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RESUMO: O presente artigo revisita o tema da tutela coletiva de direitos para
analisar seus aspectos interdisciplinares e suas dimensdes econdmicas, sociais e
politicas sob a perspectiva da atuagao do Ministério Publico nos processos
coletivos. O presente artigo foi elaborado a partir do contetido de aulas ministradas
pelo autor nos cursos de Pds-Graduacao do Instituto de Educagao Roberto
Bernardes Barroso (IERBB). Dente os temas discutidos, merecem destaque os
incentivos, custos, técnicas de quantificagao, mecanismos de agregacao, conflitos
de interesse, posturas institucionais e politica publica.

PALAVRAS-CHAVE: Tutela Coletiva de Direitos; Aspectos Interdisciplinares;
Ministério Publico; Processos Coletivos; A¢ao Civil Publica.

ABSTRACT: This article revisits the theme of collective redress to analyze its
interdisciplinary aspects and its economic, social and political dimensions from the
perspective of the Attorney General’s Office in collective procedures. The
preparation of this article was based on the content of classes taught by the author
in Postgraduate courses at the Roberto Bernardes Barroso Institute of Education
(IERBB). Incentives, costs, quantification techniques, aggregation mechanisms,
conflicts of interest, institutional stances and public policy are among the themes
discussed in the article.
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MINISTERIO PUBLICO NOS PROCESSOS COLETIVOS

INTRODUCAO

Nos dias 30 de novembro de 2023 e 01° de dezembro de 2023, a Faculdade
Nacional de Direito (FND) da Universidade Federal do Rio de Janeiro (UFR])
organizou um evento académico intitulado “I Encontro das Instituigdes”, cujo foco
principal foi o Ministério Pablico Estadual. O evento foi realizado a partir de uma
iniciativa do Laboratdrio de Estudos Institucionais (LETACI), sob a lideranca do
entao Diretor da Faculdade, o Professor Carlos Bolonha, e de Alberto Flores
Camargo, Promotor de Justica no Ministério Publico do Rio de Janeiro (MPR]),
contando com a colaboragao de um grande grupo de membros ativos do LETACI
na sua organizacgao e de membros do MPR] como palestrantes e debatedores.

O tema proposto para a nossa reflexdo foi “aspectos institucionais da
atualidade” e foram apresentados dezessete trabalhos sobre os seguintes eixos
tematicos: “Ministério Pablico e as Politicas Publicas; Ministério Publico e a
Atuagao nos Tribunais; Ministério Publico e a Defesa do Regime Democratico;
Ministério Publico e a Defesa Judicial do Interesse Publico”. Atendendo a um
convite do Professor Carlos Bolonha para a organiza¢ao de um dossié especial a
partir daqueles trabalhos e debates, apesar de eu ter participado do evento como
mediador da mesa tematica de abertura — sobre “Ministério Publico e as Politicas
Publicas” — me foi dada a oportunidade de também colaborar com um artigo
académico.

A escolha do tema foi bastante facil. Desde a conclusao do meu doutorado na
Universidade de Oxford em 2017, tenho sido convidado para ministrar uma aula
especial no Programa de Pds-Graduagao em ‘Politicas Publicas e Tutela Coletiva’
do Instituto de Educacdao Roberto Bernardes Barroso (IERBB). A proposta desse
programa ¢ de combinar interdisciplinaridade e uma metodologia aplicada de
capacitacao dos seus alunos para atuagao em um ambiente social e econdomico em
constante transformacao. Além da reflexao tedrica, existe também o objetivo de
preparar estudantes para o desenvolvimento de competéncias e habilidades nos
campos das Politicas Pablicas, direito material e do Processo Coletivo.2

O IERBB ¢ uma Escola de Governo que visa a disseminac¢ao do conhecimento
em prol de politicas publicas efetivas. Estabelece parcerias e convénios com a
sociedade civil e outras institui¢des. O IERBB possui “o objetivo de fomentar e
realizar atividades continuas de ensino, pesquisa e extensao, além de promover o
aprimoramento técnico e cultural de membros, servidores, gestores publicos e
agentes sociais”.? O convite feito pelo Promotor de Justica Leandro Silva Navega
tinha sido para ministrar uma aula com énfase nos aspectos interdisciplinares da
tutela coletiva de direito que eu tinha estudado no doutorado e que vinha aplicando
na minha atuagao pratica no Ministério Publico e nas minhas pesquisas académicas
como Professor de Direito.

2 https://ierbb.mprj.mp.br/posgraduacao.html (Gltima checagem em 30.12.2024).
3 https://ierbb.mprj.mp.br/index.html (tltima checagem em 30.12.2024).
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O presente artigo pretende, entdo, apresentar uma versao resumida do
planejamento da aula de “aspectos interdisciplinares da tutela coletiva de direitos”
para o publico da Revista Estudos Institucionais (REI). E importante salientar que
a experiéncia da aula é sempre muito mais rica do que o seu planeamento,
especialmente porque a metodologia participativa tem sido adotada, de modo a
facilitar o didlogo, a discussao, o questionamento, a analise critica e a participacao
qualificada de estudantes como parte do processo de aprendizado.* Portanto, a aula
nao se reduz ao presente texto, que apenas explica os pontos planejados para serem
abordados e para estimular a reflexao entre o Professor e os estudantes, sendo certo
que muitos sao membros do Ministério Ptblico com conhecimento tedrico e pratico
sobre o tema, de modo que o plano de aula é sempre um ponto de partida e ndo
um ponto de chegada.

Por outro lado, o plano de aula pretende transcender as reflexdes tradicionais
apresentadas pelos livros doutrinarios sobre tutela coletiva de direitos, sobre a agao
civil publica e sobre os processos coletivos, de modo que se trata de um material
interessante e inovador para a reflexao sobre a atuagdo do Ministério Publico.
Minha prépria trajetdria profissional na tutela coletiva de direitos se iniciou em
2001, quando estive responsavel pela Promotoria de Tutela Coletiva de Direitos de
Volta de Redonda em todas as areas e em onze municipios, tendo culminado com
um periodo de quinze anos entre 2009 e 2023 de atuacdo ininterrupta na tutela
coletiva de direitos na Comarca da Capital. Minha reflexao teérica € inspirada pela
minha experiéncia empirica e pelo contexto em que desenvolvi minha producao
académica e profissional.’

O presente artigo reproduz os pontos do meu plano de aula, a saber, Aspectos
Interdisciplinares da Tutela Coletiva; Incentivos Econdmicos; Efetividade;
Estrutura de Devolugao e de Pagamento; Custos Processuais; Alternativas;
Fenomeno da ilicitude lucrativa; Estudos de caso concreto; Andlise comparada;
Quantificagao do dano moral coletivo; Agregacao de Interesses Individuais; Efeitos

4 Veja, por todos, FORTES, Pedro. A INSTITUCIONALIZACAO DA EDUCACAO E DA PESQUISA
JURIDICA: DECODIFICANDO O DNA DA FGV DIREITO RIO. REI-REVISTA ESTUDOS
INSTITUCIONALIS, v. 5, n. 1, p. i-xiii, 2019.

5 Sobre essa perspectiva realista, empirica e/ou do direito em contexto, veja, por todos, BOLONHA,
Carlos; FORTES, Pedro Rubim Borges. Realismos juridicos, direito em agao e o estudo empirico
das institui¢des. REI-REVISTA ESTUDOS INSTITUCIONAIS, v. 6, n. 1, p. i-vii, 2020; FORTES,
Pedro Rubim Borges. An explorer of legal borderlands: a review of William Twining’s jurist in
context, a memoir. REI-Revista Estudos Institucionais, v. 5, n. 2, p. 777-790, 2019; FORTES, Pedro
Rubim Borges; KAMPOURAKIS, Ioannis. Exploring Legal Borderlands: Introducing the
Theme. Rei-Revista Estudos Institucionais, v. 5, n. 2, p. 639-655, 2019; FORTES, Pedro. O Expositor
da Cultura Juridica e da Histéria do Direito: Pioneirismo e Impacto de Lawrence
Friedman. Passagens. Revista Internacional de Historia Politica e Cultura Juridica, v. 11, n. 1, p.
24-40, 2019.
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Multiplicadores e de Escala; Conflitos de interesse no veiculo coletivo: caronas
livres (‘free riders’) e caronas sequestrados (‘kidnapped riders’); Posturas
Institucionais (monopdlio, competicdo, cooperagao, coalizdo, deferéncia,
moderacao); Direito e Politica Publica; Judicializacao da Saude; Problematizacao;
Direito e Tecnologia; Direito e Desenvolvimento.” A proxima parte do presente
artigo ira apresentar cada um desses pontos resumidamente.

2. ASPECTOS INTERDISCIPLINARES DA TUTELA COLETIVA DE DIREITOS

O estudo da tutela coletiva de direitos em outras jurisdi¢des € influenciado pela
analise de seus aspectos interdisciplinares. Uma das principais referéncias da Class
Action estadunidense €, por exemplo, a Professora Deborah Hensler, da
Universidade de Stanford, que foi minha professora durante meu mestrado
naquela instituicdo no ano académico de 2007/2008. Naquela oportunidade, a
Professora Deborah Hensler ja tinha lancado sua obra de referéncia sobre o tema
com base na experiéncia estadunidense® e iniciava um projeto de pesquisa sobre a
globalizacdo das agOes coletivas que produziria uma série de estudos
extremamente ricos pela perspectiva do direito comparado.”

2.1. DIMENSOES ECONOMICAS, POLITICAS E SOCIAIS DA TUTELA COLETIVA DE DIREITOS
A andlise atenta da obra da Professora Deborah Hensler evidencia a necessidade
de se estudar os aspectos interdisciplinares e as dimensoes econdmicas, sociais e
politicas da tutela coletiva de direitos. Sob a perspectiva econdmica, por exemplo,
existem questdes essenciais relativas ao financiamento dos custos para o litigio
coletivo e sobre potenciais recompensas econdmicas das agdes coletivas.® Sob a
perspectiva socioldgica, por sua vez, existem dinamicas interativas na sociedade
civil e/ou no interior da classe lesada por uma transgressao coletiva que

¢ HENSLER, Deborah R. et al. Class action dilemmas: Pursuing public goals for private gain. Rand
Corporation, 2000.

7 HENSLER, Deborah R. The globalization of class actions: An overview. The annals of the american
academy of political and social science, v. 622, n. 1, p. 7-29, 2009; HENSLER, Deborah R. The global
landscape of collective litigation. In: Class Actions in Context. Edward Elgar Publishing, 2016. p.
3-20.

8 HENSLER, Deborah R. Financing civil litigation: The US perspective. New trends in financing civil
litigation in Europe. A legal, empirical and economic analysis, p. 149-174, 2010, HENSLER,
Deborah R. The socio-economics of mass torts: What we know, don’t know and should know.
In: Research Handbook on the Economics of Torts. Edward Elgar Publishing, 2013. p. 279-302.
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influenciam o resultado da tutela coletiva de direitos.’ Além disso, existem também
importantes dimensodes politicas que também impactam as agoes coletivas.!

Essa rica literatura me inspirou a realizar também uma série de estudos
sobre a experiéncia brasileira a partir da reflexdo sobre seus aspectos
interdisciplinares e sobre suas dimensoes econdmicas, sociologicas e politicas da
acao civil publica. Tradicionalmente, as li¢oes juridicas se limitam exclusivamente
ao proprio campo do direito positivo, resumindo-se a algumas referéncias bem
limitadas a outras disciplinas.!! No ambito do direito constitucional, por exemplo,
sao apresentadas licdes sucintas sobre a perspectiva politica de constitui¢ao do Carl
Schmitt e a perspectiva sociologica de constituicdo de Ferdinand Lassalle em
contraponto a uma perspectiva juridica da constituicao atribuida ao Hans Kelsen.!?
Assim como existem perspectivas interdisciplinares mais atualizadas e
interessantes para se refletir sobre o direito constitucional, * também existem
perspectivas interdisciplinares atuais e relevantes para a reflexao sobre a tutela
coletiva de direitos.

A dimensdo econdmica da tutela coletiva de direitos costuma ser o ponto de
partida dessa reflexdo. E importante salientar que a anélise econdmica das agdes
coletivas transcende a perspectiva da escola de Chicago de “Law and Economics”,
sendo certo que existem intimeras concepg¢des sobre as possibilidades de
articulagdo interdisciplinar entre o direito e a economia. E verdade que as
discussdes mais conhecidas atualmente na doutrina e na jurisprudéncia sobre essa
perspectiva interdisciplinar partem daquela escola, como, por exemplo, a discussao
sobre a possibilidade da quebra eficiente de um dever no campo da

9 RESNIK, Judith; CURTIS, Dennis E.; HENSLER, Deborah R. Individuals within the aggregate:
relationships, representation, and fees. NYUL Rev., v. 71, p. 296, 1996, HENSLER, Deborah R.
Justice for the Masses? Aggregate Litigation & Its Alternatives. Daedalus, v. 143, n. 3, p. 73-82,
2014.

10 HENSLER, Deborah R.; HODGES, Christopher; TZANKOVA, Ianika (Ed.). Class actions in
context: How culture, economics and politics shape collective litigation. Edward Elgar Publishing,
2016.

11 Sobre o positivismo juridico, veja, por todos, FORTES, Pedro Rubim Borges. Vida e Obra de
Herbert Hart: Ideias Influenciadas pela Existéncia, Revista da Defensoria Ptblica do Estado do Rio
de Janeiro, n. 33 (Suplemento 2) (2024).

12 SCHMITT, Carl. The concept of the political. University of Chicago Press, 2008; LASSALLE,
Ferdinand. A esséncia da Constituicao. Freitas Bastos, 2015; KELSEN, Hans. Teoria geral do
direito e do estado. Martins Fontes, 2005.

13 Nesse sentido, por exemplo, veja: GALLIGAN, Denis J.; VERSTEEG, Mila. Theoretical
perspectives on the social and political foundations of constitutions. Social and political
foundations of constitutions, p. 3-48, 2013; GALLIGAN, Denis J.; VERSTEEG, Mila (Ed.). Social

and political foundations of Constitutions. Cambridge University Press, 2013.
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responsabilidade civil.!* Contudo, existem estudos da andlise economica do direito
que nao partem do mesmo ponto de partida ideoldgico da Escola de Chicago e que
pretendem compreender os elementos econdmicos relevantes para a compreensao
do fenémeno juridico, inclusive sobre a tutela coletiva.

2.2. INCENTIVOS ECONOMICOS

Nesse sentido, € importante refletir sobre a existéncia de incentivos econémicos
para a protecdao dos direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos. Uma
licao classica que aprendemos sobre o0 nosso dever de protegao juridica advém da
obra de Rudolf Von Thering “A Luta Pelo Direito”, que traz, em breve sintese, a tese
de que: (a) a defesa do direito é um dever do interessado para consigo proprio; (b)
a defesa de um direito é também um dever do interessado para com a sociedade.®®

Essa tese ndao leva em consideragao uma discussao necessaria sobre os
incentivos econOmicos positivos (prémios) e sobre os incentivos econdmicos
negativos (sang¢des). Na nossa experiéncia de vida, contudo, os comportamentos
individuais e coletivos sdao influenciados e moldados pelo regime de incentivos
econdmicos e pelas expectativas de recompensas ou de puni¢des econdmicas que
podem eventualmente resultar das nossas agoes e omissoes.

Um exemplo interessante se origina do caso concreto da cobranca de Tarifa de
Renovacao de Cadastro (TRC) pelas institui¢Oes financeiras brasileiras, uma pratica
que ocorreu nos anos de 2008 e 2009. A TRC era cobrada pelos bancos anualmente
sob o fundamento de que se tratava de um servigo prestado para o consumidor.
Ocorre que a justificativa para a cobranca era de que seria feita uma verificacao de
seguranca da conta, de modo a se certificar de que o consumidor continuava sendo
aquele consumidor, com aquela documentagao e aqueles dados cadastrais
vinculados a sua conta bancaria.

Ora, a conferéncia de que a documentacao do consumidor corresponde aos
dados e as informagdes apresentadas originalmente para a instituicao bancaria
podem até servir de justificativa para cobranca de uma tarifa por ocasido da
abertura da conta bancaria, a saber, da Tarifa Para Abertura de Cadastro. Contudo,
nao fazia sentido admitir a cobranga anual de uma TRC sob o pretexto de que se
estaria prestando um servi¢o para o consumidor, quando o fato especifico da
prestacao de servigo ja tinha sido realizado, nao existia qualquer ato concreto
envolvido.

Em verdade, era feita uma cobranga sem que houvesse a pratica de um servigo
que agregasse valor para o consumidor, existindo apenas uma transferéncia de

14 BIRMINGHAM, Robert L. Breach of contract, damage measures, and economic efficiency. Rutgers
L.Rev., v. 24, p. 273,1969; POSNER, Richard A. Economic analysis of law. Aspen Publishing, 2014;
FRIED, Charles. Contract as promise: A theory of contractual obligation. Oxford University Press,
USA, 2015; FRIEDMANN, Daniel. The efficient breach fallacy. The Journal of Legal Studies, v. 18,
n. 1, p. 1-24, 1989.

13 VON IHERING, Rudolf. A luta pelo direito. EDIPRO, 2019.
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custos da empresa para o consumidor com relagao a despesas bancarias relativas
aos deveres legais de seguranca inerentes a atividade empresarial. Essa cobranga
feita pelas instituicdes bancarias do consumidor pelo servigo de investigagao do
proprio consumidor e de seus dados pessoais foi considerada como uma cobranga
abusiva pelos 6rgaos de defesa do consumidor.

Uma das dificuldades praticas apresentadas pelo caso concreto, porém, é que
os custos individualizados eram relativamente pequenos. Um exemplo concreto é
bem revelador. Uma instituicao financeira cobrava de seus clientes o valor de R$
39,00 (trinta e nove reais) pela TRC.!* Caso todos os consumidores estivessem
imbuidos do espirito de luta pelo direito proposto por Rudolf Von Ihering, o
reduzido valor do prejuizo e de uma eventual recompensa econdmica nao seria um
obstaculo para que os individuos ingressassem com agoes judiciais.

Contudo, a realidade pratica ndo corresponde a proposta do teorico alemao de
luta pelo direito. A explicagao proveniente dos estudos interdisciplinares da tutela
coletiva de direitos parece corresponder melhor a realidade pratica. Conforme bem
explicado por Alexandra Lahav, existe um cendrio de “apatia racional” dos
individuos lesados pela transgressao coletiva quando o valor do prejuizo é muito
pequeno, em que uma pessoa racional decide ndo participar de um processo
quando o custo de oportunidade excede o retorno esperado.'”

No Brasil, a questdao foi enfrentada pelo advogado Marcos Dessaune que
construiu uma tese com base em premissas idénticas para monetizar o “desvio
produtivo do consumidor”. Em sua visdo, sempre que existir uma desnecessaria
perda de tempo util imposta pelo fornecedor para o reconhecimento do direito do
consumidor, estariamos diante de uma situagdo de abusividade e que enseja o
pagamento de uma indenizagao ao consumidor lesado por si 56.18

2.3. EFETIVIDADE DA TUTELA COLETIVA DE DIREITOS

De uma certa maneira, portanto, a questao dos incentivos econdmicos esta
relacionada também com a questao da efetividade da tutela de direitos. Explica-se:
como o consumidor efetua uma andlise de custo-e-beneficio a partir de sua
expectativa de retorno esperado e custo de oportunidade, sempre que existirem
obstaculos econdmicos superiores ao valor esperado pela obtencao do resultado
util do processo coletivo, a previsao de prejuizo ou de retorno econdmico negativo
ird impactar decisivamente a efetividade da tutela coletiva de direitos.

16 Processo n. 2009.001.001650-4, em tramitagao na 72 Vara Empresarial da Comarca da Capital (Rio
de Janeiro).

17 LAHAV, Alexandra. Fundamental principles for class action governance. Ind. L. Rev., v. 37, p. 65,
2003.

18 DESSAUNE, Marcos. Desvio produtivo do consumidor: o prejuizo do tempo desperdigado. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2011.
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Nao por acaso, Guido Calabresi, Professor de Direito na Faculdade de Yale e
Juiz Federal nos Estados Unidos, em palestra proferida para Professores Europeus,
explicou que o principal diferencial da tutela coletiva nos Estados Unidos é
justamente sua efetividade e sua capacidade de produgao de resultados tteis.!* Nao
raro, o consumidor recebe um cheque pelo correio, juntamente com uma carta
explicativa da transgressao coletiva da qual ele foi vitima e, em muitos casos,
somente através dessa correspondéncia € que ela toma conhecimento da existéncia
da lesao, do processo coletivo e também de que nao precisa se preocupar porque ja
cuidaram da questao e a indenizagao ja esta sendo paga através do cheque em
anexo.? Por outro lado, a doutrina criticava a possibilidade de celebragao de
acordos em que o valor da indenizagao seria ressarcido através de “cupons de
desconto” ou outros mecanismos andalogos de “cashback”, porque esses
instrumentos obrigavam o consumidor a realizar uma nova operagao de compra e
venda junto ao fornecedor que o tinha lesado e vinculava o individuo ao fornecedor
que tinha praticado uma conduta abusiva para aquele consumidor.?!

Por outro lado, a ferramenta de descontos pode ser muito util nas situagdes de
relagdes entre empresas e consumidores (B2C - “Business to Consumer
Relationships”), que sao continuas ou de trato sucessivo, tais como em contratos de
prestacao de servigos relacionais, como fornecimento de energia elétrica, agua, gas,
conta bancdria, telefonia e telecomunica¢des. Um exemplo interessante € trazido
por Miguel de Souza Ferro em sua interessante reflexao sobre a experiéncia da
tutela coletiva de direitos em Portugal. No caso concreto portugués, definiu-se que
o pagamento de indenizagdes por uma empresa de telecomunicagdes portuguesa
seria realizado através da prestacao gratuita do servigo telefonico em determinados
dias e horarios, em que os consumidores poderiam se beneficiar de chamadas
interurbanas gratuitas como uma forma de compensacao pela cobranca abusiva
que tinha sido anteriormente realizada.?

2.4. ESTRUTURA DE DEVOLUCAO E DE PAGAMENTO

Esse exemplo portugués também nos deve fazer refletir sobre a propria
estrutura de devolugao e de pagamento na modelagem da arquitetura juridica da
acao civil publica brasileira. Retornando novamente ao exemplo da TRC, podem
ser observadas agdes civis publicas em que ocorreu a condenac¢ao do banco a
devolugao em dobro do valor que tinha sido cobrado a titulo de TRC. Nas agdes em
que foi adotado o procedimento de expedicao de um edital de intimagao para a
convocagao dos consumidores lesados para que se habilitarem para o recebimento

19 CALABRESI, Guido. Class actions in the US Experience: the legal perspective. In: The Law and
Economics of Class Actions in Europe. Edward Elgar Publishing, 2012.

20 Jdem.

2t Jdem.

2 SOUSA FERRO, Miguel. Collective redress: will Portugal show the way?. Journal of European
competition law & practice, v. 6, n. 5, p. 299-300, 2015.
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daquele dinheiro, ninguém se habilitou nas ac¢des coletivas. Parte da explicacao é
que as habilitagdes dos consumidores nas a¢des coletivas pressupdem a contratacao
de um advogado e o pagamento de custas, obstadculos econdmicos normalmente
superiores ao valor esperado pela participagao no processo coletivo.

Contudo, devemos problematizar essa tendéncia de se utilizar uma estrutura de
obrigacao de efetuar pagamento para aqueles que venham se habilitar. Como
estamos diante de uma obrigacao de devolucao em dobro, prevista no Artigo 42,
Parégrafo Unico, do Cédigo de Defesa do Consumidor, ndo devemos tratar do
cumprimento da sentenga como se fosse uma obrigacao de pagar. E que a obrigagio
de pagar exige do consumidor lesado um comportamento proativo, sendo
necessario habilitar seu crédito, demonstrar a existéncia do prejuizo, providenciar
toda a documentacao correspondente a existéncia da lesao e ao valor do seu crédito
e articular um pedido perante o Juizo.

Por sua vez, a estrutura de uma devolugao € diferente, como evidenciado pelo
exemplo da postura de quem possui o dever de devolugao de um livro em uma
biblioteca. O devedor é quem deveria ser proativo. Em rela¢gdes continuadas e de
trato sucessivo, a empresa poderia muito bem proceder a devolugdao do valor
diretamente na conta do seu cliente sem a necessidade de toda essa burocracia e de
todos os custos de transacao relacionados com o procedimento de habilitacao para
fins de recebimento de um pagamento no ambito de um processo coletivo. No
ambito da agao civil publica pela TRC, em determinado momento, o Ministério
Publico obteve o provimento de que a instituicdo bancaria deveria proceder a
devolugao do valor em dobro —R$ 78,00 (setenta e oito reais) — mediante um simples
depdsito desse valor na conta bancdria do seu cliente, até que tal decisao foi
posteriormente revertida pelo Superior Tribunal de Justica.

Noutro caso concreto relevante, no ambito de uma agdo ajuizada em face da
Companhia Estadual de Aguas e Esgotos (CEDAE) no Rio de Janeiro pela crise de
desabastecimento do fornecimento de dgua, Ministério Publico e Defensoria
Publica celebraram um Termo de Ajustamento de Conduta (TAC) com um acordo
para que a CEDAE efetuasse um desconto de 25% nas faturas dos imodveis afetados
pela reducao da capacidade de operagao da Elevatdéria do Lameirao no periodo
compreendido entre 15 de novembro a 23 de dezembro de 2020. Essa ac¢ao ajuizada
pelo MPR] em litisconsércio ativo com o Nucleo de Defesa do Consumidor da
Defensoria Publica (NUDECON/DPGE), resultou em uma medida de beneficio
direto e automatico para os consumidores lesados.?

2 O TAC celebrado no ambito da A¢ao Civil Publica n. 0284357-23.2020.8.19.000 esta disponivel no
site do MPR] na pagina de divulgacdo da noticia MPR], Defensoria e CEDAE assinam Termo de
Compromisso para reduzir conta de 4gua dos consumidores em 25% e investir R$ 34 milhdes na
Elevatéria do Lameirdo, publicada em 19 de fevereiro de 2021:
https://www.mprj.mp.br/web/guest/visualizar?noticiald=101403 ~ (ultima  checagem em
30.12.2024).
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Pelas estimativas feitas para se contemplar os residentes da area afetada pelo
desabastecimento de agua, o desconto no valor da conta de dgua foi programado
para 88.381 ligacdes de dgua potavel, que corresponderia a um total de 184.635
domicilios e um namero estimado de pessoas beneficiadas de aproximadamente
664.686 individuos nos municipios de Rio de Janeiro, Duque de Caxias, Nova
Iguacu, Sao Joao de Meriti, Nildpolis, Belford Roxo e Queimados. Em termos
estatisticos, os beneficiados diretos por essa acao civil publica corresponderam a
cerca de 10% da populagao metropolitana da capital.

Os resultados concretos obtidos nesse caso em particular demonstram a
importancia da definicdo da estrutura de devolucao de créditos ao invés da
estrutura de publicacao de edital para habilitagao de credores, que tem sido a praxe
adotada por nossos Tribunais na maioria das agOes civis publicas. Assim, o
processo coletivo pode superar obstaculos gerados por desincentivos econdmicos,
pela apatia racional do individuo lesado e promover efetivamente a tutela coletiva
do consumidor. Infelizmente, nossa tradi¢ao juridica ainda ndo tem sido essa e
provavelmente o exemplo proporcionado pelo TAC celebrado junto a CEDAE pela
crise de desabastecimento de dgua em 2020 é um caso raro em que se obteve
beneficio direto e automatico para um grande numero de lesados por uma
transgressao coletiva.

2.5. CUSTOS PROCESSUAIS E ALTERNATIVAS

Parte da explicagdo do sucesso da estrutura da devolugao e de um desenho
institucional que proporcione um beneficio direto e automatico € a eliminag¢ao dos
custos processuais. Como os individuos lesados nao estao dispostos a se tornarem
martires da luta pelo direito e, em ultima instancia, fazem uma andlise de custo-e-
beneficio, a expectativa do valor das custas processuais podem ter impacto decisivo
na deliberagao dos consumidores sobre se adotam ou nao alguma providéncia e
devem ser levados em consideragao na andlise dos aspectos interdisciplinares da
tutela coletiva de direitos.

Um conceito extremamente importante para a andlise econdmica do direito &,
por exemplo, o conceito de ‘custos de transacao’, uma ideia originalmente
desenvolvida por Ronald Coase em seus trabalhos seminais que transformaram o
pensamento economico.?* Ronald Coase estabeleceu uma distin¢ao entre transagoes
simples de compra-e-venda realizadas através de decisao tunica de compra e
estrutura contratual simples e outras transagoes mais complexas e com
externalidades que precisavam ser reformuladas para expor seus aspectos
contratuais latentes, especialmente a economia dos custos de transagao.”

2 COASE, R. H. The Nature of the Firm. Economica, v. 4, n. 16, p. 386-405, 1937; COASE, R. H. The
Problem of Social Cost. Journal of Law and Economics, p. 1-44, 1960.

2 WILLIAMSON, Oliver E. Transaction cost economics. Handbook of industrial organization, v. 1,
p- 135-182, 1989.
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Apesar de existirem diversas concepg¢des, divergéncias sobre a sua conceituagao
e transformacoes ao longo da historia,* normalmente se considera que os custos de
transacao abrangem os custos que nao estao diretamente ligados ao valor do
produto ou do servigo em si, tais como os custos de planejamento, deliberacao,
mudanca de planos, solucao de disputas e relacao pds-venda.” Nesse contexto, os
custos processuais compoem os custos de transagao relativos a resolugao de
disputas.?

Oliver Williamson contribuiu para o debate com uma andlise das diferencas
entre os custos de transagao estabelecidos através de estruturas de mercado e de
estruturas de poder hierdrquico, considerando que certas transa¢des poderiam ser
retiradas do mercado e organizadas ao redor da empresa, de modo a que economias
de custos de transagao possam ser viabilizadas nas rela¢des bilaterais construidas
entre compradores e vendedores.”

Esses insights desenvolvidos pelos tedricos neoinstitucionalistas sao
extremamente Uteis para que possamos refletir sobre o desenho institucional dos
canais para resolucao de conflitos entre as empresas e os consumidores,
especialmente nas possibilidades de rearranjos institucionais que possam reduzir
os custos de transagdo e promover a protecao dos direitos coletivos dos
consumidores lesados.

Um ponto relevante para a reflexao desse problema no Brasil é que, nao raro, o
Servico de Atendimento ao Consumidor (SAC) nao realiza a fungao de uma
plataforma de acesso amplo, facil, simples, célere e gratuito para o recebimento,
processamento e resolugao de conflitos entre os consumidores e a empresa. Ao
invés de proporcionar uma via para comunica¢do, negociacao e solucdo
extrajudicial de conflitos, 0 SAC pode servir como uma espécie de ‘guardiao do
portao” (‘Gatekeeper’), isto é, um canal limitadissimo de acesso a empresa que
procura desincentivar os consumidores a resolver seus problemas.

Por outro lado, diante da ineficiéncia dos mecanismos extrajudiciais de
resolucao de conflitos, o consumidor precisa entao analisar a viabilidade econdmica
dos meios judiciais de resolucao de conflitos. Conforme ja analisado anteriormente,
existem importantes obstaculos para a habilitagdo do consumidor lesado em uma

2 SCHLAG, Pierre. The problem of transaction costs. S. Cal. L. Rev., v. 62, p. 1661, 1988; ALLEN,
Douglas W. What are transaction costs?. Rsch. in L. & Econ., v. 14, p. 1, 1991; NORTH, Douglass
C. Transaction costs through time. Transaction Cost Economics, Recent Developments, p. 149-160,
1997.

2 WILLIAMSON, Oliver E. Transaction-cost economics: the governance of contractual
relations. The journal of Law and Economics, v. 22, n. 2, p. 233-261, 1979.

2% WANG, Ning. Measuring transaction costs: an incomplete survey. Ronald Coase Institute,
Working Paper, v. 2, 2003.

2 WILLIAMSON, Oliver E. The vertical integration of production: market failure

considerations. The American economic review, v. 61, n. 2, p. 112-123, 1971.
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acao coletiva consumerista ajuizada pelo Ministério Pablico, ja que é necessaria a
contratacao de um advogado e é necessario o pagamento das custas processuais.

Uma solugao pratica é que o consumidor extraia cdpias da documentagado
relativa ao processo coletivo e apresente junto ao Juizado Especial Civel,
postulando que o cumprimento da sentenga da acdo civil publica seja feita por
aquele juizo sem a necessidade do pagamento de custas processuais e sem a
necessidade da contratacado de um advogado. Outra alternativa que temos
defendido em palestras e aulas seria a aplicagao, por analogia, do regime do Juizado
Especial Civel no ambito da prdpria execucao coletiva da agado civil publica, de
modo a que nao seja feita a exigéncia de advogados e nem do pagamento das custas
processuais para a habilitagdo do crédito do consumidor.

Um exemplo concreto bem elucidativo diz respeito a uma acao civil publica
relativa a cobrangas abusivas realizadas por uma universidade particular, que
resultou na condenagao da institui¢do de ensino privada a devolugao de cerca de
mil reais para cada um de seus estudantes devido a violagao do Codigo de Defesa
do Consumidor.®* Diante dos custos de transacdo, da apatia racional e da baixa
efetividade da tutela coletiva de direitos, o Ministério Publico postulou ao Juizo da
7% Vara Empresarial da Capital que determinasse que a Universidade procedesse a
devolucao do dinheiro mediante um depdsito na conta corrente de cada um dos
estudantes lesados e, posteriormente, demonstrasse ao Juizo que cumpriu com os
termos da sentenga coletiva. Contudo, ainda na vigéncia do Codigo de Processo
Civil anterior, o magistrado considerou que se tratava de um pedido sui generis e
heterodoxo do Ministério Publico e indeferiu.

A alternativa vislumbrada pelo Ministério Publico foi o envio de uma
comunicagao ao Grémio Estudantil da Universidade, informando que os pedidos
da agado civil publica tinham sido julgados procedentes e que cada estudante
poderia vir a se habilitar junto ao Juizo da 72 Vara Empresarial para receber cerca
de mil reais de indenizagao. De um universo total de aproximadamente vinte mil
estudantes, somente cerca de duzentos estudantes tiveram a iniciativa de
apresentar uma habilitacdo do crédito junto a 7¢ Vara Empresarial. Embora se
tratasse de um percentual relativamente pequeno de 1% (um por cento) da massa
de consumidores lesados, todas essas duzentas habilitacoes deram origem a uma
média de vinte e cinco atos processuais e cinco atos judiciais. Portanto, sob a otica
da economia processual, produziu-se muito mais trabalho — um total de cerca de
cinco mil atos processuais e mil atos judiciais — para se obter um resultado infimo
em termos de efetividade e de resolutividade processual.

Esse episodio serve, alids, de alerta com relagdo aos critérios adotados pelo
Conselho Nacional de Justica (CNJ) para realizar a medi¢ao quantitativa da
eficiéncia administrativa dos orgaos judiciais. A medicdo de celeridade,
cumprimento de prazos e quantidade de atos processuais e de atos judiciais nao

% Processo n. 2004.001.048293-0, em tramitagao junto a 72 Vara Empresarial da Comarca da Capital

(Rio de Janeiro).
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serve como uma ferramenta para avaliar a qualidade dos provimentos
jurisdicionais, sua efetividade na promocdo de direitos e sua capacidade de
proporcionar justiga para uma sociedade e suas comunidades.?! Especialmente no
caso das agOes civis publicas, existe potencial para que um ntimero menor de atos
processuais e jurisdicionais produzam um resultado maior e melhor em termos
qualitativos, mas nem sempre essas promessas da tutela coletiva de direitos sao
cumpridas na pratica.

2.6. O FENOMENO DA ILICITUDE LUCRATIVA

A andlise de centenas de ag0es civis publicas ajuizadas no Rio de Janeiro pelas
Promotorias de Justica de Tutela Coletiva do Consumidor demonstrou a existéncia
do fenémeno da ilicitude lucrativa e de um cendrio de dissuasao imperfeita. Em
abrangente pesquisa empirica de todas as 405 agOes coletivas movidas contra
empresas privadas pelas Promotorias de Justica de Tutela Coletiva de Defesa do
Consumidor da Capital no Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro, entre
1991 e 2010, constatou-se que as san¢des impostas pelos juizes ndo foram suficientes
para prevenir novas transgressoes coletivas.>

O objetivo principal da minha pesquisa era identificar o fendmeno da ilicitude
lucrativa e discutir suas possiveis explicacdes interdisciplinares.’® Constatou-se que
empresas brasileiras possuem incentivos econémicos para violar o direito do
consumidor, na medida em que as ag¢des coletivas consumeristas nao sao eficazes
para punir os transgressores, dada a relutancia dos juizes em impor sangdes
econdmicas efetivas. ¥ O meu trabalho também examinou a doutrina e a
jurisprudéncia relativas ao conceito de “dano moral coletivo” e como a cultura
juridica brasileira rejeita a aplicacdo de danos punitivos.®

Nossa conclusao foi no sentido de que o Poder Judicidrio brasileiro deve nao
apenas condenar essas empresas por suas violagoes dos direitos do consumidor,
mas também impor san¢des econdmicas e obriga-las a reembolsar efetivamente as
tarifas ilegais que cobraram de forma abusiva.?® Os danos punitivos devem ser

31 FORTES, Pedro Rubim Borges. How legal indicators influence a justice system and judicial
behavior: the Brazilian National Council of Justice and ‘justice in numbers’. The Journal of Legal
Pluralism and Unofficial Law, v. 47, n. 1, p. 39-55, 2015; FORTES, Pedro Rubim Borges. Revisiting
‘Justice in Numbers’ in Brazil: Quantified Justice, Managerial Judges, and Numeroids as a
Regulatory Technique. In BUSSANI, Mauro, Sabino Cassese, and Marta Infantino (eds),
Comparative Legal Metrics: Quantification of Performances as Regulatory Technique. Brill, 2023.

% FORTES, Pedro Rubim Borges. O fendmeno da ilicitude lucrativa. Rei-Revista Estudos
Institucionais, v. 5, n. 1, p. 104-132, 2019.

3 Idem.

3 Idem.

Sldem.

36 [dem.
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otimos, dissuadindo as empresas sem causar custos excessivos que possam
prejudicar acionistas e consumidores.” A ilicitude nao deve ser lucrativa.®® Em um
cenario de dissuasao imperfeita, as empresas privadas continuarao a infringir a lei,
uma vez que tenham incentivos econdmicos para fazé-lo.*

Essa pesquisa obteve reconhecimento internacional ao ser selecionada para o IV
International Junior Faculty Forum, organizado por Harvard e Stanford em 2011.%
Uma das explicagOes é que a pesquisa empirica possibilita uma comparacao com o
cenario da Class Action estadunidense, em que existem incentivos econdmicos para
a celebragao de um acordo apds a certificagao pelo Poder Judiciario de que o caso
de trata de uma agao coletiva. Uma vez que exista uma decisao definitiva de que se
trata de uma ‘acao de classe’, as empresas negociam um acordo com os advogados
responsaveis pelos interesses da classe para evitar o risco de uma condenagao ao
pagamento de uma indenizagao milionaria a titulo de danos morais coletivos.

Por outro lado, no contexto brasileiro, a andlise empirica dos casos no Rio de
Janeiro evidencia uma falta de incentivos para celebragio de um acordo. E verdade
que no periodo inicial entre 1991 e 2001, foram ajuizadas somente 24 ag¢Oes civis
publicas devido a uma série de diversos fatores: (a) falta de doutrina consolidada;
(b) falta de estrutura para investigagOes e agOes; (c) falta de independéncia dos
promotores de justica designados por delegacao pelo Procurador Geral de Justica;
(d) falta de especializagao profissional, ja que os promotores de justi¢a tinham sido
formados para a aplicacdo do direito penal. 2 Apds profundas reformas
organizacionais e a nomeacdo de quatro promotores de justica titulares com
independéncia funcional, o niimero de a¢des aumentou significativamente — 160
acoes civis publicas entre 2002 e 2006 e 221 agdes civis publicas entre 2007 e 2010.4

Por outro lado, o percentual de Termos de Ajustamento de Conduta (TAC)
celebrados foi muito reduzido, indicando que as empresas, em regra, parecem
preferir litigar do que negociar um acordo para fins de encerramento da acao
coletiva.* Uma analise detalhada dos resultados concretos de inumeras acoes
judiciais revelou também um ntmero bastante reduzido de condenagdes ao
pagamento de danos materiais e/ou morais, individuais e/ou coletivos em que as

37 POLINSKY, A. Mitchell; SHAVELL, Steven. Punitive damages: An economic analysis. Harv. L.
Rev., v. 111, p. 869, 1997.

% FORTES, Pedro Rubim Borges. O fendmeno da ilicitude lucrativa. Rei-Revista Estudos
Institucionais, v. 5, n. 1, p. 104-132, 2019.

% Idem.

40 https://hls.harvard.edu/today/hls-and-stanford-law-host-fourth-annual-international-junior-
faculty-forum/ (altima checagem em 30.12.2024).

4 NAGAREDA, Richard A. Mass torts in a world of settlement. University of Chicago Press, 2007.

#2 FORTES, Pedro Rubim Borges. O fendmeno da ilicitude lucrativa. Rei-Revista Estudos
Institucionais, v. 5, n. 1, p. 104-132, 2019.

4 Idem.

4 [dem.
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empresas tinham sofrido consequéncias economicas.* Também foi constatado que
diversas agOes coletivas sofriam de lentidao processual e estavam a espera de um
julgamento, de modo que o Poder Judicidrio nao assegurava o direito processual a
duracao razoavel do processo as vitimas de transgressdes coletivas nas relagoes de
consumo. A demora do julgamento também influencia negativamente a
efetividade do processo coletivo, ja que os individuos perdem o interesse de
acompanhar aqueles casos concretos e alimentam um descrédito com relagao ao
potencial de responsividade e de resolutividade do Poder Judiciario.

A andlise empirica revelou, entdo, um cendrio de dissuasdao imperfeita
(“underdeterrence”) e a existéncia do fenomeno da ilicitude lucrativa.#” A auséncia
de condenagdes das empresas por danos morais punitivos, com caracteristicas de
danos punitivos, foi explicada pela falta de uma cultura de efetiva
responsabilizacdo das empresas, por um receio de imposicao de custos econdomicos
altos e de que uma eventual punicao fosse excessiva e nao 6tima.* Os atores
juridicos relevantes mencionaram em suas entrevistas, por exemplo, o famoso caso
do Café do McDonald’s, mas nem sempre possuiam informacdes tao precisas sobre
as circunstancias concretas das lesoes sofridas por Stella Liebeck.* Além da falta de
imposicao dos danos morais coletivos, parte da explicacdo decorria da falta de
pagamento de danos materiais individuais pelas empresas, de modo que as agoes
coletivas também ndo funcionavam, na pratica, para fins de compensacao
individual das massas de consumidores lesados.? Finalmente, o Poder Judiciario
ainda nao tinha adotado providéncias para enfrentamento da ilicitude lucrativa
através de outros mecanismos, tais como a responsabilizagiao da diretoria da
empresa, eventual proibicao de celebragao de novos contratos e outros meios
andalogos de proporcionar o cumprimento das sentengas coletivas."!

Posteriormente, um outro caso concreto de agao civil publica no Brasil também
demonstrou de maneira clara e cristalina o fendmeno da ilicitude lucrativa dentre
nos: o escandalo global do Dieselgate.>> Uma fabricante de automoveis programou
seus motores a diesel com tecnologia de injegao direta turbo (Turbocharged Direct

4 Jdem.

4 Jdem.

4 Idem.

48 Jdem.

49 MCCANN, Michael; HALTOM, William; BLOOM, Anne. Java Jive: Genealogy of a Juridical
Icon. U. Miami L. Rev., v. 56, p. 113, 2001.

% FORTES, Pedro Rubim Borges. O fendmeno da ilicitude lucrativa. Rei-Revista Estudos
Institucionais, v. 5, n. 1, p. 104-132, 2019.

51 Idem.

52 RATTALMA, M. F. (Org.). The Dieselgate: a legal perspective. Cham: Springer, 2017; KOLBA, P.
Davids gegen Goliath: Der V-W Skandal und die Moglichkeit von Sammelklagen. Wien:
Mandelbaum Verlag, 2017.
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Injection — TDI) para que os sistemas de controle de emissao de gases nocivos (NOx)
somente fossem ativados durante condi¢Oes especificas, presentes em testes em
laboratorio.” Assim, os automoveis equipados com os motores TDI, especialmente
o modelo EA 189, apresentavam, em testes controlados, uma baixa emissao de
particulas poluentes, porém mantinham, no uso cotidiano, o langamento de
perigosas substancias na atmosfera acima do limite maximo permitido.>

O artificio fraudulento ativava um mecanismo no motor que reduzia as
emissOes de dxidos de nitrogénio sempre que um teste estivesse sendo realizado e
depois o desligava, retornando o fluxo de gases nocivos ao patamar ilegal.®> A
empresa preservava a vida util do filtro, mantinha seu motor competitivo no
mercado e transmitia a imagem de uma empresa “verde”.* Confrontados pelas
autoridades estadunidenses em 2014, os executivos da fabricante negaram a
existéncia de dispositivo fraudulento em seus motores, promoveram um recall
como mera tatica diversionista e passaram informacgodes falsas ou incompletas, até
finalmente admitirem a utilizacao do artificio fraudulento em setembro de 2015.%”

No Judiciario estadunidense, a empresa fabricante concordou com um acordo
que previu o pagamento de indenizag¢des no valor global de 15 bilhdes de doélares
para os consumidores lesados, dentre os quais quatro bilhdes e setecentos milhdes
de dolares se destinaram a fundos especiais de recomposigao de bens coletivos.

Particularmente no caso do Brasil, por sua vez, foi ajuizada uma agao civil
publica pela Associa¢do Brasileira de Defesa do Consumidor e Trabalhador, em que
tive a oportunidade de atuar como fiscal da lei (Custos Legis) pelo Ministério Publico
Estadual.®® Apesar de a decisdao do Juizo da 12 Vara Empresarial ter sido correta na
condenacao da empresa ao pagamento de danos materiais individuais de R$
54.000,00 e danos morais individuais de R$ 10.000,00, por outro lado, o montante
da condenagao pelos danos morais coletivos foi no valor de um milhao de reais —
muito inferior ao montante de quatro bilhdes e setecentos milhdes de ddlares fixado
nos Estados Unidos.®

Diante de uma condenacao a um valor infimo de danos morais coletivos, o
Ministério Pablico interpds um recurso de apelagao em que postulava que o valor

5% EWING, J. Faster, higher, farther: the inside story of the Volkswagen scandal. Londres: Bantam
Press, 2017.

5t Idem.

5 Idem.

% Jdem.

57 Idem.

% MACDOUGALD, J. A. United States of America. In: RATTALMA, M. F. (Org.). The Dieselgate: a
legal perspective. Cham: Springer, 2017,

% Processo n. 0412318-20.2015.8.19.0001.

6 FORTES, Pedro Rubim Borges; OLIVEIRA, Pedro Farias. A insustentavel leveza do ser? A
quantificagdo do dano moral coletivo sob a perspectiva do fendmeno da ilicitude lucrativa e o'caso
Dieselgate'. Revista IBERC, v. 2, n. 3, 2019.
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da condenacao fosse fixado a partir do montante global da indenizacao,
pretendendo que a empresa fosse condenada ao pagamento de dez bilhdes,
quinhentos e sete milhdes, cento e doze mil reais a titulo de danos morais
coletivos.®! Contudo, a 9 Camara Civel proferiu a seguinte decisao no julgamento
da apelagao: “(...) o dano moral coletivo, valor de expressao minima, diante da
pujanga patrimonial da Volkswagen, mas, para a dimensao Brasil, suficiente dentro
do plano punitivo, repressao e prevengao a reiteracao de pratica de conduta lesiva
aos consumidores”. Ora, apesar de reconhecer que se tratava de um valor de
expressao minima, considerou que o montante de um milhdao de reais seria
suficiente no plano punitivo para repressao e prevencgao a reiteragao de pratica de
conduta lesiva aos consumidores. Contudo, no Brasil, existe um cenario de
dissuasao imperfeita e o julgamento do Dieselgate proporciona mais um exemplo
prodigo do fendomeno da ilicitude lucrativa.®

2.7. ANALISE COMPARADA DOS MIODELOS DE TUTELA COLETIVA

A experiéncia com o Dieselgate como uma fraude global também deve
estimular nossa reflexao e andlise comparada dos modelos de tutela coletiva de
direitos. Existe diferenca significativa no tratamento da questao nas diversas
jurisdi¢des. Por exemplo, analisando os modelos dos Estados Unidos e do Reino
Unido, apesar de a origem das ag¢Oes coletivas terem sido os litigios coletivos na
Inglaterra medieval,® atualmente a tutela coletiva de direitos estadunidense ¢é
baseada no paradigma da Class Action,* ao passo que o Reino Unido tem seguido
o modelo europeu de Collective Redress.®> Além desses dois modelos de tutela
coletiva de direitos, existe o paradigma da agao civil publica adotado no Brasil e
que serviu de base para o modelo Ibero-Americano de tutela coletiva de direitos.
Assim, sao delineados os trés modelos de tutela coletiva de direitos: A¢ao de Classe
Estadunidense, Reparagao Coletiva Europeia e Acdo Civil Publica Ibero-
Americana.

O modelo de tutela coletiva de direitos dos Estados Unidos esta baseado na
Class Action, cuja estrutura estd definida pela regra 23 das Regras Federais de
Processo Civil. Seus pré-requisitos sdo os seguintes: (a) numerosidade — a classe € tao
numerosa que o litisconsércio € impraticavel; (b) comunalidade — existem questdes
de direito e de fato comuns para a classe; (c) tipicidade — as causas de pedir ou as

61 Jdem.

2 Jdem.

8 YEAZELL, Stephen C. et al. From medieval group litigation to the modern class action. Yale
university press, 1987.

6 HENSLER, Deborah R. et al. Class action dilemmas: Pursuing public goals for private gain. Rand
Corporation, 2000.

¢ HODGES, Christopher. The reform of class and representative actions in European legal systems:

A new framework for collective redress in Europe. Bloomsbury Publishing, 2008.
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defesas dos representantes das partes sao tipicos das causas de pedir ou das defesas
da classe; (d) representatividade adequada — as partes irdao justamente e
adequadamente representar os interesses da classe.® Existem tipos de situagao em
que a agao coletiva ¢ justificada, tais como: para evitar varia¢oes de julgamento ou
inconsisténcias que poderiam estabelecer padrdes de comportamento
incompativeis;”” para evitar a dispersao de julgamentos que poderia dificultar a
habilidade dos individuos de proteger seus interesses;* quando a parte ré se recusa
a atuar de uma maneira que se aplicaria genericamente a toda a classe, de modo
que sera apropriado proferir uma decisao final em beneficio da classe como um
todo;* quando a predominancia de questdoes de fato ou de direito torna a acao
coletiva superior aos demais métodos para a solucao eficiente e justa do conflito de
interesses.”

Importante, originalmente se trata de uma agao individual ajuizada por apenas
um interessado, cabendo ao Poder Judiciario certificar uma agcao como sendo uma
acao de toda a classe de interessados ("Class Action’), definindo a classe, causas de
pedir, defesas, questdes controvertidas e indicar o advogado que ira patrocinar os
interesses da classe na acao coletiva.”” Uma vez certificada a agao coletiva, deve ser
feito um esforc¢o de notificacao coletiva dos interessados com a informacgao sobre a
natureza da agao, possibilidade de acompanhamento efetivo através de advogado
e ainda de pedido de exclusao daquela demanda coletiva, que deve ser formulado
de modo apropriado e tempestivamente, sob pena de o julgamento produzir efeitos
sobre a parte que nado pedir sua exclusao.”

Deborah Hensler, Professora de Tutela Coletiva de Direitos na Stanford Law
School, tem elogiado o modelo de agregacao de interesses da Class Action justamente
pela possibilidade de empoderamento dos individuos lesados que podem unir suas
forcas e buscar a compensacao devida através de um instrumento que reequilibra
a assimetria de poder entre poderosos e vulneraveis.”> Ao permitir que poucos
individuos litiguem em nome de pessoas que podem sequer nao saber que
possuem causas juridicas viaveis, esse tipo de procedimento de ac¢do coletiva tem o
potencial de ampliar a frequéncia das agdes coletivas.” Ao possibilitar que o

66 Federal Rules of Civil Procedure, Rule 23, a.

67 Federal Rules of Civil Procedure, Rule 23, b, 1, a.

68 Federal Rules of Civil Procedure, Rule 23, b, 1, b.

6 Federal Rules of Civil Procedure, Rule 23, b, 2.

70 Federal Rules of Civil Procedure, Rule 23, b, 3.

71 Federal Rules of Civil Procedure, Rule 23, ¢, 1.

72 Federal Rules of Civil Procedure, Rule 23, ¢, 2.

73 HENSLER, Deborah, The Globalization of Class Actions: An Overview. in HENSLER, Deborah,
Christopher HODGES, and Magdalena TULIBACKA (editors), The Globalization of Class Actions.
The Annals of the American Academy of Political and Social Science, volume 622, March (2009),

p- 8.
74 Idem, 8-9.
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representante da classe postule condenagao de danos econdmicos em nome de
todas as pessoas que se enquadram na defini¢ao da classe de lesados — salvo com
relacdo aos que se apresentem e declinem de participar, isto é, que optem por sair
(‘opt out’) —, esse tipo de procedimento de agao coletiva amplia substancialmente o
escopo da tutela coletiva de direitos também.”™ Em sintese, existe potencial enorme
para a prevencao de transgressoes coletivas cometidas por empresas e pelo poder
publico e para restabelecer o equilibrio nas relagdes de poder entre cidadaos e
governo, empregados e empregadores, consumidores e empresas produtoras de
bens e prestadoras de servigos.”

E importante salientar que o processo civil coletivo nos Estados Unidos também
possui outros instrumentos processuais, tais como as agoOes coletivas ajuizadas
pelas associagOes, as agOes coletivas ajuizadas pelos entes publicos e os mecanismos
de reunido de demandas repetitivas através das ordens de gerenciamento de casos
(‘Case Management Orders”).”” Contudo, a Class Action é a grande protagonista do
sistema de tutela coletiva de direitos por conta justamente das dimensoes dessas
acoes coletivas e das enormes vantagens proporcionadas pelos ganhos de escala
para a protecdo efetiva dos direitos dos interesses lesados.” Alids, por conta
justamente dos incentivos econdmicos, tais agdes coletivas quase sempre se
encerram através de um acordo coletivo com a defini¢ao da quantia em dinheiro a
ser paga aos lesados a titulo de compensagao e com a definicdo de uma férmula
para cdalculo de indenizagdo individual ou de um procedimento para
determinagOes dos pagamentos a serem feitos caso-a-caso (ou uma combinacao de
férmula e procedimento).” O objetivo desses acordos globais é solucionar
integralmente todas as questoes litigiosas decorrentes das circunstancias faticas
geradoras da responsabilizacdo coletiva do réu, pondo término ao conflito
coletivo.® Guido Calabresi, Professor da Faculdade de Direito de Yale e Magistrado
nos Estados Unidos, elogia justamente essa capacidade do sistema de tutela
coletiva de proporcionar reparagao através do envio de um crédito automatico para

75 Idem, 9.

76 Idem.

77 PACE, Nicholas M., Group and Aggregate Litigation in the United States. in HENSLER, Deborah,
Christopher HODGES, and Magdalena TULIBACKA (editors), The Globalization of Class Actions.
The Annals of the American Academy of Political and Social Science, volume 622, March (2009),
33-36.

78 HENSLER, Deborah R. et al. Class action dilemmas: Pursuing public goals for private gain. Rand
Corporation, 2000.

7 HENSLER, Deborah, The Globalization of Class Actions: An Overview. in HENSLER, Deborah,
Christopher HODGES, and Magdalena TULIBACKA (editors), The Globalization of Class Actions.
The Annals of the American Academy of Political and Social Science, volume 622, March (2009),
p- 20.

80 Jdem.
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cada lesado pelo envio de um cheque através do correio com o pagamento da
indenizacdo pelos danos sofridos, sem que tenha sido necessdrio ingressar
diretamente na acao coletiva para se beneficiar do provimento jurisdicional ou do
acordo coletivo.®!

Em contraste com o paradigma estadunidense da Class Action, a Uniao Europeia
tem desenvolvido no século XXI um modelo alternativo de tutela coletiva de
direitos: o Collective Redress europeu. Em abril de 2018, na esteira do escandalo do
dieselgate, a Comissao Europeia langou uma nova proposta para os consumidores —
‘A New Deal for Consumers’, cujo objetivo principal era justamente o fortalecimento
dos direitos do consumidor e da sua aplicacao.®? Além de mais transparéncia para
consumidores nas plataformas digitais e no comércio eletronico, tal iniciativa
pretendia afirmar a necessidade de desenvolvimento de novos mecanismos para
que os consumidores possam proteger seus direitos e obter compensagao através
de uma agao representativa com caracteristicas europeias.®*. Ao reconhecer que o
cendrio do escandalo do dieselgate demonstrou a inexisténcia de mecanismos de
reparacao coletiva do direito comunitario da Unido Europeia, a Comissao Europeia
anunciou, contudo, que o modelo emergente deve ter garantias fortes, que o tornara
diferente das class actions: “agOes representativas nao serao permitidas aos
escritdrios de advocacia, mas somente para associagoes de consumidores que nao
buscam o lucro e que devem estar sujeitas a um critério estrito de admissibilidade,
monitoradas pelo poder publico”.® O novo sistema deveria assegurar que os
consumidores tenham seus direitos protegidos e recebam suas indenizac¢des, sem
que haja o risco de litigios abusivos ou desprovidos de méritos.

Até o presente momento, contudo, o modelo europeu de reparacgdo coletiva
padece de fragilidades quanto a viabilidade econdémica das agdes e existem
inumeras incertezas sobre o financiamento da tutela coletiva de direitos: quem
financia, quanto custa e como o mecanismo de agregacao de interesses adotado
pela legislacio proporciona incentivos necessarios para os relevantes atores
juridicos ingressarem com suas demandas coletivas. % No Reino Unido, por
exemplo, houve um caso de transgressdo coletiva aos torcedores de futebol por
conta de manipulacao de precos de camisas de times de futebol em 2001, em que a

8t CALABRESI, Guido, Class Action in the U.S. experience: The Legal Perspective, BACKHAUS
Jirgen, Alberto CASSONE, and Giovane RAMELLO (editors), The Law and Economics of Class
Actions in Europe: Lessons From America. Cheltenham, Edward Elgar (2012), p. 10-11.

8 https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/en/IP_18_3041

8 Idem.

8 Jdem.

8 Jdem.

86 CAMERON, Camille, Jasminka KALAJDZIC, and Alon KLEMENT, Economic Enablers, in
HENSLER, Deborah, Christopher HODGES, and Ianika, TZANKOVA, Class Actions in Context:
How Culture, Economics, and Politics Shape Collective Litigation. Cheltenham: Edward Elgar
(2016), p. 137.
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associacao de defesa dos consumidores Which? estimou que cerca de dois milhoes
de consumidores foram lesados em cerca de 20 libras esterlinas em média, o que
justificava, em tese, o ajuizamento de uma acdo coletiva do ponto de vista
econdmico e da abrangéncia da lesao coletiva.® Contudo, na pratica, como o
modelo britanico exigia que os consumidores expressamente manifestassem seu
interesse em ser incluidos na tutela coletiva de direitos, a acao judicial teve efeitos
somente com relagao a 130 consumidores que efetivamente subscreveram um
termo de interesse e optaram por entrar (‘opt in").# No final, um total de cerca de
600 pessoas procuraram a associacdo de consumidores e um acordo coletivo foi
celebrado para fins de ressarcimento, tendo o pagamento total sido estimado em
18.000 libras.®

Tais dificuldades nao se limitam ao Reino Unido, sendo observadas em outras
jurisdi¢des europeias, como a Alemanha, Franga, Bélgica e na Escandindvia, por
exemplo.” Esses problemas nao foram alterados pela recém aprovada Diretiva
1028/2020 do Parlamento Europeu e do Conselho, de 25 de novembro de 2020, que
prevé agoes coletivas por entidades qualificadas previamente aprovadas pelos
Estados-Membros (Artigo 4°), financiadas com recursos publicos (Artigo 20, n. 2) e
a manifestacao do consentimento expresso ou tacito dos consumidores individuais
(Artigo 99 n. 2), sendo admissivel a cobranca de taxas de adesado para participar da
acao coletiva (Artigo 20, n. 3).°! Por um lado, o modelo europeu de Collective Redress
expressa uma preocupacao com os custos e a litigiosidade atribuida a Class Action
estadunidense.” Por outro lado, os instrumentos de reparagao coletiva europeus
enfrentam dificuldades em termos do mecanismo para agregacao de interesses e
dos problemas para financiamento das demandas de massa, em especial nos casos
de pequeno valor médio do interesse individual lesado.”®> Nao por acaso, Rachel
Mulheron defende a necessidade de adogao do regime de agregacao de interesses

8 HODGES, Christopher. The Reform of Class and Representative Actions in European Legal
Systems: A New Framework for Collective Redress in Europe. Oxford: Hart (2008), p. 24-25.

8 Jdem, p. 25-26.

8 Idem, p. 26.

% LEIN, Eva et al. Collective Redress in Europe: Why and How?. British Institute of international
and comparative law, 2015.

91 Directive (EU) 2020/1828 of the European Parliament and of the Council of 25 November 2020 on
representative actions for the protection of the collective interests of consumers and repealing
Directive 2009/22/EC.

%2 HODGES, Christopher, European Union Legislation, in HENSLER, Deborah, Christopher
HODGES, and Magdalena TULIBACKA (editors), The Globalization of Class Actions. The Annals
of the American Academy of Political and Social Science, volume 622, March (2009), p. 81.

% Idem, p. 82.
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opt out ao invés de opt in,* tendo celebrado uma reforma legislativa de 2015 no
Reino Unido nesse sentido.*”

Além dos modelos da Class Action e de Collective Redress, existe um modelo
ibero-americano de tutela coletiva de direitos, cujo paradigma € a agao civil ptblica
brasileira. Historicamente originado pela agdo popular em 1934, o processo
coletivo brasileiro se aperfeicoou com o advento da Lei da Agao Civil Pablica” e do
Codigo de Defesa do Consumidor.®® Tal modelo serviu de inspiragao para o
advento do processo coletivo em Portugal, na Espanha e na América Latina em
geral.” Foi criado, inclusive, um Cdédigo Modelo de Processos Coletivos, que, como
bem salientado por Elton Venturi, supriu uma lacuna nos paises ibero-americanos,
tendo sido uma iniciativa extremamente feliz para o fomento e desenvolvimento
do processo civil coletivo nessas jurisdigoes.!® As caracteristicas particulares do
nosso modelo sao distintas da Class Action estadunidense e do Collective Redress
europeu.’”!

Em sintese, existem trés modelos de tutela coletiva de direitos a partir da
tradicao da Class Action, do Collective Redress e da agao civil publica. O paradigma
da agao de classe inspirou o desenvolvimento da tutela coletiva de direitos em
outros paises da common law, tal como Canad4!'® e Austrdlia, por exemplo.'®® No
Reino Unido, por outro lado, o modelo de tutela coletiva de direitos seguia as
diretrizes europeias do Collective Redress, sendo certo que a protecao dos direitos
coletivos dos consumidores tém sido insuficiente, tal como evidenciado por

9% MULHERON, Rachael. Justice Enhanced: Framing an Opt-Out Class Action for England. The
modern law review, v. 70, n. 4, p. 550-580, 2007.

% MULHERON, Rachael. The United Kingdom’s New Opt-Out Class Action. Oxford Journal of
Legal Studies, v. 37, n. 4, p. 814-843, 2017.

% MEIRELLES, Hely Lopes; WALD, Arnoldo; DA FONSECA, Rodrigo Garcia. Mandado de
seguranga, agao popular, agao civil publica, mandado de injuncado," habeas data". Revista dos
Tribunais, 1989.

7 MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo. Sao Paulo, 1995.

% GRINOVER, Ada Pellegrini et al. Cddigo brasileiro de defesa do consumidor. Forense
Universitaria, 2007.

9 GRINOVER, Ada Pellegrini; WATANABE, Kazou; MULLENIX, Linda. Os processos coletivos nos
paises de civil law e common law: uma analise de direito comparado. 2011.

100 VENTURI, Elton, Introdugao. GIDI, Antonio; MAC-GREGOR, Eduardo Ferrer. Comentarios ao
cddigo modelo de processos coletivos: um didlogo ibero-americano. Juspodivm, 2009. p. 21.

11 GRINOVER, Ada Pellegrini, Brazil. in HENSLER, Deborah, Christopher HODGES, and
Magdalena TULIBACKA (editors), The Globalization of Class Actions. The Annals of the
American Academy of Political and Social Science, volume 622, March (2009), p. 63-67.

102 KALAJDZIC, Jasminka. Class actions in Canada: The promise and reality of access to justice. UBC
Press, 2018.

103 MULHERON, Rachael. The class action in common law legal systems: a comparative perspective.
Bloomsbury Publishing, 2004.
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inimeros exemplos de transgressoes coletivas sem a devida reparacgao.!™ Existe,
alids, a sugestdo doutrindria de que o modelo brasileiro e ibero-americano
poderiam servir de paradigma para os paises da Civil Law.!® Nesse contexto, alids,
e diante da frustragao com a efetividade do modelo europeu, Miguel Sousa Ferro,
Professor na Universidade de Lisboa, se pergunta, inclusive, se Portugal ird mostrar
o caminho para a Europa com relacdo aos desafios e possibilidades da
responsabilizacao coletiva.!%

2.8. QUANTIFICACAO DO DANO MORAL COLETIVO

Um importante debate do qual participamos diz respeito a quantificagao do
dano moral coletivo. Além das fungdes reparatdria, punitiva e precaucional
identificadas pela literatura sobre o dano moral coletivo, 17 defendemos a
necessidade de uma calibragem adequada de seu peso para que possa ter também
uma funcgao dissuasoria (“deterrence”).'®® Como o consumidor lesado nao busca a
sua compensacao individual através das ag¢des coletivas, o efeito dissuasdrio da
responsabilidade civil coletiva somente € concretizado através da imposicao do
pagamento de uma quantia significativa a titulo de danos morais coletivos.'® A
existéncia de uma sangao pecunidria significativa é essencial para a prevencao do
cometimento de novos atos ilicitos coletivos.!?

Nesse contexto, nossa contribui¢do para o tema decorre da identificacdo de
quatro técnicas de quantificacdo do dano moral coletivo presentes na experiéncia
contemporanea brasileira, a saber: (a) o arbitramento de valor minimo: escolha de
um valor definido como um patamar minimo de uma eventual condenacdo por
danos morais coletivos, consistindo em uma fixagao parcial do valor para fins de
que posteriormente como resultado da instrucao probatoria seja efetuado o calculo

104 HODGES, Christopher. The reform of class and representative actions in European legal systems:
A new framework for collective redress in Europe. Bloomsbury Publishing, 2008.

105 GIDI, Antonio. Class actions in Brazil—a model for civil law countries. The American Journal of
Comparative Law, v. 51, n. 2, p. 311-408, 2003; GIDI, Antonio. The class action code: a model for
civil law countries. In: BACKHAUS Jiirgen, Alberto CASSONE, and Giovane RAMELLO (editors),
The Law and Economics of Class Actions in Europe: Lessons From America. Cheltenham, Edward
Elgar (2012), 2012.

106 FERRO, Miguel Sousa. Collective redress: will Portugal show the way. Journal of European
competition law & practice, v. 6, n. 5, p. 299-300, 2015.

107 ROSENVALD, Nelson; TEIXEIRA NETO, Felipe. Dano moral coletivo. Sao Paulo: Editora Foco,
2018.

108 FORTES, Pedro Rubim Borges; OLIVEIRA, Pedro Farias. A Quantificagdo do Dano Moral
Coletivo, em ROSENVALD, Nelson; TEIXEIRA NETO, Felipe. Dano moral coletivo. Sao Paulo:
Editora Foco, 2018.

109 [dem.

110 Jdem.
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preciso e sob medida do montante adequado; (b) aplicagio da técnica da
desnatagao pela exclusao do lucro ilegitimo (‘skimming off ): originada no direito da
concorréncia para neutralizar os beneficios econdmicos provenientes de praticas
ilegais, essa técnica realiza o calculo do dano moral coletivo a partir da estimativa
do saldo positivo (lucro do periodo) decorrente da transgressao coletiva; (c) analise
com base no montante de investimento ilicito no prejuizo coletivo: especialmente
utilizado no cenario de corrupgao econdmica, essa técnica realiza o calculo do dano
moral coletivo a partir da estimativa do valor pago como propina aos agentes
publicos como um parametro para a definigio do montante a ser pago a titulo de
danos morais coletivos; (d) estimativa feita a partir do montante global da
indenizagao por dano material: originada na experiéncia pratica da Class Action
estadunidense, essa técnica é decorrente da multiplicacdo do montante global da
indenizagao por dano material multiplicada por um fator determinado conforme
as caracteristicas do caso concreto e conforme a gravidade da conduta empresarial,
especialmente se ocorreu um fraude, se a conduta foi dolosa ou culposa.'!!

Essa tipologia foi elaborada também a partir de uma série de casos concretos
com base na experiéncia pratica da atuagdao no Ministério Publico Estadual. A
maioria das ag¢Oes civis publicas continham um pedido de condenagao ao
pagamento de danos morais coletivos de, no minimo, uma determinada quantia.
Na pratica, portanto, quase todos os casos concretos proporcionam exemplos do
arbitramento de valor minimo. Por sua vez, um exemplo de aplicagao da técnica da
desnatagao pela exclusao do lucro ilegitimo foi a acdo coletiva em face de uma
grande empresa multinacional de comércio eletronico devido a praticas de
discriminacdo geografica, bloqueio geografico e precificagdo geografico no
mercado brasileiro no contexto dos Jogos Olimpicos de 2016 no Rio de Janeiro."'? A
seu turno, também podemos mencionar um caso concreto de estimativa dos danos
morais coletivos com base no montante de investimento ilicito no prejuizo coletivo
em uma agao civil publica com a pretensao de licitacao da bilhetagem eletronica no
sistema de transporte publico na regidao metropolitana do Rio de Janeiro. 3
Finalmente, no caso do julgamento do Dieselgate pela justica brasileira, apesar de
a sentenga judicial ter fixado o montante da condenagao em um milhao de reais

11 Jdem.

112 BORGES FORTES, Pedro Rubim; MARTINS, Guilherme Magalhaes; OLIVEIRA, Pedro Farias.
Digital Geodiscrimination: How Algorithms May Discriminate Based on Consumers'
Geographical Location. Droit et société, v. 107, p. 145, 2021; FORTES, Pedro Rubim Borges. O
consumidor contemporaneo no Show de Truman: a geodiscriminagao digital como pratica ilicita
no direito brasileiro. Revista de direito do consumidor, 2020.

113 FORTES, Pedro Rubim Borges; OLIVEIRA, Pedro Farias. A Quantificagdo do Dano Moral
Coletivo, em ROSENVALD, Nelson; TEIXEIRA NETO, Felipe. Dano moral coletivo. Sao Paulo:
Editora Foco, 2018.
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pela técnica do arbitramento pelo valor minimo, a apelacao do Ministério Publico
foi feita com base no montante global da indenizagao por dano material.!!*

2.9. AGREGACAO DE INTERESSES INDIVIDUAIS

Um outro aspecto interdisciplinar relevante da tutela coletiva de direitos diz
respeito ao fato de que agOes coletivas devem funcionar como mecanismos de
agregacao de interesses individuais. Em contraste com uma agao individual em que
sao articulados e se pretende a protecao juridica dos interesses de um individuo,
em uma acao coletiva deveriam ser reunidos e protegidos todos os interesses de
todos os individuos afetados por uma determinada transgressao coletiva. A
expressao adotada pela doutrina brasileira ¢ de que as agdes coletivas sao
mecanismos de tutela coletiva de direitos adequados para o tratamento de lesoes
de massa, que afetam multidoes de lesados. Nesse contexto, torna-se essencial
refletir sobre os efeitos decorrente dessa agregacao de interesses individuais.

Um primeiro efeito da agregagao de interesses individuais foi identificado por
Marc Galanter em um estudo cldssico sobre as assimetrias de poder e de informacao
das partes nos processos judiciais nos Estados Unidos. Apds apresentar uma
detalhada explicagdo socioldgica sobre 0os motivos pelos quais as grandes empresas
sao mais organizadas, possuem condicoes de ser defendidas por excelentes
advogados, podem desenvolver estratégias para a gestao profissional de seu
portfdlio de a¢des e possuem informacao abrangente sobre todas as questdes da sua
cadeia de producao, Marc Galanter identificou as agdes coletivas como um
potencial mecanismo para reequilibrio de forgas entre as empresas e os
individuos.!®

A ideia de que as agOes coletivas podem eventualmente servir para reduzir os
desequilibrios de poder e de informacao é uma ideia poderosa na literatura da Class
Action estadunidense. Por exemplo, uma das dificuldades para viabilizar uma acao
coletiva diz respeito aos meios para o financiamento das despesas com a
investigacdo da transgressao coletiva, o investimento na producao de provas
periciais e na obtencdo de documentos através do processo de ‘descoberta’
(‘discovery’) e as custas processuais e para o pagamento das notificagoes dos lesados
para que optem por permanecer ou deixar a acdo de classe.!® Contudo, essa
dificuldade é bem equacionada por mecanismos de financiamento, que podem
abranger inclusive terceiros interessados e que possibilitam a viabilidade da

114 FORTES, Pedro Rubim Borges; OLIVEIRA, Pedro Farias. A insustentavel leveza do ser? A
quantificagdo do dano moral coletivo sob a perspectiva do fendmeno da ilicitude lucrativa e o'caso
Dieselgate'. Revista IBERC, v. 2, n. 3, 2019.

115 GALANTER, Marc. Why the haves come out ahead: Speculations on the limits of legal
change. Law & Soc'y Rev., v. 9, p. 95, 1974.

116 HENSLER, Deborah R. et al. Class action dilemmas: Pursuing public goals for private gain. Rand
Corporation, 2000.
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atuagao dos autores coletivos de modo mais equilibrado perante as grandes
empresas nesses litigios de massa.!”

Os efeitos multiplicadores das acdes coletivas possuem consequéncias
econOmicas, sociologicas e politicas. Em termos econdmicos, existem ganhos da
economia de escala que viabilizam investimentos de recursos maiores do que os
investimentos realizados em uma agao individual. Em termos socioldgicos, existe a
possibilidade de uma mobilizacdo social em torno de uma agao coletiva que
raramente existiria em torno de uma agao individual, de modo que atores coletivos
podem eventualmente cooperar, a demanda pode atrair instituigdes que podem
colaborar voluntariamente como amicus curiae e o caso pode atrair a atencao da
imprensa e da opinido publica. Em termos politicos, existe a possibilidade de
reequilibrio das assimetrias de informagao e poder, de modo a viabilizar a protecao
juridica dos interesses das vitimas de uma transgressao coletiva.

Um exemplo interessante em que o réu buscou a desagregacdo dos interesses
coletivos para enfraquecer a posigao juridica do grupo de vitimas foi o caso do
incéndio no Centro de Treinamento do Clube de Regatas do Flamengo. Apds ter
procurado o Ministério Publico e a Defensoria Publica para buscar uma resolugao
extrajudicial e consensual do seu conflito de interesses com os familiares das
vitimas do incéndio, o Clube de Regatas do Flamengo se recusou a celebrar um
Programa de Indenizagao e buscou realizar negociagdes individuais com as
familias sem quaisquer parametros balizadores dos acordos, nos moldes do PI 447
adotado pela Air France. ''® Apds ter realizado um acordo por um valor
relativamente baixo para as circunstancias do caso, o clube pretendeu adotar aquele
caso como um parametro para a negociagao com as demais familias.

A acao civil pablica ajuizada pelo Ministério Publico e pela Defensoria Ptblica
foi relevante para que a posigao juridica das familias das vitimas fosse fortalecida,
reduzindo a assimetria de poder e de informacgao.'” Por um lado, os atores coletivos
demonstraram a culpa do réu e sua responsabilidade subjetiva no incéndio.'* Por
outro lado, os atores coletivos exigiram o pagamento de indeniza¢des adequadas e
conforme a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, sendo certo que a
medida liminar obtida na agao coletiva alterou o patamar da proposta de acordo

117 HENSLER, Deborah R. Third-party financing of class action litigation in the United States: will
the sky fall. DePaul L. Rev., v. 63, p. 499, 2013; HILL, Tyler W. Financing the Class: Strengthening
the Class Action Through Third-Party Investment. Yale L], v. 125, p. 484, 2015.

118 ARAU]O, Nadia de e Olivia Fiirst, Um Exemplo Brasileiro do Uso da Mediacao em Eventos de
Grande Impacto: O Programa de Indenizacdo do Voo 447, Revista de Direito do Consumidor,
vol.91/2014, p. 337, Jan/2014, DTR\ 2014\ 569.

119 FORTES, Pedro Rubim Borges. Cada Um Por Si e Quem Por Todos? Reflexdes Sobre A Atuagao
do Ministério Pablico e da Defensoria Pablica em Acidentes Coletivos, Revista da Defensoria
Publica do Estado do Rio de Janeiro, n. 33 (Suplemento 1) (2024).

120 [dem.
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feita pelo clube para as familias das vitimas.!?! Apesar da atuagao do Ministério
Publico ter sido decisiva para a protegao dos interesses das familias das vitimas, o
Tribunal de Justica do Rio de Janeiro restringiu sua legitimacao ativa, estando,
atualmente, a discussdo sobre a legitimacdo ativa do Ministério Publico nesses
acidentes coletivos pendente de julgamento pelo Supremo Tribunal Federal.!?2

Uma licdo importante sobre as a¢des coletivas ¢ que sao um instrumento
juridico processual que pode eventualmente funcionar como um meio para
coordenar a atuagao dos interessados naquela questao coletiva.'? Os veiculos
coletivos podem, nao raro, sofrer consequéncias negativas devido a existéncia dos
chamados “caronas livres” (“free riders”), isto é, individuos que nao contribuem em
nada para o beneficio coletivo do grupo, mas que recebem sua parcela do prémio
apesar de ndo terem colaborado em nada para a obten¢do daquele resultado pelo
grupo.? E importante que esses “caronas livres” ndo possam vir a prejudicar a
atuacdo coletiva e nem exercer um papel de “agentes de veto” (“veto players”) para
medidas benéficas para a coletividade em geral na busca de vantagens pessoais
melhores para si préprios.

Na experiéncia com a Class Action estadunidense, o Poder Judicidrio pode
nomear um special master como uma figura andloga a um administrador judicial
para organizar e administrar os interesses econdmicos e os pagamentos aos
credores da massa devida. Nos Estados Unidos, esses profissionais tém sido
extremamente tteis no acompanhamento da instru¢ao probatoria, na negociagao
de acordos coletivos e na defini¢ao de uma estratégia para gerenciamento e solu¢ao
de multiplos conflitos de interesse repetitivos, tal como, por exemplo, verificado no
julgamento de 9.000 processos de vitimas do amianto em um periodo de dois anos
a partir do trabalho de apoio dado por dois special masters para o Poder Judiciario.'?

O mais proeminente dos mestres especiais € o ex-Promotor de Justica e
advogado, Kenneth Feinberg, que atuou pioneiramente no acompanhamento de
acoes de indenizacgao das vitimas do amianto e nos processos de responsabilidade
decorrente de contaminagao pelos efeitos toxicos do produto agente laranja.? Logo
apos o ataque terrorista de 11 de setembro de 2001, o Congresso dos Estados Unidos
estabeleceu um fundo de compensagao para as vitimas e Kenneth Feinberg foi

121 [dem.

12 Jdem.

123 YEAZELL, Stephen C. Collective litigation as collective action. U. Ill. L. Rev., p. 43, 1989.

124 OLSON, Mancur. The free-rider problem. The Social Movements Reader: Cases and Concepts,
edited by Goodwin, Jeff and James M. Jasper, p. 60-65, 2009.

125 [n re Ohio Asbestos Litig. 83-03 (N. D. Ohio, July 14, 1983).

126 FEINBERG, Kenneth R. Response to Deborah Hensler, A Glass Half Full, a Glass Half Empty:
The Use of Alternative Dispute Resolution in Mass Personal Injury Litigation. Tex. L. Rev., v. 73,
p- 1647, 1994; FEINBERG, Kenneth R. The Toxic Tort Litigation Crisis: Conceptual Problems and
Proposed Solutions. Hous. L. Rev., v. 24, p. 155, 1987.
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nomeado pelo entao Procurador-Geral da Republica, John Ashcroft, o encarregado
de promocao do plano para a resolucao de um caso de responsabilizagao coletiva
de lesados em carater extrajudicial.’” Nessa fungao, ao longo de trés anos, ele
estabeleceu parametros para a compensagao de cada categoria de vitimas do ato
terrorista com base no valor proporcional das perdas, inclusive da estimativa de
futuros rendimentos a serem recebidos.!” Também estabeleceu uma formula de
compensa¢ao para evitar que a maior parte dos recursos do fundo fosse
concentrada no pagamento de indeniza¢ao para um percentual minimo das vitimas
mais ricas, reduzindo as disparidades entre os montantes mais altos e mais baixos
de indenizag¢Oes pagas para as vitimas.!'?

Além desses casos, ele atuou profissionalmente no episodio do vazamento de
6leo no Golfe do México decorrente da explosao da plataforma de exploracao de
petroleo Deepwater Horizon de responsabilidade da empresa British Petroleum.'>
Finalmente, no caso do Dieselgate nos Estados Unidos, a empresa Volkswagen
também contratou Kenneth Feinberg para administrar o programa de
compensagao para os consumidores lesados pela compra dos veiculos a diesel
equipados com o artificio fraudulento.!

A experiéncia dos Estados Unidos inspira a reflexao sobre a figura do mestre
especial ou um administrador judicial como uma espécie de sindico da massa
devida nos processos coletivos brasileiros. Tradicionalmente, os juizes das Varas
Empresariais nomeiam profissionais para administragdo judicial de créditos
falimentares a serem pagos por empresas em situacao de faléncia ou recuperacao
judicial. Contudo, tradicionalmente nao é nomeado um profissional para
identificacdo da massa de créditos devidos em decorréncia de uma transgressao
coletiva tipica de uma responsabilizagdo em massa (mass torts litigation), que
poderia adotar uma postura proativa para assegurar a efetividade da execugao
coletiva e do ressarcimento de todos os individuos lesados.

Por exemplo, no processo brasileiro do dieselgate, ap0s a sentenca condenatoria
proferida pelo Juizo da 1* Vara Empresarial da Capital, em 2018, o Magistrado
concedeu efeito suspensivo ao recurso de apelacao devido as dificuldades causadas
pelo processamento de dezenas de habilita¢gdes de consumidores de todo o pais. A
nomeac¢ao de administrador judicial para realizar um papel andlogo a figura do

127 FEINBERG, Kenneth R. Speech: Negotiating the September 11 Victim Compensation Fund of
2001: Mass Tort Resolution Without Litigation. Wash. UJL & Pol'y, v. 19, p. 21, 2005.

128 FEINBERG, Kenneth R. What Is Life Worth?: The unprecedented effort to compensate the victims
of 9/11. New York: Public Affairs, 2005;

129 Jdem.

130 FEINBERG, Kenneth R. Unconventional Responses to Unique Catastrophies. Akron L. Rev., v.
45, p. 575, 2011; PARTLETT, David F.; WEAVER, Russell L. BP oil spill: Compensation, agency
costs, and restitution. Wash. & Lee L. Rev., v. 68, p. 1341, 2011.

131 https://www.nytimes.com/2015/12/18/business/ken-feinberg-vw-lawsuit-compensation-
fund.html
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special master nas Class Actions estadunidenses poderia ser uma solucao para
ampliar a efetividade da execugao coletiva em geral.!*?

Um outro problema diz respeito a condugao do veiculo coletivo com a
mobilizagao dos interesses da classe de beneficiados pela infraestrutura especifica
dos atores coletivos.'® O Ministério Publico se afirmou como um protagonista
pioneiro na tutela coletiva do consumidor, sendo dotado por infraestruturas como
o inquérito civil e a sua ouvidoria para estruturar suas agoes coletivas.’* Por sua
vez, o0 Nucleo da Defesa do Consumidor da Defensoria Publica
(NUDECON/DPGE) possui uma estrutura de atendimento individual de pessoas
lesadas por praticas empresariais que servem como um meio para a identificacao
de transgressoes coletivas e uma infraestrutura para coleta de evidéncias para as
acoes coletivas. '*® A seu turno, a Comissao de Defesa do Consumidor da
Assembleia Legislativa do Rio de Janeiro (CODECON/ALER]) possui uma equipe
que faz viagens regulares aos suburbios do Rio de Janeiro em um 6nibus adaptado
como o “Onibus da cidadania”, que para proximo a zonas de comércio popular e
realiza atendimentos de individuos com reclamacoes de lesdes aos seus direitos de
consumidor.® E importante que essas infraestruturas viabilizem agdes coletivas
representativas dos interesses do grupo lesado.

Contudo, existem situagdes em que o condutor do veiculo coletivo conduz a
pretensao coletiva em direcdo contrdria aos interesses do grupo que estaria
supostamente sendo protegido por uma determinada acao coletiva. Um exemplo
prodigo de uma situacdo de “carona sequestrado” (“kidnapped rider”) ocorreu em
uma agao coletiva em que o PROCON ajuizou uma agao contra a cobranga de uma
taxa para os pais de alunos de escolas bilingues no Rio de Janeiro (por exemplo,
Escola Americana, Escola Britanica e Escola Alema) para que ingressassem em uma
associagao simultaneamente ao ingresso de seus filhos na escola.’™ Como nenhum
dos pais de estudantes jamais questionou ou se mostrou contrdrio ao pagamento
dessa taxa, essa acao coletiva do PROCON afirmava proteger os interesses do
grupo representado, mas, na pratica, era contrdria aos seus interesses.*® No caso

132 FORTES, Pedro Rubim Borges. O 'Dieselgate' e o Sindico da Massa Devida: Da Necessidade de
um Administrador Judicial para a Responsabilizacao Coletiva. In: Rogério Pacheco Alves e
Fernando Gama de Miranda Netto. (Org.). Acesso a Justica e os Desafios do Nosso Tempo. led.Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2024, v. 1, p. 431-456.

133 FORTES, Pedro. A Conducao do Veiculo Coletivo e os Desafios da Justica Para Todos, Revista da
Defensoria Publica do Estado do Rio de Janeiro, n. 28 (2018).

134 Jdem.

135 [dem.

136 Jdem.

137 Processo n. 0486229-02.2014.8.19.0001, na 5* Vara Empresarial da Comarca da Capital (Rio de
Janeiro).

138 Jdem.
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das escolas bilingues, o pagamento de uma taxa de investimento correspondente a
uma “capital fee” nao deveria ser considerado como um obstaculo do acesso a
educagao, mas sim como um mecanismo de financiamento especial para um projeto
pedagdgico mais caro que se beneficia de um fundo de investimentos comum e da
fidelizagdo de um grupo de pais de alunos identificados com esse projeto como
uma espécie de “endowement” .1

Finalmente, uma agregacao de individuos também pode se formar para praticar
atos ilicitos e existe a possibilidade que uma coletividade esteja no polo passivo de
uma acao coletiva. Trata-se da figura da ‘agao coletiva passiva’ ou, conforme a
terminologia estadunidense, a ‘Defendant Class Action’. Em situagdes de
transgressoes coletivas praticadas por torcidas organizadas, a imposigao de uma
sancao a toda uma torcida organizada é uma forma de responsabilizagao coletiva
subsidiaria a responsabilizacao individual. Noutras palavras, a sangao coletiva se
justifica quando nao for possivel identificar e punir os individuos por uma conduta
violenta realizada por uma massa de torcedores violentos. ¥’ Assim é que a
agregacao de interesses funciona para coordenar tanto um grupo de vitimas,
quanto um grupo de infratores no caso da pratica de transgressoes coletivas.

2.10. POSTURAS INSTITUCIONAIS

O ambiente de atuacao do Ministério Publico Estadual na tutela coletiva do
consumidor pode ser analisado como sendo um espago regulatério complexo e
ocupado por intimeros atores produtores de normas, sendo moldado pelas
diferentes logicas do mercado, da politica democratica, do direito e das normas
sociais. ' O mapeamento empirico do espago regulatorio permite o
desenvolvimento de uma tipologia de posicionamentos institucionais adotados
pelos diversos atores coletivos.'*? Existe o posicionamento de concentracao, sendo
que certos Orgaos buscam o monopdlio institucional e pretendem concentrar o
poder decisério dentro de sua estrutura burocratica interna.!*® Existe ainda a
possibilidade de postura de competigao institucional, em que o érgao disputa o

139 Jdem.

140 FORTES, Pedro Rubim Borges. Guerra e Paz entre Torcidas Organizadas: O Desafio da Seguranga
nos Estadios. Futebol e Desenvolvimento Socioeconomico, Cadernos FGV Projetos, n. 22 (2013);
FORTES, Pedro R. The law relating to Brazilian sports fans: An introduction for a British
audience. ESL], v. 11, p. 1, 2013; FORTES, Pedro Rubim Borges. We The Fans: Should International
Football Have Its Own Constitution. Sw. J. Int'l L., v. 21, p. 63, 2014; Guerra e Paz entre Torcidas
Organizadas: O Desafio da Seguranca nos Estadios.

4 Frank Vibert, The New Regulatory Space: Reframing Democratic Governance. Edward Elgar
(2014), pp. 46-51.

1492 FORTES, Pedro Rubim Borges. O impacto regulatério da tutela coletiva de direitos: A definigao
das regras e o desenvolvimento socioecondmico. Repensando a regulagdo no Brasil: novas visdes
e propostas. Rio de Janeiro: Synergia, p. 213-242, 2019.

143 Jdem.
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espago institucional com os demais produtores de normas, posicionando-se
estrategicamente como um ente capaz de moldar as regras do jogo institucional e
de ampliar sua influéncia decisdria no espago regulatdrio.!

Além desses posicionamentos de concentracao e de competicao institucional,
existem dinamicas coordenadas de atuacdo institucional como as parcerias entre
diferentes atores em busca de um objetivo comum, estabelecendo uma cooperacao
institucional. As parcerias podem ter um grau de maior ou de menor integracao
entre Orgaos diversos, podendo incluir também um componente de
competitividade e uma forma hibrida de cooperagao competitiva ou "coopeticao".
145

Também ¢é possivel o desenvolvimento de um tipo de parceria institucional
ampla, de longo prazo e integrada por inimeros atores institucionais em direcao a
um unico objetivo comum. Este tipo de parceria entre mais de duas institui¢oes
diferentes pode ter o efeito de dominar a maioria do espago regulatdrio com relagao
a um determinado fato, valor ou norma. Esta colaboragao integrada de multiplos
atores institucionais recebe o nome de coalizao coletiva, sendo mais rara na pratica
do que as demais dinamicas institucionais. Por outro lado, seu impacto regulatério
normalmente € mais forte, porque existe um esforco colaborativo intenso,
uniformizado e integrado em uma mesma direcao. 14

144 Jdem.

145 J[dem. Trata-se, por exemplo, da situagdo em que o 6rgao de controle colabora com opiniao,
informacoes e feedback para a agéncia reguladora, alertando que terd que adotar as medidas
cabiveis junto ao Poder Judiciario, caso a agéncia reguladora estabeleca uma determinada
resolucao normativa considerada prejudicial aos interesses dos consumidores.

1A titulo exemplificativo, podemos citar a coalizdo coletiva entre ANS, MPR], DPGE, MPF e
UNIMED para manter em atividade a maior operadora de seguros privados de satide do Rio de
Janeiro e preservar a cobertura de atendimento de centenas de milhares de consumidores:
http://www.ans.gov.br/aans/noticias-ans/consumidor/4487-ans-renova-acordo-com-unimed-rio-
para-assegurar-direitos-dos-beneficiarios (checado em 25.09.2018). Outro exemplo de coalizao
coletiva foi a atuagdo conjunta entre SETRANS, MPR] e DPGE pela quebra do monopolio de
bilhetagem eletrénica da FETRANSPOR nos transportes intermunicipais no Rio de Janeiro:
http://www .rj.gov.br/web/setrans/exibeconteudo?article-id=5573578 (checado em 25.09.2018). Um
terceiro exemplo de coalizao coletiva foi o desenvolvimento de um Termo de Ajustamento de
Conduta entre Ministério dos Esportes, MPR], PMER], SUDER], FTOR] e Torcidas Organizadas
para regular, controlar e sancionar a violéncia no ambito dos jogos de futebol profissional no Rio
de Janeiro: http://esporte.gov.br/index.php/noticias/24-lista-noticias/37845-torcidas-organizadas-
do-rio-assinam-termo-de-conduta-com-ministerio-do-esporte-e-mp (checado em 25.09.2018). O
desenvolvimento de coalizdes coletivas ocorre, ndo raro, diante de desafios especialmente dificeis,
que exigem um grau de atencado e de esforco coletivo mais intenso, para demonstrar ao mercado,
ao publico ou a determinado grupo de interesses que o espago regulatorio sera ocupado

predominantemente em uma dire¢ao especifica.
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Além destas posturas, existe ainda a possibilidade de que um determinado
orgao adote uma postura de deferéncia com relagdo a outro. A rigor, a maioria das
investiga¢des conduzidas pelos 6rgaos de controle e defesa do consumidor resulta
no arquivamento do procedimento investigativo por uma questao de deferéncia ou
respeito qualificado a atuagao da empresa e/ou da agéncia reguladora. Tal posicao
de deferéncia depende, sobretudo, da qualidade da regulagao. Portanto, nao ¢é
correto se referir a um "principio" da deferéncia, como se houvesse uma
obrigatoriedade absoluta, por definicio e em carater abstrato, de os orgaos de
controle serem deferentes a agéncia reguladora e respeitarem todas as suas
decisdes. O posicionamento € adotado conforme a avaliagio da qualidade da
atuacgao da agéncia reguladora.'®’

Alids, o Ministério Pablico Estadual também possui o papel de moderador,
devendo sempre opinar em todas as ag0es coletivas, o que o leva a dirimir conflitos
entre outros o0rgaos e eventualmente a atuar para sanar ineficiéncias na atuagao de
determinados atores institucionais que celebram acordos insuficientes ou
abandonam o processo coletivo.!4

2.11. DIREITO E POLITICA PUBLICA

As posturas institucionais dos atores coletivos no complexo ambiente
regulatorio também estao diretamente relacionadas com a relacao entre o direito e
a politica publica. Um aspecto interdisciplinar importante diz respeito justamente
a postura de deferéncia ou nao perante as decisdes proferidas pelas agéncias
reguladoras, sendo necessaria a preservagao de uma postura de independéncia
tanto do Ministério Publico, quanto do Poder Judicidrio nas suas rela¢cdes com os
demais poderes da republica.'®

Na experiéncia da tutela coletiva de direitos do consumidor, existe um exemplo
prodigo em que Ministério Publico e Defensoria Ptblica realizaram a regulagao do
mercado de empréstimos consignados ao celebrar vinte e seis Termos de
Ajustamento de Conduta (TAC) com os maiores bancos brasileiros para a proibigao
de desconto em dobro e informar sobre a defini¢do dessas regras do jogo para o
Banco Central do Brasil (BCB) e para a Federagao Brasileira de Bancos

147 Além da deferéncia, existe também a possibilidade de respeito mutuo ou reciproco, que significa
que dois érgaos se tratam com atengdo, promovem intercambio de informagdes e consideram a
opinido um do outro na analise da questao. No caso particular do MPE, a lei impde que as agéncias
reguladoras tenham esta postura de respeito, considerando inclusive como criminosa a falta de
atendimento a requisig¢ao de informagoes, nos termos do artigo 10 da Lei n. 7.347/85.

148 Jdem

149 FORTES, Pedro Rubim Borges. (In)Deferéncia ou Morte: Da Necessidade da Preservacao da
Independéncia Judicial Na Analise das Situa¢des de Deferéncia. In: Antdnio Sepulveda; Carlos
Bolonha; Pedro Fortes; Sérgio Guerra. (Org.). Estado Administrativo Brasileiro: Poderes,
Deferéncia e Democracia. led.Sao Paulo: Dialética, 2023, v. 1, p. 169-188.
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(FEBRABAN). 1 Apds a comunicagdao feita pelo Ministério Publico e pela
Defensoria Publica, a FEBRABAN estabeleceu uma proibi¢do do desconto em
dobro no caso dos empréstimos consignados, valendo-se de seu poder de auto
regulacao da atividade bancaria.!>' Apesar de a pratica do desconto em dobro se
caracterizar claramente como uma pratica injusta e abusiva, a entidade responsavel
pela regulacgao estatal da atividade bancaria ndo a proibiu, tendo as regras do jogo
sido estabelecidas a partir da atuacdo dos atores coletivos no ambito da tutela
coletiva do consumidor.’%?

Outro exemplo importante de atuacao regulatoria pelo Ministério Publico e pela
Defensoria Publica foi para ajustar uma falha legislativa na construgao civil no Rio
de Janeiro que estabelecia um padrdo de seguranca para a construgao de edificios
(Regulamento das Instalagdes Prediais — RIP) e um outro padrado distinto para a
vistoria quinquenal das instalacdes de gas (Associacdo Brasileira de Normas
Técnicas — ABNT). A existéncia de um padrao para a construcdo e outro padrao
para a fiscalizagao embutia um custo para cerca de um milhao de residéncias, ja
que todos os proprietarios de bens imdveis eram obrigados a realizar uma
adaptagao de suas instalagdes de gas no prazo de cinco anos, sob pena de serem
multados. Como ambos o0s parametros legais de seguranca — o RIP para a
construgao e a ABNT para a fiscalizacdo — eram seguros e legalmente validos — foi
celebrado um TAC com a AGENERSA que reconheceu que os dois padroes de
seguranga poderiam ser utilizados para a seguranca das instalagdes de gas do
imovel e que o consumidor poderia decidir se preferia manter as instala¢des do seu
imoével conforme o RIP ou conforme a ABNT. A atuacao do Ministério Publico e da
Defensoria Publica eliminou o custo dessa falha normativa e regulatdria, evitando
que todos os proprietarios de iméveis do Rio de Janeiro tivessem uma despesa
biliondria inutil na reforma de suas instalagdes de gas de um padrao seguro para
um outro padrao igualmente seguro.!>

E interessante que as acdes civis publicas tenham uma limitada eficicia
compensatdria (estabelecimento efetivo da obrigagao de indenizar) e uma minima
eficicia sancionatdria (responsabilizacao pela pratica de ato ilicito através da
imposicao de sangao através da condenacdo ao pagamento de danos morais
coletivos), mas que tenham uma eficidcia regulatoria (definicado de padrao

150 MARTINS, Guilherme Magalhdes; Eduardo Chow de Martino Tostes e Pedro Rubim Borges
Fortes, A Regulacao Coletiva do Superendividamento: Um Estudo de Caso do Mercado de
Empréstimos Consignados e de Bem-Sucedida Mediagao Coletiva de Consumo. REVISTA DE
DIREITO DO CONSUMIDOR, v. 127, p. 19, 2020.

151 Jdem.

152 Jdem.

153 https://oglobo.globo.com/economia/defesa-do-consumidor/acordo-acaba-com-divergencias-
sobre-padrao-correto-de-instalacao-de-gas-aquecedores-22521068  ((altima  checagem em
30.12.2024).
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normativo de conduta e consequéncias pecunidrias para a hipdtese de
descumprimento). A defini¢ao das regras do jogo € importante para a regulacao do
mercado consumidor e para a agenda brasileira de direito e desenvolvimento,!>*
sendo decisivo o papel do Ministério Publico de tornar o direito relevante.'® Alias,
a literatura critica da judicializagao das politicas publicas e do reconhecimento
judicial dos direitos econdmicos, culturais e sociais também pode ser criticada,
existindo um importante debate sobre se as promessas constitucionais relativas a
direitos fundamentais estao ou nao sendo cumpridas através das ag¢oes judiciais.>

Finalmente, um tema que se tornou essencial para o debate sobre a tutela
coletiva de direitos diz respeito as novas tecnologias. A discussdao sobre a
profissionalizagao do Ministério Publico passa pela adogao de novas tecnologias da
informacao e de indicadores normativos e métricas sobre a atuacao de Promotores
de Justica e Procuradores de Justi¢a.'” Uma parte importante dessa discussao é
justamente se a tomada de decisoes pelos operadores do direito — inclusive pelos
juizes de direito — podem ser eventualmente substituidas pelas novas tecnologias
de informacao, especialmente por robds e por inteligéncia artificial, existindo um
importante debate sobre suas possibilidades, limites e riscos.'® Além disso, o
Ministério Publico tem sido um pioneiro na protegao juridica dos direitos dos
consumidores nas sociedades digitais, merecendo destaque a agao civil publica

154 FORTES, Pedro Rubim Borges. An Agenda for Latin American Law and Development. In: Rachel
Sieder; Karina Ansolabehere; Tatiana Alfonso. (Org.). Routledge Handbook of Law and Society in
Latin America. led.New York: Routledge, 2019, p. 138-.

15 MCALLISTER, Lesley. Making law matter: environmental protection and legal institutions in
Brazil. Stanford University Press, 2008.

15 FORTES, Pedro Rubim Borges. De graga até injecao na testa? Dez mitos da literatura critica e uma
defesa da judicializagdo da satide baseada em evidéncias. Rei-revista Estudos Institucionais, v. 7,
n. 1, p. 226-275, 2021; WANG, Daniel Wei Liang. Revisitando dados e argumentos no debate sobre
judicializagao da satide. REI-Revista Estudos Institucionais, v. 7, n. 2, p. 849-869, 2021.

157 BONELLIL Maria da Gléria; FORTES, Pedro Rubim Borges. Brazil: Fragmentary Development,
Democratisation, and Globalisation. In: Richard L Abel, Ole Hammerslev, Hilary Sommerlad, and
Ulrike Schultz. (Org.). Lawyers in 21st Century Societies - Volume 1: National Reports.
led.Oxford: Hart Publishing, 2020, v. 1, p. 391-410.

15 FORTES, Pedro Rubim Borges. Paths to digital justice: Judicial robots, algorithmic decision-
making, and due process. Asian Journal of Law and Society, v. 7, n. 3, p. 453-469, 2020; FORTES,
Pedro Rubim Borges; AMARILES, David Restrepo. Law-jobs in the algorithmic
society. International Journal of Law in Context, v. 19, n. 1, p. 1-12, 2023; FORTES, Pedro Rubim
Borges; BAQUERO, Pablo Marcello; AMARILES, David Restrepo. Artificial intelligence risks and
algorithmic regulation. European Journal of Risk Regulation, v. 13, n. 3, p. 357-372, 2022; FORTES,
P. Hasta la vista, baby: reflections on the risks of algocracy, killer robots, and artificial
superintelligence. Revista de la Facultad de Derecho de México, v. 71, n. 279, p. 45-72, 2021.
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relativa a discriminagdo geografica e outros casos concretos de defesa dos direitos
fundamentais no ambito do comércio eletronico.'®

3. CONSIDERACOES FINAIS

O presente artigo apresentou, em linhas gerais, os termos do debate proposto
para as minhas aulas sobre “Aspectos Interdisciplinares da Tutela Coletiva de
Direitos” no Curso de Pés-Graduagao em ‘Politicas Publicas e Tutela Coletiva” do
Instituto de Educac¢ao Roberto Bernardes Barroso (IERBB). Trata-se, contudo, de
um ponto de partida para a nossa discussao em sala de aula, sendo certos
estudantes com experiéncia na area da tutela coletiva de direitos sempre
colaboraram com reflexdes sofisticadas, com exemplos de outros casos concretos
relevantes e com novos dilemas que provocaram questionamentos interessantes e
originais a partir das dimensdes econémica, sociologica e politica da tutela coletiva
de direitos.

A conclusao do planejamento do curso — e do presente artigo — com discussoes
sobre grandes teorias — Direito e Politicas Publicas; Direito e Desenvolvimento;
Direito e Tecnologia — ndo € por acaso, ja que existe uma pretensao de que a atuagao
concreta do Ministério Publico seja alinhada com teorias abstratas relevantes e que
seja coerente com uma pretensdo de respeito a politica, de promogao do
desenvolvimento econdmico e de acompanhamento das inovagOes sociais do
ambito das novas tecnologias. O Ministério Publico deve procurar cumprir seu
papel institucional de defesa da sociedade e o cumprimento de suas tarefas
institucionais passa necessariamente pela compreensao dos aspectos
interdisciplinares da tutela coletiva de direitos.
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