi®® ressalta o importante papel exercido pelo préprio interessado
para privilegiar o interesse social coincidente com seu direito de carater privado:

O direito americano moderno percebeu que a forma mais eficiente de
controlar o cumprimento (enforcement) de alguns tipos de leis com
dimensdes sociais (como as leis do consumidor, antitruste, civil rights,
securities etc.) é atribuir tal controle diretamente as pessoas interessadas, e
nao somente através do controle monopolistico do Estado. Essa concepgéo
deu origem a private attorney general litigation, acbes de interesse social
(cuja legitimidade, no Brasil, seria tendencialmente atribuida ao Ministério
Publico), propostas de forma privada diretamente pelas pessoas cujos
direitos foram violados. O cidad&o, ao lutar pelo seu interesse pessoal, esta
tutelando o interesse da comunidade a qual pertence. A legitimidade para
agir é dada ao cidadao, mas a fungdo da agao proposta € a mesma daquela
proposta pelo attorney general: a tutela do interesse publico.

No mesmo sentido, Mendes®®:

O reconhecimento da legitimacdo aos individuos, para a propositura de
aclOes coletivas, a exemplo do que efetuou Portugal, poderia impulsionar o
uso das agoes coletivas, desonerando, por outro lado, o papel quase que
exclusivo exercido hoje pelo Ministério Publico.

Registre-se, igualmente, que as associa¢des de consumidores atualmente
existentes, sdo, em grande parte, uma ficgdo, pois se encontram
organizadas em tomo de escritérios de advocacia, que passariam, com a
legitimacado dos individuos, a cumprir as claras o papel exercido timida e
indiretamente. Mecanismos de controle, entretanto, deveriam ser
acrescidos, registrando-se, em particular, o controle da representatividade
adequada.

A falta de cultura de participacdo da sociedade na esfera deciséria, cumpriria
ao legislador criar incentivos claros e suficientes a coletivizacdo do processo, hoje
mascarados por interesses internos das instituicbes que compdéem o rol de
legitimados. Admitir a atuacéo direta dos interessados abriria a oportunidade de criar
instrumentos ao juiz para, ao se deparar com uma acao individual com indicios de
homogeneidade, oferecer ao autor um incentivo para convolar sua demanda
atomizada em processo de massa.

Nao basta, porém. Nao obstante a legitimacao direta do interessado possa
incentivar a expansao do uso da acao civil publica, ndo trara ganhos efetivos de
seguranga juridica e de eficiéncia produtiva se ndo combinada com a paralisagéo ou
extincao das acoes individuais paralelas (alteracdo das regras de litispendéncia e/ou

% GIDI, Antonio. A Class Action como instrumento de tutela coletiva dos direitos: As acoes coletivas
em uma perspectiva comparada. S. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 34.

® MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. Acées Coletivas no Direito comparado e nacional: Uma
tentativa de sistematizacao e andlise critica. Tese (Doutorado) - Curso de Pés-Graduacao em Direito,
Universidade Federal do Parana, Curitiba, 2001. Disponivel em:
https://acervodigital.ufpr.br/handle/1884/76043, p. 338.
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conexao), assim como, na forma que se tratara nos proximos topicos, de outras
medidas como a extensdo da coisa julgada erga omnes as sentencas de
improcedéncia e a alteracdo da forma de liquidacdo e execucdao da condenacao
individualizada.

4.4. Intervencao de terceiros

Deveras excéntrico o regramento criado pelo CDC para a intervencédo de
individuos interessados, que autoriza a habilitacdo como litisconsortes (art. 94),
entretanto, traz como consequéncia a proibicao de propositura da acao individual por
aquele que exerca essa faculdade, em caso de insucesso da ACP.

Apenas se pode cogitar de uma tentativa de prevencdao do tumulto
processual. Com alto custo para a estrutura de incentivos, porém.

Ao criar empeco tdo extremo a uma participagdo ativa do interessado, o
sujeito é incentivado a nao colaborar com a ACP, visto que lancado diante de um
jogo em que se — e somente se — aguardar passivamente pelo resultado da ACP,
obtera dupla chance de ganhos: (1) habilitar seu dano individual (ou ingressar com
uma acgado individual idéntica, usando a decisdo da ACP como precedente e sua
peticdo como modelo), ou (2) ganhar a nova chance de uma decisao favoravel em
processo individual, na improcedéncia da acao coletiva.

Partindo-se do pressuposto de que o beneficio econdbmico da demanda
justifica a propositura da acgéao individualmente, a regra processual atual resulta
necessariamente em mais um processo individual do interessado, seja uma acao de
conhecimento, seja um processo de liquidacdo e execucdo do dano transindividual
reconhecido na sentenca da ACP. Ja se a acao individual tiver custo-beneficio
negativo, ai o efeito da regra em comento € nulo.

Em sintese, pode-se concluir que a regra de intervencdo optativa do
interessado, criada pelo CDC, nao produz eficiéncia produtiva nem segurancga
juridica e é neutra quanto a eficiéncia alocativa.

A livre participagdo do individuo interessado, que em principio conhece com
maior profundidade os fatos constitutivos do direito, teria muito a contribuir na coleta
de provas, se intervier no processo por figura processual que ndo cause tumulto,
como a participacdo em audiéncia publica ou a habilitacdo de amicus curiae. Urge
reformar a legislagéo, para corrigir a estrutura de incentivos ao cidadéo.
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4.5. Coisa julgada secundum eventum litis

A quarta caracteristica destacada € ponto fulcral do desenho do instituto no
Brasil, desde os primoérdios: a atribuicdo de coisa julgada secundum eventum litis,
estipulando diferentes tipos de vedacdo a repropositura da agdo a depender do
resultado do julgamento. Como ja se tratou no item 2.2.2, a improcedéncia da agao
coletiva ndo impede a propositura das agdes judiciais sobre 0 mesmo tema.

E autoevidente a inadequacédo desse dispositivo aos parametros de eficiéncia
produtiva, ao induzir a multiplicagdo de acdes individuais sobre 0 mesmo tema, e de
seguranca juridica, ao oportunizar a producao de decisdes conflitantes em diferentes
juizos.

Ao buscar uma disciplina excessivamente benéfica as vitimas de lesdes
transindividuais, esse dispositivo retira da ACP qualquer poder de contribuir com a
reducao do congestionamento do Poder Judiciario. Nao é por outra razdo que vem
sendo objeto de severas criticas da doutrina tradicional, como, por exemplo, o
comentario de Mendes®’:

Quanto aos interesses ou direitos individuais homogéneos, contudo, ndo ha
qualquer reserva. Assim, o julgamento contrdrio a parte que efetuou a
defesa coletiva ndo produzird efeitos erga omnes, o que merece ser
criticado, pois viola o principio da isonomia. Ao estabelecer, de modo
limitado, como legitimados, apenas os 6rgaos publicos e as associacoes, a
representatividade adequada foi presumida. Por conseguinte, toma-se
desproporcional e despropositada a diferenciacdo dos efeitos secundum
eventum litis, pois ndo leva em consideragéo, tal qual nos incisos | e Il do
art. 103, motivo significativo, como a falta ou insuficiéncia de provas, para
afastar a extensdo. O processo coletivo torna-se, assim, instrumento
unilateral, na medida em que sé encontrara utilidade em beneficio de uma
das partes.

Quanto aos efeitos produzidos nos réus, a coisa julgada erga omnes em
casos de improcedéncia criaria incentivos a adesao e a ativa colaboragcao do polo
passivo da agao, sobretudo em agdes coletivas que veiculem tese juridica com baixa
probabilidade de sucesso. A economia de recursos que seriam necessarios para a
defesa em carater atomizado e a seguranca juridica produzida sao fortes atrativos,

 MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. Agdes Coletivas no Direito comparado e nacional: Uma
tentativa de sistematizacao e andlise critica. Tese (Doutorado) - Curso de Pés-Graduacao em Direito,
Universidade Federal do Parana, Curitiba, 2001. Disponivel em:
https://acervodigital.ufpr.br/handle/1884/76043, p. 329.
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como anota mais uma vez Antonio Gidi®®, sempre referenciando a pratica da Class
Action nos EUA:

Em muitos casos, porém, o réu esta ainda mais interessado em uma
solugao Unica e uniforme da controvérsia do que o grupo-autor. E isso ndo
acontece somente quando o réu espera sair vitorioso no processo coletivo.
Ainda que a agdo coletiva seja julgada procedente, ela pode ser uma
solugdo muito mais econémica e menos desgastante para o réu do que ter
de enfrentar as despesas com as inUmeras acdes individuais semelhantes
relacionadas a mesma controvérsia. Isso acontece principalmente no campo
das mass tort class actions, em que os valores dos danos individuais
sofridos pelos membros do grupo justificam financeiramente a propositura
de agbes individuais.

Sob o angulo da eficiéncia alocativa, por fim, a regra de coisa julgada
secundum eventum litis, atualmente adotada, ndo é capaz de sozinha entregar
riqgueza a quem de direito nem em casos de procedéncia da acédo, pois fornece a
todos os componentes do grupo um provimento etéreo, dependente da intervencao
de cada individuo para apurar o valor devido e executa-l0®. O cenario ndo se
alteraria para os componentes do grupo de possiveis beneficiarios, em caso de
extensdao de efeitos erga omnes a hip6tese de improcedéncia, mas criaria
significativa economia nos gastos relacionados a defesa judicial de réus que venham
sendo acossados por volume consideravel de processos judiciais versando sobre
tese ja refutada pela jurisprudéncia. Nao deixa de ser uma forma indireta de
promover eficiéncia alocativa.

Em concluséo, a coisa julgada secundum eventum litis incentiva a proposi¢ao
de acdes individuais, o que gera perda de seguranca juridica e de eficiéncia
produtiva. Quanto a eficiéncia alocativa, a disposicao criticada somente seria habil a
produzi-la se conjugada com mecanismo de liquidagdo e execucdo da sentenca
independente da intervencao do usuario.

Em casos de réus assediados pelo grande volume de acdes individuais
veiculando tese ja refutada em julgamento de acao civil puablica, é valido inclusive
questionar se 0 modelo atual de coisa julgada, que justamente permite essa
repeticdo em carater individual, ndo estaria a se constituir num agente causador de
perda de eficiéncia alocativa, pois nao favorece a entrega da riqueza a quem de

direito (no caso, o réu). Vé-se potencial incremento de eficiéncia alocativa, nesses

% GIDI, Antonio. A Class Action como instrumento de tutela coletiva dos direitos: As acoes coletivas
em uma perspectiva comparada. S. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 26.
% Ver item 4.7 deste Capitulo.
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casos, se adotada a coisa julgada erga omnes também para 0s casos de

improcedéncia.

4.6. Isencao total de custas ao autor

A dispensa de adiantamento de custas, emolumentos e honoréarios periciais,
que ja era concedida pelo art. 18 da LACP, tornou-se total isencao de custas ao
autor, apo6s a edicao do CDC.

Cumpre referir a tese consagrada na AED, pela qual a reducdo das custas

costuma gerar mais litigancia”®

A insercao da gratuidade da justica nesse processo decisorio tem o condao
de eliminar ndo apenas a referida analise de custo-beneficio, mas também o
risco envolvido, na medida em que, a priori, preenchidos os requisitos de
concesséo de gratuidade, o autor se desincumbe de arcar com qualquer
custo necessario ao ingresso da acao, inclusive despesas com honorarios
do préprio advogado, na medida em que o sistema de justica brasileiro
garante assisténcia juridica gratuita.

A gratuidade de justica funciona, assim, como um incentivo a propositura de
acoes e, consequentemente, inexistindo qualquer filtro processual, mesmo
aquelas acdes que ndo passariam no teste do custo-beneficio (e que por
conseguinte seriam mais arriscadas) sdo propostas. Incentivo, para a
analise econémica, € um indutor a determinada agédo, podendo assumir
diversas formas, como, por exemplo, a de um preceito legal, de uma medida
econdmica, de um viés tributario ou de ter carater proibitivo

Para efeitos de acao civil publica, isso ndo necessariamente é indesejavel,
podendo produzir uniformidade de decisdes e maior eficiéncia produtiva e alocativa
nas circunstancias especificas em que ocasione a entrega do maior numero de
direitos a seus titulares ou a inibicao de processos individuais.

No contexto atual, ndo estdo dadas as demais condi¢gdes para o alcance
desses objetivos. Como assevera Antonio Gidi’’, em artigo especifico de analise ao
projeto de Cddigo Coletivo lancado pelo CNJ, ndo o fazer é que poria a acao
individual em posigdo de vantagem comparativa, tendo em vista a conhecida

generosidade do Judiciario Brasileiro em conceder Justica Gratuita. Cita-se:

" MYNSSEN, Carolina e MENESES NETO, Themistocles. Andlise econémica dos efeitos da
concessao da gratuidade da justica no Brasil. In: PORTO, Ant6nio Maristrello e SEIXAS, Luiz Felipe
Monteiro (org.). Perspectivas da Analise Econdmica do Direito no Brasil. S. ed. Rio de Janeiro: FGV
Direito Rio, 2022, p. 178

"' GIDI, Antonio. O Projeto CNJ de Lei de Acéo Civil Publica. Avancgos, inutilidades, imprecisdes e
retrocessos: a decadéncia das agdes coletivas no Brasil. Civil Procedure Review, v. 12, n. 1: jan.-abr.
2021.
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Se o Projeto CNJ for promulgado, a associacdo tera que pagar custas no
momento da propositura do processo coletivo. Essas custas podem ser
significativas, uma vez que os processos coletivos envolvem pedidos de alto
valor e as custas processuais sdo elevadas. Esse valor, por si s6, pode
desencorajar a propositura de a¢des coletivas meritdrias. E o pior nonsense:
dez mil agdes individuais poderdao obter a gratuidade da justica, com
despesa imensa para o Poder Judiciario, mas a agao coletiva, néo.

Portanto, na realidade de hoje é uma medida de simples equiparacdo de
incentivos entre a agéo coletiva e a individual. Se atribuida legitimidade ativa ao
individuo interessado para a proposi¢cdo de ACP, poderia se tornar, em situacoes

especificas, um incentivo ao autor para converter em acao coletiva seu processo

individual.

4.7. Liquidacao e execucao, o cerne do problema

O art. 95 do CDC determina a fixacdo genérica dos danos, nestes termos:

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

A liquidacao e a execucao de sentenca, a seu turno, ganham normatizagao
nos arts. 97 e 98 do CDC, determinando a certificagdo do dano individual em

sentenca propria:

Art. 97. A liquidagdo e a execugao de sentenga poderdo ser promovidas
pela vitima e seus sucessores, assim como pelos legitimados de que trata o
art. 82.

Art. 98. A execugao podera ser coletiva, sendo promovida pelos legitimados
de que trata o art. 82, abrangendo as vitimas cujas indenizagdes ja tiveram
sido fixadas em sentenga de liquidacdo, sem prejuizo do ajuizamento de
outras execugoes.

§ 1° A execucdo coletiva far-se-a com base em certiddo das sentencas de
liquidacao, da qual devera constar a ocorréncia ou ndo do transito em
julgado.

§ 2° E competente para a execugéo o juizo:

| - da liquidagdo da sentenca ou da agcdo condenatoéria, no caso de
execuc¢do individual;

Il - da agdo condenatdria, quando coletiva a execugao.

Comentando esse dispositivo em obra coletiva liderada por Egon Bockmann
Moreira’®, os autores elucidam o procedimento de dupla cognicdo, que passa pelo

2 MOREIRA, Egon Bockmann et al. Comentdrios & Lei de Acdo Civil Publica. 22 ed. Sao Paulo:
Thomson Reuters Revista dos Tribunais, 2020, pp. 186-187.
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enfrentamento, na fase inicial, das questdes comuns numa primeira sentenca de

meérito:

Em sua fase inicial, a agdo nao transcorre sob a logica do litisconsércio (que
inviabiliza a efetividade da prestacéo jurisdicional), mas sim por meio do
fendmeno da substituicdo: na medida em que sdo direitos de massa, para
serem exercitados em juizo é necessario que um sO sujeito, ndo o(s)
titular(es) do(s) respectivos(s) direito(s), assuma a condicdo de autor e
deduza pedido em favor deles (que sao titulares da relacdo juridica de
direito material, mas serdo “terceiros” nessa primeira fase cognitiva). A
legislacdo estabelece a validade dessa “objetivacdo de direitos subjetivos”,
bem como a respectiva outorga de sua defesa a determinadas pessoas,
orgaos e instituigdes. No caso brasileiro, este “representante” ndo é definido
simplesmente pela vontade das partes, mas sim pelo direito positivo.

Assim, a instrugdo versara sobre “as questdes faticas e juridicas que sao
comuns a universalidade dos direitos demandados, ou seja, ao seu nudcleo
de homogeneidade” (Zavascki, 2011, p. 151). Mas o que pode ser objeto de
cognicao relativamente a este “nicleo de homogeneidade™? A resposta é
dada por Zavascki (2011, p. 153-154) no seguinte sentido: “apenas sobre
trés dos cinco principais elementos da relacdo juridica que envolve os
direitos subjetivos objeto da controvérsia: o an debeatur (= a existéncia da
obrigacao do devedor), o quis debeatur (= a identidade do sujeito passivo da
obrigagéo) e o quid debeatur (=a natureza da prestagcao devida). Tudo o
mais (0 cui debeatur = quem é o titular do direito e o quantum debeatur =
qual é a prestacdo a que especificamente faz jus) é tema a ser enfrentado e
decidido por outra sentenga”.

Nota-se que, ainda que a execucao seja coletiva, é necessaria a anterior

apuragao do quantum debeatur em sentencas especificas, normalmente de carater

individual, consoante outra importante licdo de Moreira e outros”®:

Somente no caso de procedéncia, instala-se a segunda fase cognitiva da
atividade jurisdicional, “a ser promovida — como leciona Zavascki (2011, p.
151) — em uma ou mais a¢des posteriores (...) em que a atividade cognitiva
€ complementada mediante juizo especifico sobre as situag¢des individuais
de cada um dos lesados (=margem de heterogeneidade).”. Nesta fase, a
massa de direitos individuais homogéneos é desagregada. O Unico liame
coletivo relevante para todos e para cada um deles, que permanece a
agrega-los, é a prépria sentenga de procedéncia — a qual, muito embora os
uma, precisa ser executada em processos autdnomos.

Como se nota, a lei faculta as partes legitimadas e aos beneficiarios diretos
produzir uma Uunica sentenca de liquidacdo ou desmembra-la em processos
separados, mas nao dispensa a analise de cada situagao individual, para subsuncao
de cada particularidade ao provimento geral da sentenca condenatéria, e posterior
apuracéao do valor da condenagéo.

A toda evidéncia, ndo se trata da solucdo que melhor produz eficiéncia
produtiva na judicializacdo de demandas coletivas. O procedimento se converte em

”* |dem, ibidem.
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processo individual para que a condenacao possa ter concretude e efetividade aos
interessados.

Na pratica, € muito sutil a economia de atos processuais obtida ao liquidar e
executar a decisdo coletiva num processo individual, comparativamente com a
alternativa de abrir um processo individual de conhecimento totalmente separado.
Isso porque, a teor do voto vencedor do Ministro Luis Felipe Salom&o, em recente
decisdo proferida pelo STJ™, a fase individual de cumprimento & sentenca coletiva
nao é apuracdo que depende de simples calculo aritmético; ao contrario, implica
farta producao de provas sob contraditério:

Quanto ao ponto, é estreme de duvida que a imprescindibilidade de
liquidacao da sentenca coletiva se deve aos dois fatores referidos pela
ilustre julgadora, quais sejam a efetiva necessidade de produgéo de prova
para identificacdo do beneficiario, substituido processual, e também a
necessidade de cognicdo plena para afericdo do valor exequendo.

Quanto a concluséo, contudo, observada a maxima vénia, ouso discordar,
tendo em vista a verificagdo, em inimeros julgados, de que a sentenca
coletiva em questdao ndo é determinavel a ponto de, mediante simples
operacoes aritméticas, chegar-se ao valor devido.

Outrossim, é certo que a prova da titularidade do direito também é um fato
novo a ser comprovado, mostrando-se, na maioria das vezes, bastante
controvertida.

[...]

Deveras, a impugnagao ao cumprimento de sentenca nao parece constituir
meio suficiente ao exercicio do contraditério pela instituicdo financeira,
tendo em vista que tal instrumento se atém, nessa hipétese, a legitimidade e
ao excesso de execugéo (art. 525, 12, Il e V). Quanto a esse ultimo inciso —
excesso de execugdo —, os documentos juntados aos autos por quem se
diz beneficiario da sentencga coletiva ndo podem ser alvo de contestacao,
mas apenas 0s erros materiais de calculo, o que demonstra, a meu ver, a
necessidade do procedimento liquidatério, mormente considerando que a
apuracgao por meros calculos (art. 509, § 2°, do CPC) cinge-se a uma mera
operacao aritmética que objetiva tornar atual o valor contido em uma
decisao liquida ou determinéavel.

Artigo assinado por Demécrito Reinaldo Filho™, no site Conjur, corrobora tal

assertiva:

Por essa razdo, nas execugdes individuais de sentencga proferida em acgdes
coletivas é patente a necessidade de se promover a liquidagdo do valor a
ser pago e a individualizagdo do crédito, com a demonstragdo da
titularidade do direito do exequente. Isso porque a sentenca de procedéncia

" BRASIL. SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA, Segunda Secdo. EDResp n°1705018-DF. Rel. p.
acordao: Ministro Luis Felipe Salom&o. J. em 09/12/2020. Publ. em 05/04/2021. Disponivel em:
https://processo.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequencial=19861
67&num_registro=201702743403&data=20210405&formato=PDF.

” REINALDO FILHO, Demécrito. Cuidados em execucdes individuais de sentencas coletivas sobre
expurgos. Conjur. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2015-fev-08/cuidados-execucao-
individual-sentenca-coletiva-expurgos.



Coletanea de Pés-Graduagao [Analise Economica do Direito] 57

em acao coletiva tem carater genérico, cujo cumprimento, relativamente a
cada um dos titulares individuais, pressupde a adequacgdo da condi¢cdo do
exequente a situagédo juridica nela estabelecida.

Em diversas manifestagées, o STJ tem indicado a necessidade de prévia
liquidacao, ndo apenas para a definigdo do quantum debeatur, mas também
para afericao da titularidade do crédito. O cumprimento individual de
sentenca coletiva, voltada a satisfacdo de interesses individuais
homogéneos, pressupde fase prévia de liquidagdo que nao se limita a
apuracado do quantum debeatur (valor devido), incluindo também avaliagéo
acerca da legitimidade (ou titularidade do direito) daquele que se afirma
credor (cui debeatur)

O artigo termina por indicar a incidéncia a hipétese da liquidacao por artigos,
de que tratava o ora revogado CPC de 19737°. O voto acima citado segue a mesma
orientagdo, apenas substituindo a referéncia ao instituto equivalente do cédigo atual,
o procedimento comum de liquidagao previsto no art. 511 do CPC, com a seguinte

redacao:

Art. 511. Na liquidagéo pelo procedimento comum, o juiz determinara a
intimagdo do requerido, na pessoa de seu advogado ou da sociedade de
advogados a que estiver vinculado, para, querendo, apresentar contestacao
no prazo de 15 (quinze) dias, observando-se, a seguir, no que couber, o
disposto no Livro | da Parte Especial deste Codigo.

Ocorre que o art. 511 do CPC determina a aplicagdo, ao procedimento
comum de liquidagao, do Livro | da Parte Especial do CPC, que trata justamente do
procedimento comum ordinario (de conhecimento).

Irresistivel bradar: quod erat demonstrandum! O interessado teria de aguardar
o deslinde da acéao coletiva para dar entrada em processo de liquidagao, a ser regido
pelo mesmo rito de um processo de conhecimento individual comum.

Nao é exagerado afirmar que o0s incentivos criados pela lei e pela
jurisprudéncia sao mais direcionados ao desprezo do processo coletivo de defesa de
direitos individuais homogéneos, pelos interessados e pela comunidade juridica, que
a seu desenvolvimento. O procedimento de dupla cognicao estabelecido pelos arts.
95, 97 e 98 do CDC reproduz a légica do litisconsorcio ativo, que causa tumulto
processual € ndo favorece a eficiéncia produtiva, por exigir a extensiva repeticdo de
atos processuais, nem alocativa, pois impde a ativa participacdo do interessado para

a efetiva entrega do objeto da condenacéo.

* BRASIL. Cédigo de Processo Civil de 1973: Lei Federal n® 5.869, de 11 de janeiro de 1973.
Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I5869.htm. Sem destaque no original.
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Justamente a superacdo dos entraves inerentes ao litisconsércio foi a
principal forca-motriz para o desenvolvimento da tradicdo da Class Action norte-

americana, segundo comentario de Antonio Gidi’”:

Assim, nas true class actions, a coisa julgada formava-se erga omnes,
independentemente do resultado da demanda. Nas hybrid class actions, a
coisa julgada era erga omnes apenas em relacdo as pretensdes
relacionadas a propriedade ou fundo envolvido no litigio. As spurious class
actions, por sua vez, ndo eram propriamente acao coletiva, mas apenas um
instrumento para permitir o litisconsércio e a intervencao (permissive joinder
device), e a coisa julgada era limitada as partes e intervenientes. Nesse
Ultimo caso, para que um membro do grupo fosse atingido pela coisa
julgada era necessario que interviesse no feito antes do seu encerramento
(opt in). Com a intervengdo, o0 membro, entdo ausente, torna-se parte na
acao e é atingido pela coisa julgada que se forma inter partes. Alguns
tribunais, porém, permitiam a intervengdo em momento posterior a
publicacdo da sentenga.

Esse fenbmeno era conhecido como “intervencao de mao Unica” (one-way
intervention), em face de a intervengdo ocorrer apenas nos casos de
sentenca favoravel aos interesses do grupo. Trata-se de fenbmeno mais ou
menos equiparavel a um sistema secundum eventum litis de extensdo da
coisa julgada.

Essa vinculacdo da extensdo da coisa julgada exclusivamente ao
interveniente, todavia, era vista como demasiadamente formalista e repudiada por
uma grande parte da doutrina e por alguns tribunais e algumas legislacdes
estaduais. A superagdo do modelo, rumo a uma acao verdadeiramente coletiva, fez
com que a pratica gerasse outras solugdes mais eficientes de liquidacao e execucao
do julgado.

De novo, elucidativo o comentario de Gidi’®;

Irreal e iluséria em muitos casos, essa foi a Unica solugdo contemplada pelo
direito processual civil coletivo brasileiro, através da “sentenga de
condenagdo genérica”, prevista no art. 95 do CDC. Assim, as agdes
coletivas em defesa de direitos individuais homogéneos do direito brasileiro,
que a nossa doutrina chama impropriamente “a class action brasileira”, é
apenas um dos exemplos possiveis dessa acao coletiva parcial do direito
americano. Limita-se a fixar a responsabilidade civil do réu pelo dano
coletivamente causado (CDC, art. 95), deixando a liquidagdo dos danos
individuais a ser apurada em agéo individual, a ser proposta pelos membros
lesados (CDC, art. 97). Para que o membro do grupo possa receber a
indenizagédo, devera promover acdo individual, ainda que a sua execugao
possa ser coletiva (CDC, art. 98).

Ja nas class actions, ao contrario, 0 juiz em geral realiza a apuragao
coletiva dos danos sofridos pelos membros do grupo lesado na propria agao
coletiva, ainda que a apuragéao coletiva ndo seja possivel. Para poder fazer

7 GIDI, Antonio. A Class Action como instrumento de tutela coletiva dos direitos: As acoes coletivas
em uma perspectiva comparada. S. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, pp. 276-277.
® Op. Cit., p. 170.



Coletanea de Pés-Graduagao [Analise Economica do Direito] 59

isso, em geral, divide o processo coletivo em duas fases. Na primeira fase,
resolve-se a questdo comum.

Resolvida a questdo comum, o juiz esta apto a determinar as questoes
individuais, no caso, a apuracdo dos danos individuais sofridos pelos
membros do grupo. Isso pode ser realizado de muitas formas. Assim, por
exemplo, pode-se: a) usar “auxiliares da justica”, como special masters,
magistrates, arbitrators etc., para decidir as questdes individuais; b)
promover casos-piloto para avaliar, por amostragem, os danos individuais
de alguns membros; c) proceder a uma prova global dos danos do grupo
(aggregate proof of damages), em vez de uma prova individualizada; d)
realizar a distribuicdo dos danos através da cy press doctrine etc.

E natural que os remédios originarios da tradicdo estadunidense soem
artificiosos, de dificil adaptacao a realidade do Direito Brasileiro, mas é indispensavel
que se abra urgentemente o debate quanto a criacdo de uma alternativa que seja
ajustada a nosso ordenamento e que se revele apta a entregar riqueza a quem de
direito, alcancando a maior quantidade possivel de titulares, com o menor uso
possivel de recursos financeiros.

Um primeiro passo que se cogita, para o qual ndo se exigiria nenhuma
alteracao legislativa, seria estender a fase de liquidacao da sentenca a distribuicao
dindmica do 6nus da prova albergada pelo art. 373, §1°, do CPC, sintetizada nos
seguintes termos por Eduardo de Campos Ferreira’:

A meu ver, a despeito de a doutrina e a jurisprudéncia ja terem consolidado
0 entendimento de que nos processos envolvendo direitos consumeristas e
ambientais h& regra que permite a inversao do 6nus da prova, a atribuigdo
dindmica do 6nus probatorio tende a ter sua aplicagdo bastante difundida
nos processos coletivos, exatamente diante da peculiaridade desses
processos e também dos interesses envolvidos. Cabe aqui um breve
paréntesis: a doutrina diferencia a atribuicdo dindmica do 6nus da prova
estabelecida no Codigo de Processo Civil de 2015 com as previsées em
legislagao especifica de inversao do énus da prova. Enquanto a distribuigao
dindmica é método de atribuicdo do 6nus probatério, impondo a uma das
partes a prova de determinado fato, a inversao do 6nus da prova é medida
posterior a atribuicdo do énus, o que significa que o énus é de determinada
parte, mas por questdes especificas do relacionamento entre essas partes,
ha possibilidade de que o 6nus seja transferido ao réu no processo, ainda
que acerca de questdes que a rigor poderiam ser consideradas constitutivas
do direito. Nos processos coletivos, ha tendéncia de maior aplicacdo da
atribuicdo dindmica do 6nus da prova, em decorréncia dos direitos
discutidos nessas demandas. No contexto em que ja havia sido consolidado
o entendimento de que nas demandas coletivas ja se admitia a inversao do
Onus da prova, entendo que a possibilidade de atribuicdo dindmica do 6nus
da prova podera ser utilizada de forma ampla nos processos coletivos, para

”® FERREIRA, Eduardo de Campos. A distribuicdo dindmica do énus da prova no Novo Cédigo de
Processo Civil e os processos coletivos. Revista dos Tribunais, vol. 971 (Setembro 2016)> Disponivel
em: chrome-
extension://efaidnbmnnnibpcajpcglclefindmkaj/http://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/documentaca
o_e_divulgacao/doc_biblioteca/bibli_servicos_produtos/bibli_boletim/bibli_bol_2006/RTrib_n.971.12.P
DF
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nao mais determinar a inversdo do 6nus da prova (0 que gerava
controvérsias significativas quanto ao custeio da prova e a realizagdo de
provas contra os interesses da parte) e sim, no saneamento do processo,
distribuir o énus da prova de forma diversa, para que as partes tenham
conhecimento prévio de quais fatos deverdo comprovar previamente ao
julgamento da demanda.

A origem mesma do direito vindicado faz com que, no mais das vezes, o réu
tenha melhores condi¢des faticas e juridicas de identificar os beneficiarios da
decisdo. Em causas de origem contratual/negocial, simplesmente porque possui em
seus bancos de dados, com exclusividade, a lista de vitimas/beneficiarios, o valor
originario do dano (qual o valor de cada parcela relativa a clausula abusiva, por
exemplo) e o periodo de exposicdo & ilegalidade. E uma situagdo classica de
assimetria de informacdo aplicada ao processo judicial, que poderia ser facilmente
superada pelo engenho da parte autora combinada com uma postura proativa de
efetivacao de direitos, pelo magistrado.

Mesmo em processos que veiculem pedidos de indenizacao por ato ilicito ou
abuso de direito, a identificacdo das vitimas/beneficiarios da decisdo coletiva seria
matéria de prova mais simplesmente efetuada pela parte ré; afinal, sabe
perfeitamente quando, onde e por quantas vezes praticou a conduta lesiva.

Atribuir ao réu a producéo de prova quanto ao rol de beneficiarios e ao valor
originario do dano sofrido representaria um importante incremento de eficiéncia
produtiva ao procedimento de dupla cognicdo adotado pelo CDC, permitindo a
liguidagdo e a execugdo em carater coletivo, sem a necessidade de
desmembramento em processos individuais.

Produziria, também, expressivo aumento da eficiéncia alocativa, ao favorecer
que os frutos da condenagdo alcancem beneficidrios que sequer tinham
conhecimento da demanda, sem a exigéncia de intervencao individual por parte
deles.

Embora um grande avanco, no sentir deste autor seguiria sendo uma medida
insatisfatoria, diante das enormes dificuldades burocraticas para submeter calculos
complexos a contraditério, envolvendo possivelmente milhares ou milhdes de
beneficiarios, assim como para promover a expropriacdo de bens do executado e
direciona-los a contas judiciais individualizadas.

Propbe-se, por isso, a reconfiguracao total das etapas de cumprimento da
sentenga, na ACP, de acordo com as caracteristicas préprias desse tipo de

processo. Uma possivel solucao seria trasladar ao réu, em ambito privado, o énus



Coletanea de Pés-Graduagao [Analise Economica do Direito] 61

de identificar os credores, calcular o quinhdo que caberia a cada um e efetuar o
pagamento diretamente aos interessados.

Em suma, adotar-se-ia légica semelhante a de um recall, em que o provedor
do bem ou servico convoca o grupo de consumidores para que efetuada a
eliminacao da falha ou defeito, sem qualquer cobranga adicional. Mas ampliada para
admitir inclusive pagamentos em espécie aos consumidores lesados. Teria seu
cumprimento fiscalizado pelo(s) autor(es) da acéao e por outros 6rgaos de defesa do
interesse geral, como o Ministério Publico.

Nesse cenario, 0 sucesso da execucao dependeria fundamentalmente de dois
fatores, (1) uma decisao clara e completa e (2) a fixacao de instrumentos idéneos de
coercao indireta.

Relativamente a clareza e completude da sentenca, é necessario que, mesmo
iliquida, traga todos os elementos necessarios a identificagdo do dano, suas
caracteristicas, natureza, origem e periodo de duracdo. Sem esses dados, nao
havera certeza quanto ao grupo de beneficiarios. Além disso, deve trazer instrucéo
suficiente quanto a metodologia de calculo do quantum debeatur, inclusive a tabela
ou a dosimetria dos danos morais e estéticos, se for o caso, e os indices ou
percentuais de corre¢do monetaria, juros de mora e outros consectarios porventura
cabiveis.

Quanto aos instrumentos de coercao, refere-se ao arbitramento de multa pelo
descumprimento, pela aplicacdo combinada dos art. 139, IV, e 537, entre outras
disposicées do CPC. A multa deve ser fixada em valor tamanho a provocar a
atuacao diligente do réu, de forma a evitar que o0 pagamento da penalidade lhe seja
mais benéfico que os esforcos efetivos para a localizacao e o pagamento ao maior
namero possivel de beneficiarios.

Refere-se, a essa finalidade, ao conceito de dano eficiente citado pelo
professor César Fiuza®:

Fala-se, outrossim, em dano eficiente e dano ineficiente. Ocorre dano
eficiente, quando for mais compensador para 0 agente pagar eventuais
indenizagdes do que prevenir o dano. Se uma montadora verificar que uma
série de automoveis foi produzida com defeito que pode causar danos aos
consumidores, e se esta mesma empresa, apos alguns célculos, concluir

8 FlUZA, César apud LANA, Henrique Avelino. Andlise Econémica do Direito e o Direito
Consumerista: O Dano Eficiente nos Juizados Especiais. Revista da Procuradoria-Geral do Municipio
de Fortaleza, V. 26, ne 2 (2018). Disponivel em:
https://revista.pgm.fortaleza.ce.gov.br/revistal/article/download/360/287 ?inline=1
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ser preferivel pagar eventuais indenizagdes pelos danos ocorridos, do que
proceder a um recall para consertar o defeito de todos os carros vendidos
que lhe forem apresentados, estaremos diante de dano eficiente. O dano
ineficiente, por seu turno, é o dano eficiente tornado ineficiente pela agéao
dos 6rgaos administrativos do Estado e/ou do Judiciario. Na medida em que
0 juiz condenar a montadora a uma altissima indenizacéo, ao atuar em acao
indenizatéria proposta por um dono de automdvel, vitimado pelo dano
causado pelo defeito de producgdo, estara transformando o dano eficiente
em dano ineficiente. As eventuais indenizagdes que a montadora tera que
pagar serdo tao altas, que sera preferivel o recall, por ser mais barato.

Em vez de dispersar a atuacao do juiz em tarefas cartoriais de analise de
provas simples e de homologagdo de calculos, entende-se mais assertivo ao
alcance da eficiéncia econdmica concentrar o magistrado no proferimento de
despachos que reafirmem a autoridade de sua decisdo, para isso constantemente
valorando e escalonando o valor da multa fixada, aumentando-a sucessivamente se
verificar, inclusive diante de dendncias, que nao foram suficientes os esforcos
empreendidos pelo devedor para localizar os interessados individuais e quitar as
obrigacées.

Em suma, o Judiciario, quando diante de um processo coletivo, deixaria de
perder tempo com a homologacao de calculos, execucao e adjudicacao de bens do
devedor para a satisfacao de cada um dos beneficiarios. Delegaria essas atividades
ao préprio réu, em sua esfera privada, e passaria a promover a execu¢ao forcada

apenas do valor correspondente as multas fixadas para o caso de descumprimento.

4.8. Limitacao dos efeitos da decisao e da coisa julgada, o golpe final

A Lei Federal n® 9.494, de 10 de setembro de 1997, alterou o art. 16 da LACP,
a fim de restringir os efeitos da coisa julgada aos limites da competéncia territorial do
orgao julgador.

Além de todas as criticas pertinentes por parte da doutrina juridica tradicional,
€ mais que patente a impropriedade dessa disposicdo segundo o viés de analise
proposto neste trabalho. Pois, no limite, uma lesdo de carater nacional teria que ser
proposta em cada uma das comarcas ou subsecoes judiciarias do Brasil.

Nao merecem maiores esforcos de demonstracdo a perda de eficiéncia
produtiva e de seguranca juridica dai decorrente.
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Esse entrave totalmente despropositado a efetividade da ACP foi finalmente
retirado pelo STF quando do julgamento do Recurso Extraordinario n® 11019378,

Tardiamente, entretanto, ap6s 25 anos de debates e de repeticao
desnecessaria de agbes coletivas e individuais, como no exemplo relativo a
incidéncia de expurgos inflacionarios sobre o saldo de contas bancarias, exposto na
introducéo.

® BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, Tribunal Pleno. RE 1101937. Relator: Ministro
Alexandre de Moraes. Julgado em 08/04/2021. Publicado em 14/06/2021. Disponivel em:
https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/sjur448446/false.
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5. Consideracoes finais

A analise empreendida na presente monografia foi capaz de fornecer um
diagnéstico a respeito das estruturas de incentivo atuais que, como é de sentimento
geral, vém inibindo o amadurecimento e a disseminacao da acao civil publica como
instrumento de tutela de direitos individuais homogéneos no Brasil, desperdicando
as enormes potencialidades que tem uma verdadeira acédo coletiva no sentido de
otimizar o uso de recursos publicos, alocar rigueza de forma massiva, promover
seguranca juridica e desincentivar a reproducdo de condutas que causam lesdo em
massa a direitos individuais.

Foram utilizados como instrumentos de analise os postulados da Analise
Econdémica do Direito — AED. Foram dela aproveitados os axiomas metodolégicos da
maximizagao de utilidades e da eficiéncia.

O pressuposto de maximizagdo de utilidades pelo individuo traz como
decorréncia logica a ideia de que os individuos respondem a incentivos, o que torna
possivel criar modelos mentais para a predicdo de provaveis efeitos produzidos
sobre os agentes por um estimulo — no caso deste trabalho, o regramento da Acao
Civil Publica.

A eficiéncia, por sua vez, foi analisada segundo seu desdobramento em
eficiéncia produtiva e alocativa.

Por eficiéncia produtiva, entendeu-se a producdo de um resultado com a
menor quantidade possivel de recursos financeiros. Adaptando a légica processual,
isso pode ser sintetizado como a resolugdo da demanda ou de demandas idénticas
com a menor quantidade de atos processuais.

Quanto a eficiéncia alocativa, apds a revisdo dos diferentes conceitos
propostos pela Economia do Bem-Estar, com as dimensdes éticas e utilitarias
correlacionadas, prop6s-se como parametro de eficiéncia alocativa 6tima, quanto a
processos que veiculam direitos individuais homogéneos, a situacao em que um sé
processo é capaz de inibir a proliferacdo de demandas repetitivas, entregando o
bem da vida pretendido ao maior numero de individuos ou, se improcedente(s) a(s)
demanda(s), protegendo o réu de ter que responder a um volume grande de novas

acoes sobre o mesmo tema.



Coletanea de Pés-Graduagao [Analise Economica do Direito] 65

Assim, a partir da andlise de toda a legislagcdo que disciplina a ACP, foram
escolhidas oito regras que, no entender deste autor, constituem pontos relevantes
de sua estruturagdo como veiculo de obtencao de direitos individuais homogéneos.
Essas regras foram submetidas a analise segundo os parametros da Andlise
Econdémica do Direito, confirmando-se a hipétese de que o ordenamento patrio ndo
prové solucdo idénea para o tratamento conjunto de direitos lesados em massa,
favorecendo, ao contrario, a multiplicagdo de demandas individuais repetitivas.

O primeiro ponto abordado foi o empréstimo a ACP da conformacédo da acao
individual prépria do Cédigo de Processo Civil, inclusive para fins de caracterizagao
de litispendéncia e para a delimitacao do pedido e da causa de pedir, estatica no
corpo da peticdo inicial. Ressaltou-se que, em situacées de lesdo coletiva, nem
sempre o universo de pessoas afetadas € aferivel de plano, de sorte que impedir a
posterior alteracao do pedido e da causa de pedir, no decorrer da coleta das provas,
reduz a eficiéncia alocativa da ac¢do, uma vez que impde a propositura de acdes
(coletivas ou individuais) com escopo semelhante, reduzindo a eficiéncia produtiva e,
por consequéncia, reduz também a segurancga juridica, por favorecer a producao de
decisdes conflitantes sobre 0 mesmo tema.

Abordou-se, em seguida, a regra de competéncia funcional fixa, ressaltando-
se que a fragmentacdo e a ultraespecializacdo da Justica no Brasil impbde a
rediscussao da mesma situacao fatico-juridica para os fins da competéncia da
Justica Federal, da Justica Estadual Comum, da Justica do Trabalho e assim por
diante. Recorreu-se ao exemplo mencionado na Introdu¢do a esta monografia, a
respeito da correcdo de saldos em contas bancarias pelos expurgos inflacionarios de
planos econémicos, que na pratica exigiu a propositura de acdes civis publicas
separadamente para discutir os reflexos nos depositos em bancos de forma geral,
na conta do FGTS (que € um depdsito em banco) e na multa de dispensa do
empregado pelo empregador (que incide sobre o FGTS).

Concluiu-se que dotar a ACP da maxima eficiéncia e seguranca juridica sé se
faria viavel com a superacao da competéncia estrita em prol da cooperacao entre os
diferentes 6rgaos que compdem o Judiciario Brasileiro.

Quanto ao terceiro e ao quarto elementos destacados (legitimacédo ativa e
intervencao de terceiros), concluiu-se que sdo neutros quanto a eficiéncia, por si
sbs, pois apenas reforcam incentivos a multiplicacdo de acbes trazidos mais

fortemente por outros dispositivos. Mas ambos criam conflito de agéncia,



Coletanea de Pés-Graduagao [Analise Economica do Direito] 66

dissociando a estrutura de incentivos para representantes e representados, e tém o
mesmo efeito de desincentivar a participacao dos interessados diretos no processo,
colaborando na produc¢ao de provas, o que poderia robustecer a instrucao.

O quinto ponto mencionado foi a coisa julgada secundum eventus litis, que,
com o intuito de proteger as vitimas de danos transindividuais, cria incentivo ao
congestionamento do Poder Judiciario, com a repeticdo de a¢des individuais sobre
tema ja enfrentado coletivamente, o que desfavorece a eficiéncia produtiva, impondo
a reproducao de atos processuais inuteis, e cria insegurancga juridica, por dar azo a
possiveis decisdes conflitantes.

A respeito da isencdo integral de custas concedida ao autor, sexto tema
selecionado, destacou-se que, embora a AED ja tenha demonstrado que a reducéao
das custas costuma gerar mais litigancia, no caso da ACP a iseng¢do seria uma
medida de equiparacao de incentivos entre a acao coletiva e a individual, tendo em
vista a habitual generosidade do Judiciario Brasileiro na decretacdo da Justica
Gratuita, fazendo provavel que fosse decretada em cada um dos possiveis
processos individuais.

Aqguele que se considerou o ponto nodal da ineficiéncia e pouca atratividade
da ACP como veiculo de direitos individuais homogéneos foi o procedimento de
dupla cognicao imposto pelo CDC, como forma de individualizagdo da condenacéao
iliquida, proferida sobre a tese juridica em carater geral. Isso porque o rito da
liquidagao individual é bastante semelhante ao de um processo comum individual,
resultando totalmente sem sentido a utilizacdo do processo dito coletivo.

Por fim, a regra de limitacdo de efeitos da condenacdo aos limites da
competéncia do juizo, oitava e ultima idiossincrasia da ACP selecionada para critica,
revelou-se um total non sense juridico sob o ponto de vista técnico, € um potente
instrumento de ineficiéncia por, no limite, impor que uma lesdo nacional seja
reproposta em cada uma das comarcas ou subsecdes judiciarias do Brasil.
Ressaltou-se que a tardia declaracdo de inconstitucionalidade desse dispositivo,
pelo Recurso Extraordinario n® 1101937, ndo conserta a inseguranca juridica
causada nos 25 anos de debates, nem a desnecessaria repeticio de acodes
coletivas, como no exemplo das pretensdes de correcdo do saldo do FGTS, ja
referenciado anteriormente nesta monografia.

O balanco final é bastante negativo. E importante e urgente reconfigurar a

acao civil publica, a fim de torna-la apta a produzir a maxima eficiéncia produtiva e
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alocativa na tutela de direitos individuais homogéneos, contribuindo para a reducao
do quadro atual de congestionamento do Judiciario Brasileiro.
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