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RESUMO

A tutela jurisdicional coletiva é orientada por uma serie de principios. Dentre eles
figura o consagrado principio da tutela especifica, que prevé que o dano causado a classe deve
ser reparado de forma integral. Deste principio decorrem inimeras consequéncias ao sistema
processual coletivo, a exemplo da adocdo de mecanismos que buscam a efetivacdo dos
direitos coletivos na maior medida possivel. E neste contexto, portanto, que a legislacdo
brasileira adotou 0 mecanismo da reparagdo fluida como resposta a dificuldade decorrente da
impossibilidade de ressarcimento individual dos danos reconhecidos em sentenca
condenatdria genérica. A adocdo deste remédio pelo sistema juridico brasileiro teve forte
influéncia do modelo implantado pelos Estados Unidos no contexto das class actions (fluid
recovery). Por esse motivo, o presente estudo busca realizar, em um primeiro momento, uma
analise inicial do funcionamento da reparacdo fluida. Em seguida, examina-se sua utilizacédo
no sistema juridico dos Estados Unidos para, na sequéncia, analisar os moldes da adocédo
realizada no Brasil através do Fundo de Defesa dos Direitos Difusos (FDD). Apds analisado o
funcionamento destes sistemas, observando-se suas potencialidades e seus vicios, busca-se,
através do exame de como o Poder Judiciario norte americano se portou diante da
discricionariedade autorizada pela utilizagdo da cy pres em seu contexto original, isto é, dos
trusts de caridade, analisar a efetividade de um possivel retorno da fluid recovery ao
Judiciério no contexto brasileiro.

Palavras-chave: Execucéo de processo coletivo; direitos individuais homogéneos; reparagao
fluida; Fundo de Defesa de Direitos Difusos (FDD); trusts de caridade
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1. INTRODUCAO

Por envolver uma multiplicidade de sujeitos, interesses complexos e a promogéo de
relevantes interferéncias no ambito econémico, politico, social e cultural, a tutela de direitos
coletivos representa um campo evidentemente sensivel dentro do Direito. A complexidade da
matéria envolvida exige do Poder Judiciario ndo apenas a aplicacdo de um modelo responsivo
e repressivo, mas gera a necessidade de implementacdo de técnicas resolutivas e
participativas, com o objetivo de anteceder fatos lesivos e “resultar na construgdo conjunta de
solucdes juridicas adequadas™.?

Deste modo, quando da aplicacdo das normas fundamentais da tutela jurisdicional
coletiva, faz-se necessaria observacdo atenta aos principios que norteiam essa modalidade de
direito. Dentre eles estd o da reparacdo integral do dano. Nesse sentido, uma vez que se
compreende que o direito coletivo € de titularidade de um grupo visto como uma entidade e
ndo como uma mera reunido de litigios individuais, entende-se que o dano causado a classe
deve ser reparado de forma integral.?

Deste principio decorrem importantes consequéncias, especialmente no ambito da
execucdo dos processos coletivos. Com efeito, ainda que exista uma forte tendéncia a
concessdo da tutela especifica do direito coletivo, mormente em razdo da natureza dos direitos
envolvidos, ndo se pode ignorar a existéncia de inimeras situacdes em que a tutela especifica
ndo pode ser efetivada, restando apenas a possibilidade de reparacéo pecuniéria.

Nestes termos, entra-se no ambito da liquidacdo e execucdo judicial pecuniaria de
processos coletivos. Neste contexto, em razéo das dificuldades que decorrem da distribuicdo
individual dos danos, a jurisprudéncia norte americana criou a chamada fluid recovery
(reparacdo fluida) e a cy pres, remédios a serem utilizados quando se torna impossivel, de
forma total ou parcial, o ressarcimento direto aos integrantes da classe que foram lesados.
Nesse sentido, sua utilizacdo busca efetivar, na méxima medida possivel, a reparacédo integral
do dano.

Com efeito, o mecanismo da reparacdo fluida também foi adotado no Brasil.
Contudo, ao contrario do que ocorre nos Estados Unidos, os valores sdo revertidos a um

fundo que possui natureza administrativa — o Fundo de Defesa dos Direitos Difusos (FDD).

1 DIDIER JR., Fredie; ZANETI JR., Hermes. Curso de Direito Processual Civil: Processo Coletivo. Salvador:
Juspodivm, 2017, p. 38.
2DIDIER JR., F.; ZANETI JR., H. Idem, p. 38.



Nessas condigOes, 0 presente estudo busca realizar, em um primeiro momento, uma
andlise inicial do funcionamento da reparacdo fluida. Em seguida, examina-se sua utilizacdo
no sistema juridico dos Estados Unidos para, em seguida, analisar os moldes da adocéo
realizada no Brasil através do FDD. Apds analisado o funcionamento destes sistemas,
observando-se suas potencialidades e seus vicios, busca-se, através do exame de como 0
Poder Judiciario norte americano se portou frente a discricionariedade autorizada pela
utilizacdo da cy pres em seu contexto original, isto é, dos trusts de caridade, analisar um

possivel retorno da fluid recovery ao Judiciario no contexto brasileiro.
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2. ATUTELA EXECUTIVA DOS PROCESSOS COLETIVOS

Durante muito tempo os direitos transindividuais e individuais homogéneos
permaneceram sem tutela juridica material e processual adequada em razdo da auséncia de
mecanismos capazes de assegurar sua efetiva protecao.

E apenas em meados do século XVII que surge no direito inglés o que hoje se
entende por “class action”: a¢des que visam a tutela de direitos de natureza coletiva. Nesta
espécie de demanda, o entendimento de que todos os interessados devem necessariamente
participar do processo cede lugar a concepcdo de que os interesses de uma coletividade
podem ser representados por um ou mais individuos eleitos como representantes da classe.

Nos paises adeptos ao sistema juridico do civil law, contudo, a discussdo sobre a
possibilidade de um sistema processual para além daquela concepc¢éo tradicional e de caréater
eminentemente individual do processo civil teve inicio somente a partir da segunda metade do
século XX.

No Brasil, a atuacdo do legislador em favor da criacdo de mecanismos que
assegurassem o exercicio efetivo da tutela coletiva foi de extrema importancia. Neste
contexto, tem-se a edicdo da Lei da Acdo Popular, publicada em 1965, que representou o
primeiro diploma legal nacional com o objetivo de tutelar interesses da coletividade, ainda
que tenha se restringido a protecdo do patrimdnio publico.

Em seguida, a Lei da Acdo Civil Publica, de 1985, cria bases mais sélidas a este
novo microssistema, regulando, em um primeiro momento, as ac¢Ges relacionadas a tutela do
meio ambiente, do consumidor e de bens e direitos de valor artistico, estético, historico,
turistico e paisagistico. Na sequéncia, ap0Os alteracGes legislativas, esta Lei passou a ser
utilizada para a protecéo de qualquer interesse difuso ou coletivo.

Aliado as legislacGes supramencionadas, tem-se ainda a relevante contribuicdo do
Cdodigo de Defesa do Consumidor, que incorporou as regras pertencentes a Lei da A¢do Civil
Publica e criou novas bases para 0 que, posteriormente, entendeu-se de fato como o
microssistema do processo coletivo.

Todo este sistema de prote¢do aos direitos transindividuais e individuais homogéneos
ainda é complementado por leis esparsas, relativas a situagdes especificas.

Nessas condigdes, para uma anélise adequada dos mecanismos de tutela dos direitos
coletivos, hd que se fazer algumas consideragdes iniciais. Embora ndo haja consenso
doutrinario, parte da doutrina entende pela necessidade de diferenciacdo entre os direitos

coletivos, difusos e individuais homogéneos. Nesse sentido, os direitos individuais
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homogéneos seriam direitos de natureza eminentemente individual, mas que decorrem de uma
origem comum, o0 que leva ao entendimento de que sdo diretos que podem ser tratados de

maneira coletiva.

Os direitos individuais homogéneos caracterizam-se por serem direitos tipica e
fundamentalmente individuais. Porém, conquanto individuais, autoriza a ordem
juridica a sua tutela pela via coletiva apenas porque a identidade de situagGes dos
sujeitos permite que a protec¢do judicial se dé de maneira uniforme para todos. Trata-
se, portanto, de simples opcdo legislativa, no sentido de otimizar a resposta
jurisdicional que se oferece a situacdes de direitos individuais de massa. Porque essa
solucdo oferece a melhor resposta estatal — por varios motivos, a exemplo da
isonomia de tratamento, da facilitacdo de acesso a Justica para direitos de pequena
expressao individual etc. — ela é preferivel a tutela individual desses interesses, ainda
que a lei nacional ndo vede esse acesso individualizado ao Poder Judiciario.®

Os direitos difusos e coletivos, por outro lado, tem sua definicdo legal a partir da
conceituacao trazida pela propria legislacdo que, no art. 81, paragrafo unico, I e Il, do CDC,
assim define os direitos difusos: “direitos transindividuais, de natureza indivisivel, de que
sejam titulares pessoas indeterminadas e ligadas por circunstincias de fato” e os direitos
coletivos como “direitos transindividuais de natureza indivisivel, de que seja titular grupo,
categoria ou classe de pessoas ligadas entre si ou com a parte contraria por uma relacdo
juridica base”.

Estes Gltimos, portanto, ndo se tratam de uma opgdo legislativa — uma preferéncia em
razdo da efetividade de sua tutela — mas, de fato, tratam-se de interesses que extrapolam o
plano individual, de natureza indivisivel. A diferenca entre os direitos coletivos e difusos,
portanto, € que a titularidade dos direitos difusos se encontra diluida na sociedade, a exemplo
do direito ao meio ambiente, a saude publica e a cultura, enquanto que a titularidade dos
direitos coletivos pode ser deliminada a um conjunto determinado de sujeitos, a exemplo dos
consumidores, dos aposentados e dos contribuintes.

Fixadas essas premissas, passa-se a analise dos aspectos gerais da execucdo de

processos coletivos.

2.1 ASPECTOS GERAIS DA EXECUCAO DE PROCESSOS COLETIVOS

Em um primeiro momento, destaca-se que a execucdo de processos coletivos é

matéria bastante problematica, especialmente no Brasil. Contudo, a despeito de tais

3 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo Curso de Processo
Civil: tutela dos direitos mediante procedimentos diferenciados. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2017.
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consideracdes, imprescindivel a anélise dos mecanismos de exercicio da tutela coletiva,
especialmente no que diz respeito a execucao.

Ainda que se possa subentender que a “agdo coletiva” ensejaria um unico tipo de
procedimento ou uma unica forma de execucédo, tem-se, em verdade, um conjunto de regras
especificas para a execugdo de processos que tratam de direitos difusos, coletivos e
individuais homogéneos. Nesse sentido, o direito brasileiro possui uma legislagdo que, se
adequadamente interpretada, pode prestar uma série de tutelas — e ndo uma s6, como alguém
poderia supor ao ouvir falar em “tutela coletiva”.*

Contudo, em razdo do recorte da presente pesquisa, que busca examinar a fluid
recovery e a doutrina cy pres no que diz respeito a tutela coletiva de direitos individuais
homogéneos, passa-se a analise especifica dos aspectos da liquidacdo e execucdo de acgdes

coletivas em defesa destes direitos.

2.2 LIQUIDACAO E EXECUCAO DE ACOES COLETIVAS EM DEFESA DE DIREITOS
INDIVIDUAIS HOMOGENEOS

Conforme lecionam Didier e Zaneti, para que se possa definir de modo completo
uma norma juridica individualizada, a decisdo judicial deve conter pronunciamento sobre (i) a
existéncia da divida (ii) a quem é devido (iii) quem deve (iv) o que é devido e, nos casos em
que o objeto da prestacdo é suscetivel a quantificacéo, (v) a quantidade devida.®

Deste modo, a decisdo iliquida seria aquela que deixa de estabelecer o0 montante da
prestacdo (nos casos em que o0 objeto dessa prestacdo é suscetivel de quantificacdo), que deixa
de individualizar completamente o objeto da prestacdo, qualquer que seja sua natureza, ou
ainda deixa de definir, em razdo de alguma impossibilidade, quem é seu sujeito ativo.®

Nessas condicdes, a liquidacdo seria 0 mecanismo utilizado para dar completude a
definicdo da norma juridica individualizada, de modo que seja possivel executéa-la. Trata-se de

“complementag&o da atividade cognitiva e de preparacéo para a atividade executiva”.’

4 HOMMA, Fernanda Lissa Fujiwara. Execuc0es judiciais pecuniarias de processos coletivos no Brasil: entre
a fluid recovery, a cy pres e os fundos. 2017. 165 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Setor de Ciéncias
Juridicas, Universidade Federal do Parani, Curitiba (PR), 2017, p. 26. Disponivel em:
https://acervodigital.ufpr.br/handle/1884/46065. Acesso em: 09 fev. 2021.

5 DIDIER JR., Fredie; ZANETI JR., Hermes. Curso de Direito Processual Civil: Processo Coletivo. 9. ed.
Salvador: Juspodivm, 2017, p. 455.

6 DIDIER JR., Fredie; ZANETI JR., Hermes. Curso de Direito Processual Civil: Processo Coletivo. 9. ed.
Salvador: Juspodivm, 2017.

"DIDIER JR., F.; CUNHA, L.C.; BRAGA, P.S.; OLIVEIRA, R.A. Idem, p. 458.
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O Cadigo de Processo Civil (CPC) é silente no que se refere a liquidacéo de sentenca
coletiva. Contudo, doutrina e jurisprudéncia entendem que o regramento geral trazido pelo
CPC em relacédo as demandas individuais também pode ser utilizado na execucdo da tutela
coletiva. Deste modo, a liquidacdo poderia ser realizada em uma fase especifica do processo
coletivo, sem a necessidade de instauragdo de um novo processo apenas com esse objetivo —
salvo no caso da execucdo individual de sentenca coletiva relacionada a direitos individuais
homogéneos.®

Em relacdo a liquidacao e execucdo especificas dos direitos individuais homogéneos,
tem-se que sua sistematica esta prevista entre os artigos 95 e 100 do Codigo de Defesa do
Consumidor. Nesse sentido, o procedimento € realizado através da fixacdo genérica da
responsabilidade da parte ré pelos danos causados e, na sequéncia, a atividade cognitiva do
juiz é complementada, de modo que as vitimas, seus sucessores ou 0s legitimados pela lei séo
autorizados a liquidar e executar a sentenga, mediante a juizo especifico sobre a situacao
particular de cada um dos lesados.

Cumpre destacar, por outro lado, que ao contrario das demandas coletivas e difusas,
nas execucdes de direitos individuais homogéneos ha uma forte tendéncia de tutela destes
direitos através do ressarcimento, e ndo de uma tutela especifica. Nesse sentido, a acdo de
natureza coletiva s6 se concretizaria na fase de conhecimento, de modo que, em caso de
procedéncia, o titular de direito individual liquidard seu titulo executivo em processo
auténomo, de maneira individualizada.®

Esse procedimento acaba retirando, em muito, a prépria esséncia da acdo coletiva.
Isso porque faz com que o Poder Judiciario trate de maneira individualizada interesses que
poderiam ser apreciados de maneira conjunta, indo de encontro a uma prestacéo jurisdicional
efetiva e causando o que parte da doutrina entende como “pulverizagido de direitos”.

Sabendo-se, portanto, que a op¢do pela coletivizacdo das demandas que tratam de
direitos individuais homogéneos acaba por gerar maior garantia de isonomia entre os titulares
do direito, maior facilidade de acesso a justica, bem como produz um procedimento muito
mais &gil e eficaz com relacdo a estes direitos, hd um esfor¢o por parte da doutrina e da

jurisprudéncia em criar mecanismos que evitem essa individualizacdo da demanda em fase de

8 DIDIER JR., F.; CUNHA, L.C.; BRAGA, P.S.; OLIVEIRA, R.A. Idem, p. 458.

9 HOMMA, Fernanda Lissa Fujiwara. Execuc0es judiciais pecuniarias de processos coletivos no Brasil: entre
a fluid recovery, a cy pres e os fundos. 2017. 165 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Setor de Ciéncias
Juridicas, Universidade Federal do Parani, Curitiba (PR), 2017, p. 23. Disponivel em:
https://acervodigital.ufpr.br/handle/1884/46065. Acesso em: 09 fev. 2021.
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liquidacdo e execucdo e busquem do préprio réu uma conduta que seja capaz de reparar a
lesdo produzida, ainda que se trate de reparacao pecuniéria.

Deste modo, passa-se ao exame dos casos em que ha impossibilidade de tutela
especifica pelo réu - ensejando a reparacdo pecuniaria - e a resposta dada pelo sistema

juridico.

2.3 IMPOSSIBILIDADE DE TUTELA ESPECIFICA, REPARACAO PECUNIARIA E A
FLUID RECOVERY

E comum que vitimas de danos causados a direitos individuais homogéneos sintam-
se desestimuladas a propor demandas de liquidacdo e execucdo de titulos executivos
provenientes de acdes coletivas em que ha impossibilidade de tutela especifica e a reparacao é
convertida em dinheiro. Isso se deve em razdo de diversos fatores: seja porque o proveito
econdmico individual é infimo, seja porque os custos da demanda seriam superiores ao valor a
ser obtido pela condenacéo.

Deste modo, surge o problema da destinacdo da sobra. Isso porque, muitas vezes, a
gravidade do dano é incompativel com o ndmero de liquidacdes e execucdes realizadas pelos
titulares do direito.

E nessas condicbes que o art. 13 da Lei da Ac¢do Civil Publica (Lei 7.347) assim

disp0s:

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

Em mesmo sentido, o Codigo de Defesa do Consumidor destaca:

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

Paragrafo Gnico. O produto da indenizacdo devida revertera para o fundo criado pela
Lei n° 7.347, de 24 de julho de 1985.

A finalidade de ambas as disposicdes legais parece ser diferente. No primeiro caso,
que eventuais condenagcbes em dinheiro serdo direcionadas a um fundo que buscara a
reconstituicdo dos bens lesados na hipotese de impossibilidade de sua recuperacdo. No

segundo caso, contudo, a previsdo é de que o dinheiro sera revertido ao fundo na hipétese de,



15

realizada a execugdo, 0s sujeitos ndo se apresentarem em numero suficiente que seja
compativel com a gravidade da lesdo.
Fernanda Lissa Fujiwara destaca que parece haver uma profunda distingdo entre as

finalidades das condenacoes:

parece haver diferenca significativa na natureza das verbas que comp&em os fundos:
enquanto a verba concretizada ante a previsdo da Lei da Acdo Civil Publica tem
natureza ressarcitoria devido ao dano produzido, sendo decorréncia natural da
violagdo de um direito e a impossibilidade de sua tutela especifica, a natureza da
reparagdo fluida prevista pelo Codigo de Defesa do Consumidor é diferente: busca-
se também a repressdo ao comportamento do agente.™

Nestes termos, o professor Elton Venturi destaca que o legislador do Codigo de
Defesa do Consumidor (CDC), mais do que prestar tutela aos direitos individuais
homogéneos, considerou relevante uma repressao efetiva aos responsaveis pela lesdo a classe,
fornecendo uma forma de ndo deixar impunes comportamentos ilicitos e também propiciar
fonte de captacéo de recursos ao fundo.?

De todo modo, fato € que ambos 0s institutos remetem a transferéncia de recursos
oriundos de condenacdes em acdo coletivas que ndo tiveram a possibilidade de efetivar a
reparacao direta dos sujeitos lesados. A este mecanismo da-se 0 nome de reparacdo fluida
(fluid recovery).

Nestes casos, a liquidacdo coletiva e posterior execucdo € residual, uma vez que s6
sera possivel na medida que o nimero de interessados que promoveu liquidacdes individuais
ndo for compativel com a gravidade do dano.

O objetivo deste remédio, portanto, € impedir que o desestimulo das vitimas em
promover a liquidacdo e execucdo da sentenca nas acgdes coletivas envolvendo direitos
individuais homogéneos provoque uma “situacdo de vantagem” ao réu na medida que, na
auséncia de pagamento integral dos danos fixados judicialmente, haveria evidente

descompasso entre a conduta ilicita do réu e a reparagio ao qual foi submetido pelo tribunal .23

10 HOMMA, Fernanda Lissa Fujiwara. Execucdes judiciais pecuniarias de processos coletivos no Brasil:
entre a fluid recovery, a cy pres e os fundos. 2017. 165 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Setor de
Ciéncias Juridicas, Universidade Federal do Parand, Curitiba (PR), 2017, p. 26. Disponivel em:
https://acervodigital.ufpr.br/handle/1884/46065. Acesso em: 09 fev. 2021.

11 HOMMA, Fernanda Lissa Fujiwara. Execucdes judiciais pecuniarias de processos coletivos no Brasil: entre a
fluid recovery, a cy pres e os fundos. 2017. 165 f. Dissertagdo (Mestrado em Direito) — Setor de Ciéncias
Juridicas, Universidade Federal do Parani, Curitiba (PR), 2017, p. 26. Disponivel em:
https://acervodigital.ufpr.br/handle/1884/46065. Acesso em: 09 fev. 2021.

12VVENTURI, Elton. Execucdo da tutela coletiva, p. 154.

13 DIDIER JR., Fredie; ZANETI JR., Hermes. Curso de Direito Processual Civil: Processo Coletivo. 9. ed.
Salvador: Juspodivm, 2017, p. 466.
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Com efeito, este mecanismo de reparacdo fluida adotado pelo sistema juridico
brasileiro possui evidente influéncia daquele implantado pelo sistema juridico norte
americano. Nessas condicOes, parece fundamental a analise do instituto da fluid recovery
através do direito comparado, a fim de realizar uma melhor compreensdo da maneira como se

faz sua aplicacdo no contexto das agdes coletivas no Brasil.
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3. FLUID RECOVERY E CY PRES

Embora existam importantes diferencas em sua forma de aplicacdo, a reparacao
fluida adotada no Brasil teve forte influéncia da metodologia empregada pelos Estados
Unidos, ora introduzida no contexto das “class actions”.

A class action nada mais é do que uma espécie de acdo coletiva prevista da
legislacdo estadunidense, permitindo que uma Unica pessoa ou um pequeno grupo de pessoas
possa representar os interesses de um grupo maior ou de uma classe de pessoas, desde que
compartilhem entre si um interesse comum.

Sabe-se que o direito norte-americano optou pelo sistema juridico do common law.
Deste modo, em razdo da dindmica empregada pelo sistema juridico estadunidense, a
modalidade de agdo pela via das “class actions” teve seu surgimento facilitado, ja que o pais
possui um sistema juridico dindmico e sofisticado baseado em precedentes judiciais,
possibilitando a discussdo de matérias que jamais seriam levadas ao Poder Judiciario de outra
forma.

E nessas condigdes, portanto, que surgem as class actions. A partir do século XIX, 0s
tribunais passaram a se deparar com maior frequéncia com temas que iam além daqueles
meramente individuais, sendo confrontados com os chamados “group litigation”. Contudo, os
casos que iam a Corte acabavam limitando-se a formacdo de litisconsércio necessério, a
exemplo do emblematico caso Beauty x Kurtz.'*

A época, estudiosos ja4 comecavam a questionar a necessidade de formacdo de
litisconsorcio passivo para este modelo de demanda. Joseph Story, importante jurista que
integrou a Suprema Corte de 1811 a 1845, foi um destes pensadores que concluiu que a
presenca do interesse de outras pessoas nao precisaria ensejar necessariamente o litisconsorcio
necessario.!®

Nessas condicdes, a group litigation teria duas finalidades imediatas: a reducdo no
numero de demandas ajuizadas e a possibilidade de proporcionar a instauracdo de demandas

que, de outra forma, ndo seriam formuladas, uma vez que os direitos, se individualmente

4 MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. Ac¢Bes coletivas e meios de resolucdo coletiva de conflitos no
direito comparado e nacional. 22 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 60.

15 MENDES, Aluisio Gongalves de Castro; MENDES, Carolina Paes de Castro. As class actions e as Gltimas
mudancas na regra 23 do estatuto processual federal norte-americano. REDP — Revista Eletrdnica de Direito
Processual, Rio de Janeiro, ano 15, v. 22, p. 781-824, dez. 2020, p. 786.
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considerados, ndo teriam valor suficiente para que os custos de ajuizar a demanda valessem a
pena.t®

A evolucdo historica das class actions nos Estados Unidos prossegue com a edicdo,
em 1842, de um conjunto de regras de equidade, em que ha a inclusdo da Equity Rule 48,
considerada a primeira norma escrita relacionada a class action. Em 1912, a antiga Regra 48 é
revogada em prol da Rule 38, de modo que os efeitos ndo vinculativos em relagdo aos
membros da classe que nao estivessem presentes como parte no processo foram suprimidos.

Contudo, o tratamento pelos tribunais sobre a questdo ndo restou uniformizado.
Deste modo, é apenas em 1938, com a edi¢do do primeiro Codigo de Processo Civil no
ambito federal, que houve regulacdo especifica sobre a questdo. Deste modo, a Rule 23 passa
a servir de norte para as chamadas class actions, distinguindo tipos de demanda coletiva e
separando aquelas em que haveria vinculacdo de toda classe e aquelas que s6 vincularia as
partes que participaram do processo.

Diante de inumeros problemas advindos da diferenciacdo entre as categorias, houve
extrema dificuldade de aplicagcdo por parte dos tribunais. N&do por outro motivo, a Suprema
Corte, em 1966, alterou a redacdo da Regra 23, procurando estabelecer uma abordagem
pratica e funcional para as demandas, de modo que a decisdo dada pelos tribunais passaria a
atingir a todos que fossem considerados como membros da classe e que ndo agiram para se
auto excluir do processo, independentemente de o resultado ser ou ndo benéfico para eles.

Para Fernanda Lissa Fujiwara Homma, essa modificacdo ndo significaria apenas uma
mudanca processual, mas uma demonstracdo da alteracdo de mentalidade quanto ao proposito
basico da class action: “ndo apenas veiculo de eficiéncia e que seja capaz de compensar 0s
membros da classe, mas também que busque, de certa forma, corrigir falhas na sociedade, de
maneira geral”.!’

Apesar desta nobre pretensdo, o fato de a class action, a partir de entdo, incluir todos
0s membros da classe que ndo manifestaram expressamente sua saida ensejou significativas
dificuldades no processamento das demandas coletivas. Isso porque haviam casos em que, em

razdo de a acdo contar com um numero significativo de pessoas, muitas delas eram

6 MENDES, Aluisio Gongalves de Castro; MENDES, Carolina Paes de Castro. As class actions e as Gltimas
mudancas na regra 23 do estatuto processual federal norte-americano. REDP — Revista Eletrénica de Direito
Processual, Rio de Janeiro, ano 15, v. 22, p. 781-824, dez. 2020, p. 787.

¥ HOMMA, Fernanda Lissa Fujiwara. Execuces judiciais pecuniarias de processos coletivos no Brasil:
entre a fluid recovery, a cy pres e os fundos. 2017. 165 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Setor de
Ciéncias Juridicas, Universidade Federal do Parang, Curitiba (PR), 2017, p. 29-30. Disponivel em:
https://acervodigital.ufpr.br/handle/1884/46065. Acesso em: 09 fev. 2021.
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desconhecidas ou havia alguma impossibilidade de realizar a intimac&o pessoal a fim de que
tivessem oportunidade de ingressar no feito.

De outro lado, ainda que haja facilidade de identificacdo de todos os integrantes da
classe, ainda ha a possibilidade de as demandas serem tdo pequenas a ponto de, diante das
custas processuais com a notificagdo, ndo ser economicamente viavel efetivar o pagamento de
um beneficio individual ao membro. A terceira possibilidade é que, ainda que o pagamento
seja viavel, pode 0 membro ausente abrir mdo de sua parte. Ou, ainda, efetuar-se o deposito e
o valor ndo ser sacado.'®

E nessa condic&o que surge a utilizacio da reparacéo fluida e da cy pres, matéria que

sera melhor esmiugada nos topicos a seguir.

3.1 PANORAMA GERAL DA FLUID RECOVERY E CY PRES

Caracterizadas as hipoteses supracitadas, passa-se a analise do procedimento adotado
pelas Cortes quando o processamento da demanda se torna, de alguma forma, dificultoso.
Nestes termos, destaca-se que, em um primeiro momento, ha uma significativa resisténcia por
parte dos tribunais em prosseguir com a a¢do. 1sso porque, nos moldes tradicionais, ha certa
tendéncia em associar a efetividade da acdo com a compensacao individual da vitima.

Neste caso, a via eleita (demanda coletiva) seria inadequada, uma vez que a
compensacdo dos membros da classe seria melhor tutelada a partir de demandas individuais.
Contudo, ha diversas criticas a este modelo de pensamento. Para esta corrente da doutrina,
entende-se que a inadmissdo da acdo unicamente em razéo da possibilidade de haver montante
residual iria contra a propria esséncia da class action, que tem por finalidade justamente
impedir que comportamentos ilegais sigam impunes.*®

Nessas condicOes, a dificuldade em comento desdobrou-se em dois aspectos: a
tentativa de eliminar as causas que provocavam a formagdo de um montante residual e, na
hipétese de formado o montante, a tentativa de estabelecer diretrizes adequadas a sua
destinagdo. Deste modo, na tentativa de impedir a formacdo de um montante residual, a

doutrina realizou diversas elaboracGes teodricas no sentido de redefinir a classe.

18 HOMMA, Fernanda Lissa Fujiwara. Execucdes judiciais pecuniarias de processos coletivos no Brasil:
entre a fluid recovery, a cy pres e os fundos. 2017. 165 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Setor de
Ciéncias Juridicas, Universidade Federal do Parana, Curitiba (PR), 2017. Disponivel em:
https://acervodigital.ufpr.br/handle/1884/46065. Acesso em: 09 fev. 2021.

19 REDISH, Martin H. JULIAN, Peter. ZYONTZ, Samantha. Cy Pres Relief and the Pathologies of the
Modern Class Action: A Normative and Empirical Analysis. Florida Law Review, Forthcoming, 2009, p. 30.
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Nada obstante, as solucbes trazidas a baila ndo eram suficientes a resolucdo do
problema a uma porque acabam por ignorar o eventual enriquecimento ilicito do réu e a duas
porque prejudicam a intencdo do legislador ao reformar a Regra 23 no sentido de incluir todos
aqueles que no se manifestavam no sentido de serem excluidos da class action.?°

Nessas condicdes, diante da insuficiéncia das diversas propostas realizadas?!, surge
aquilo que hoje se denomina reparacéo fluida e, ao seu lado, a figura da cy pres. Aqui, ha um
evidente alargamento do conceito de classe. Isso porque o montante residual deixa de ser
vinculado aos seus membros originarios, ao réu ou ao Estado, mas passa a ser revertido em
beneficio daqueles potenciais membros. De todo modo, verifica-se, neste caso, que o0 objetivo
primario desta forma de reversdo dos fundos é fazer com que o réu perda todo o valor ganho
ilicitamente.?

A fim de que se possa esclarecer de forma adequada o que seria a reparacdo fluida e
a cy pres, salienta-se, de inicio, que parte da doutrina considera haver significativa
diferenciacdo entre os institutos. Ambos se relacionam, conforme visto, a etapa de destinacéo
dos fundos ndo recolhidos no processo de célculo de danos da classe.?®

A cy pres, conforme mencionado anteriormente, surge no contexto dos trusts de
caridade. Nesse sentido, quando um testador ou um instituidor firma um trust para
determinado propdsito filantropico, existe a possibilidade de, no momento da execucdo, a
intencdo original do instituidor ou testador, por alguma razdo, ndo poder ser cumprida em
razdo de uma serie de fatores de ordem pratica ou tedrica.

Nesta hipdtese, a fim de que o trust seja efetivado de modo “mais proximo do
possivel”?*, isto é, de modo mais fiel possivel as intencBes originarias do testador ou
instituidor, permite-se ao tribunal o direcionamento da propriedade deixada para caridade para
algum propésito que se insira no ambito da intencdo geral do instituidor ou testador. O trust,

neste caso, seria feito “por aproximacio”.?

20 SHEPHERD, Stewart. Damage Distribution in Class Actions: The Cy Pres Remedy, p. 449.

21 SHEPHERD, Joanna. An Empirical Survey of No-Injury Class Actions. Emory Legal Studies Research Paper,
n. 16-402, p. 1-24, 2016.

22 KARAS, STAN. The Role of Fluid Recovery in Consumer Protection Litigantion: Klaus v. Trinity

Management Services. California Law Review, vol. 90, is. 3, p. 959-995, 2002, p. 970.

23 MULHERON, R. The Modern Cy-prés Doctrine: Applications & Implications. Londres e Nova lorque:
Routledge Taylor & Francis Group, 2016.

2 WASSERMAN, Rhonda. Cy pres in Class Action Settlements. Southern California Law Review, n. 88, p.
97-164, 2014, p. 114-115.

% HOMMA, Fernanda Lissa Fujiwara. Execuces judiciais pecuniarias de processos coletivos no Brasil:
entre a fluid recovery, a cy pres e os fundos. 2017. 165 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Setor de
Ciéncias Juridicas, Universidade Federal do Parand, Curitiba (PR), 2017, p. 53. Disponivel em:
https://acervodigital.ufpr.br/handle/1884/46065. Acesso em: 09 fev. 2021.
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Assim, de maneira resumida, pode-se afirmar que a doutrina geral da cy pres é
aplicada toda vez em que o trust for usado como método para dedicar propriedade a
caridade, e quando ela ndo puder ser aplicada de acordo com a inten¢do do doador,
permite a Corte fazer o esquema de aplicacdo para outro propésito filantrépico que
seja 0 mais proximo possivel daquele original designado pelo doador?®

Entdo, por meio da Corte ou outra entidade superior, a transferéncia original pode
ser legalmente alterada em seu aspecto material — notadamente, o proposito
designado para o qual a propriedade é destinada, ou a natureza da propriedade
transferida, para o proposito designado; ou os recipientes da propriedade sao
alterados, para aproximar o mais préximo possivel da transferéncia original.?’

Contudo, ainda que o conceito da cy pres tenha origem neste contexto especifico, sua
utilizagdo tem se expandido de tal modo que o conceito de “mais proximo do possivel” tem
sido aplicado em diversas circunstancias que envolvam transferéncia de dinheiro ou

propriedade, como nas demandas coletivas.

3.2 A APLICACAO DA CY PRES NAS CLASS ACTIONS

Conforme ja mencionado, antes do advento da Regra 23, apenas agueles que
participavam da demanda coletiva poderiam ser afetados pela decisdo da class action. Neste
caso, ndo havia sentido a utilizacdo da cy pres, uma vez que ndo haveria montante residual. A
popularizacdo do instituto, portanto, s6 se deu apos a alteracdo legislativa que permitiu a
inclusdo dos membros ausentes, abrindo a possibilidade, assim, para a formacdo de verbas
residuais em razdo de problemas como a impossibilidade de identificacdo ou a auséncia de
retorno das notificagoes.

Nos termos da cultura juridica do common law dos Estados Unidos e por ndo haver
legislacdo especifica sobre o tema, a utilizacdo da cy pres deu-se, em um primeiro momento,
através da jurisprudéncia. Nessas condicOes, foi através da analogia a possibilidade de
destinacdo de fundos a um uso proximo que as Cortes comecaram a aplicar a cy pres aos
fundos residuais nas class actions.?® Deste modo, na hipGtese de os membros da classe nio
poderem ser compensados individualmente, os danos recebidos ou as somas derivadas de

acordos sdo distribuidas ao melhor uso proximo.

26 HOMMA, F. L. F. Idem, p. 55.

2THOMMA, F. L. F. Idem, p. 53.

28 HOMMA, Fernanda Lissa Fujiwara. Execucgdes judiciais pecuniarias de processos coletivos no Brasil:
entre a fluid recovery, a cy pres e os fundos. 2017. 165 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Setor de
Ciéncias Juridicas, Universidade Federal do Parang, Curitiba (PR), 2017, p. 57. Disponivel em:
https://acervodigital.ufpr.br/handle/1884/46065. Acesso em: 09 fev. 2021.



22

Neste contexto, a utilizacdo da cy pres como Gltima op¢do parece ser a op¢ao mais
aceita pela doutrina e pela jurisprudéncia norte americana. A percepcdo geral é que ainda que
se tenha valores infimos a serem recebidos individualmente pelos membros da classe, os
fundos devem ser distribuidos as vitimas. Essa concepg¢do provém de uma logica patrimonial
dos direitos.

Contudo, existem hipdteses em que o direcionamento do montante residual aos
fundos deve ser privilegiado em detrimento da distribuicdo individual dos valores. Exemplo
disso é a hipdtese em que o valor a ser recebido por cada integrante da classe € irrisorio, de
modo que os custos a serem despendidos com ac¢des individuais s&o maiores que 0 montante a
ser recebido pelo autor da demanda. Ou ainda quando a distribuicdo do valor se tornar
impossivel em razdo do ndmero de integrantes da classe.?®

Nessas hipdteses, ha que se verificar, em primeiro lugar, em que medida a
distribuicdo para outro fim pode beneficiar os integrantes da classe. Isso porque,
naturalmente, toda vez que o dinheiro derivado de julgamento ou acordo ndo for direcionado
diretamente a classe, sempre ha a possibilidade de seus integrantes se sentirem prejudicados,
uma vez que sua propriedade supostamente € dada a outrem e as vitimas originais que
compdem a classe ndo serdo necessariamente compensadas de forma direta.*® Por tal razdo, o
intuito priméario da cy pres é fazer com que a classe original corresponda a classe dos
potenciais usuarios da destinagdo do montante.

Ha que se enfatizar ainda que as Cortes estadunidenses vém priorizando a utilizacao
da cy pres para propoésitos caridosos e benevolentes, ainda que totalmente desvinculados
daquilo que se pretende tutelar, sendo a recompensa o “beneficio social”. Ora, essa
perspectiva evidencia uma utilizacdo da cy pres como forma de benevoléncia e ndo de punir o
réu. Os beneficios ao réu sdo diversos, uma vez que, ao realizar uma doacdo em prol de
instituicGes de caridade, acaba-se causando um impacto social muito mais positivo do que se
tivesse que pagar o montante de forma individual aos membros da classe.

Outro problema é que a maior parte das class actions acabam virando acordo, de
modo que praticamente nenhuma acgéo certificada chega a julgamento e, neste caso, a partir da

homologacéo judicial do acordo, os tribunais deixam de processar a demanda, sendo que

2 MULHERON, Rachael. The Class Action in Common Law Legal Systems: A Comparative Perspective.
Portland: Hart Publishing, 2006. p. 262.

%0 HOMMA, Fernanda Lissa Fujiwara. Execucdes judiciais pecuniarias de processos coletivos no Brasil:
entre a fluid recovery, a cy pres e os fundos. 2017. 165 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Setor de
Ciéncias Juridicas, Universidade Federal do Parana, Curitiba (PR), 2017, p. 59. Disponivel em:
https://acervodigital.ufpr.br/handle/1884/46065. Acesso em: 09 fev. 2021.
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apenas uma parte muito pequena dos integrantes da classe, de fato, pleiteiam e recebem a
compensacdo do montante transacionado no acordo.3!

Nessas condicOes, ainda que o mecanismo tenha se desenvolvido amplamente ao
decorrer dos anos, ainda sdo muitos os desafios enfrentados pelo sistema juridico norte

americano no contexto da cy pres.

3.3 A APLICACAO DA CY PRES NO BRASIL E O FUNDO DE DEFESA DE DIREITOS
DIFUSOS (FDD)

No Brasil, com o advento da Constituicdo da Republica de 1988, a tutela material
dos direitos coletivos foi consagrada a garantia fundamental e os instrumentos para tutela
processual desses novos direitos também foram elevados a estatura constitucional.®?

Nessas condigdes, Constituicdo Federal de 1988 outorgou legitimacdo a certas
instituicdes e entidades para, em nome proprio, defender em juizo os direitos subjetivos de
outrem (entidades associativas no art. 5°, XXI e sindicais no art. 8°, Ill; partidos politicos,
organizac0es sindicais e entidades de classe — art. 5°, LXX, b).

Em 1990, o Cédigo de Defesa do Consumidor disciplinou, no ambito das rela¢fes de
consumo, procedimento que denominou de acdo civil coletiva (art. 91) para defesa dos
direitos coletivos e indicou uma nova espécie destes direitos, que denominou como direitos
individuais homogéneos, unificando e harmonizando o Sistema Integrado de Tutela
Jurisdicional Coletiva no direito brasileiro.

Conforme anteriormente mencionado, a reparacdo fluida no Brasil ganha corpo
através da previsdo legislativa dos fundos de defesa dos direitos difusos. Nos termos da Lei da
Acdo Civil Publica, deve haver um fundo federal, que é o FDD, e um fundo para cada estado
gerir recursos oriundos de lesbes aos direitos coletivos.

Assim, se a acdo tramita perante uma vara federal, os recursos serdo depositados no
fundo federal, enquanto que nas demais acdes deverdo ser depositados em fundo estadual,

sujeito a gestdo local.

31 MULLENIX, Linda. Ending Class Actions As We Know Them: Rethinking the American Class Action
Rule, p. 419.

%2 SANTIAGO, Allan Felipe Brito; THIBAU, Tereza Cristina Sorice Baracho. A recuperagdo fluida (fluid
recovery) versus a reparacao integral coletiva do dano causado a individuos: contributo processual do estatuto da
igualdade racial. Revista Brasileira de Direito Processual — RBDPRO, Belo Horizonte, n. 107, p. 19-51, jul.
2019, p 22.
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Em relacdo ao fundo federal, paradigma do presente estudo, tem-se sua previsao
legislativa estampada nos artigos 13 e 20 da Lei 7.347/85 (Lei da Acdo Civil Publica), que

assim institui:

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

§ lo. Enquanto o fundo ndo for regulamentado, o dinheiro ficara depositado em
estabelecimento oficial de crédito, em conta com corregdo monetéria.

§ 20 Havendo acordo ou condenagdo com fundamento em dano causado por ato de
discriminacdo étnica nos termos do disposto no art. 10 desta Lei, a prestacdo em
dinheiro revertera diretamente ao fundo de que trata o caput e sera utilizada para
acoes de promogdo da igualdade étnica, conforme definicdo do Conselho Nacional
de Promocdo da lgualdade Racial, na hipdtese de extensdo nacional, ou dos
Conselhos de Promocéo de Igualdade Racial estaduais ou locais, nas hipéteses de
danos com extensdo regional ou local, respectivamente.

Art. 20. O fundo de que trata o art. 13 desta Lei serd regulamentado pelo Poder
Executivo no prazo de 90 (noventa) dias.

Contudo, ainda que nos termos do art. 20 da referida Lei tenha havido previsdo
expressa de que o Fundo seria regulamentado no prazo de 90 (noventa dias) pelo Poder
Executivo, em verdade essa regulamentacdo s6 ocorreu em 1994, com a edicdo do Decreto
1.306.

Atualmente, o Fundo tem por finalidade a reparacdo dos danos relacionados ao meio
ambiente, ao consumidor, a bens e direitos de valor artistico, estético, historico, turistico,
paisagistico, por infracdo a ordem econdmica e a outros interesses difusos e coletivos.
Contudo, em razdo do carater abrangente e protecionista a ele atribuido, bem como de sua
ampla capacidade de arrecadacao, os recursos destinados ao Fundo ndo provém tdo somente
de acdes civis coletivas, mas de outras hipdteses em que ha a violacdo de direitos difusos e
coletivos.®

A respeito de sua gestdo, esta € realizada pelo Conselho Gestor do Fundo de Defesa
de Direitos Difusos (CFDD), 6rgdo colegiado integrante da estrutura organizacional do
Ministério da Justica. As competéncias deste conselho e demais disposi¢cOes gerais sdo
reguladas pela Portaria n° 1.488, editada em 2008, consistindo no Regimento Interno do

Conselho.

33 SCHMIDT, Albano Francisco. Os primeiros 30 anos do fundo de defesa de direitos difusos sob a luz da
analise econdmica do direito: “contribuintes”, projetos apoiados e novas perspectivas sociais. Argumentum,
Marilia, v. 15, n. 15, p. 201-226, jan. 2014, p. 211-212.
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Com efeito, passando-se a anélise da destinacdo dos recursos disponiveis no FDD,
Vé-se que o art. 7° do Decreto 1.306/94 assim dispde:

Art. 7° Os recursos arrecadados serdo distribuidos para a efetivacdo das medidas
dispostas no artigo anterior e suas aplicacGes deverdo estar relacionadas com a
natureza da infragéo ou de dano causado.

Paragrafo Gnico. Os recursos serdo prioritariamente aplicados na reparagdo
especifica do dano causado, sempre que tal fato for possivel.

Ora, vé-se a partir deste ponto que, a despeito do desvirtuamento da intencdo original
do instituto por parte dos tribunais estadunidenses, o0 mecanismo de aplicacdo dos recursos
provenientes do Fundo possui um método de aplicacdo compativel com a evolugdo historica
vista nos Estados Unidos. A uma porque ha previsdo expressa de que a aplicagdo dos recursos
arrecadados deve, necessariamente, estar relacionada com a natureza da infracdo ou do dano
causado. A duas porque, no mesmo artigo, enfatiza-se a necessidade de haver uma preferéncia
pela aplicacdo dos recursos na reparagdo especifica do dano causado em detrimento de outros
propositos, ainda que tdo nobres quanto.

Contudo, assim como na cultura juridica norte americana, o sistema da reparacédo
fluida no contexto brasileiro enfrenta diversas criticas especialmente por, neste caso, sua
aplicacdo estar dissociada do Poder Judiciario. Este assunto sera melhor detalhado no préximo
capitulo.
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4. PERSPECTIVAS SOBRE O SISTEMA DE REPARACAO FLUIDA E SEU USO
PARA A EFETIVACAO DE DIREITOS

Sabe-se que o devido processo legal é tema basilar quando se fala em direito
processual civil. E através da concretizacdo de um devido processo legal que se pode falar em
uma tutela adequada de direitos. Nao por outra razdo, o principio do devido processo legal
possui previsdo constitucional (art. 5° LIV, CF/88) e é consagrado pela doutrina e
jurisprudéncia.

Aliado a esta diretriz, estd o principio da efetividade. Entende-se que os direitos ndo
devem ser apenas reconhecidos, mas também efetivados.®* E ¢ a partir deste contexto que se
deve garantir o direito fundamental a tutela executiva. Assim, entendendo a importancia deste
instituto, o legislador incluiu de forma expressa no Cddigo de Processo Civil o direito a
atividade satisfativa, isto é, o direito a execugéo.*®

Do direito fundamental a tutela executiva, portanto, deriva a necessidade de um
sistema de tutela jurisdicional capaz de proporcionar satisfacdo integral a qualquer direito
merecedor de tutela executiva.®® Neste caso, deve-se dar énfase ao mecanismo utilizado como
meio de efetivacdo de direitos utilizado. Isso porque a execucdo € um dos ambientes mais
propicios para a pratica de comportamentos desleais, abusivos ou fraudulentos.®’

Nesse sentido, tem-se que a execuc¢do deve orientar-se pelo principio da primazia da
tutela especifica, ou seja, deve-se propiciar ao credor a satisfacdo da obrigacéo tal qual teria
sido se houvesse o cumprimento espontaneo da prestacdo pelo devedor. Aqui, cabe destacar
que essa concepcao de privilegiar a tutela especifica nem sempre sucedeu dessa forma.

No passado, quando o sistema de tutela se mostrava bastante insuficiente, havia
intenso estimulo da conversdo da tutela especifica para o pagamento em dinheiro, opc¢éo que
ficava a critério do devedor. Deste modo, era como se o réu tivesse o direito de ndo cumprir o
proprio dever, desde que pagasse por isso: “tinha o direito de, por assim dizer, comprar o seu

dever, como se toda prestacéo pudesse ser convertida em dinheiro”.*

3 DIDIER JR., Fredie; CUNHA, L.C.; BRAGA, P.S.; OLIVEIRA, R.A. Curso de Direito Processual Civil:
Execucdo. 7. ed. Salvador: Juspodivm, 2017, p. 65.

3 Dispoe o art. 4° do Cédigo de Processo Civil: “As partes tém o direito de obter em prazo razoavel a solugdo
integral do mérito, incluida a atividade satisfativa”.

% DIDIER JR., Fredie; CUNHA, L.C.; BRAGA, P.S.; OLIVEIRA, R.A. Curso de Direito Processual Civil:
Execucdo. 7. ed. Salvador: Juspodivm, 2017, p. 66.

S DIDIER JR., Fredie; CUNHA, L.C.; BRAGA, P.S.; OLIVEIRA, R.A. Idem, p. 68.

% DIDIER JR., Fredie; CUNHA, L.C.; BRAGA, P.S.; OLIVEIRA, R.A. Idem, p. 72.
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Essa concepgdo com regras processuais privatistas, derivada do pensamento
proveniente do Estado Liberal, foi superada a partir da mudanca de paradigma na qual o
Estado Liberal cedeu lugar ao Estado Social. A partir deste momento historico, 0 magistrado
passou a ter um papel mais participativo e atuante, de modo que o Estado passa a ser 0 maior

responsavel por prestar de forma efetiva a tutela jurisdicional .

4.1 O EQUIVALENTE PECUNIARIO ENQUANTO COMPENSACAO AOS INTERESSES
INDIRETAMENTE AFETADOS PELA LESAO AO BEM COMUM

Conforme mencionado, a passagem do Estado Liberal para o Estado Social
proporcionou uma nova mentalidade a atividade jurisdicional. Deste modo, 0 juiz deixou de
ser uma figura inerte ante o dogma da neutralidade. Nessas condicGes, passou a atuar de modo
participativo inclusive nos processos de execucdo, de modo que as particularidades de cada
caso passaram a ter fundamental importancia a adequada resolucdo do litigio.

A regra de interpretacdo, neste caso, passa a ser pautada no sentido de extrair a maior
efetividade possivel das normas aplicadas no caso concreto. Neste contexto, principios como
0 da atipicidade tomam importante relevancia.

Na seara dos direitos coletivos, tem-se que a LACP ndo estabeleceu regras em
relacdo a fase de execucdo, de modo que ha a aplicacdo subsidiaria do Codigo de Processo
Civil, estabelecendo-se a teoria do didlogo das fontes. Contudo, para além de uma atuacao
centrada na figura do juiz, a constitucionalizacdo do processo abre margem para a ado¢do de
uma dimens&o cooperativa entre os sujeitos processuais.*

O procedimento empregado na hipétese de agdes que cuidam da tutela dos direitos
individuais homogéneos € aquele que possui pedido que beneficie, sem distingdo, os titulares
individuais dos direitos.** Na fase de conhecimento, portanto, as particularidades de cada caso
sdo desconsideradas, de modo que as nuances individuais somente serdo examinadas na fase

de execucdo do processo, em caso de procedéncia da acao.

3 SANTIAGO, Allan Felipe Brito; THIBAU, Tereza Cristina Sorice Baracho. A recuperacdo fluida (fluid
recovery) versus a reparacao integral coletiva do dano causado a individuos: contributo processual do estatuto
da igualdade racial. Revista Brasileira de Direito Processual - RBDPRO, Belo Horizonte, ano 27, n. 107, p.
19-51, jul. 20109.

40 DIDIER JR., Fredie; CUNHA, L.C.; BRAGA, P.S.; OLIVEIRA, R.A. Curso de Direito Processual Civil:
Execucdo. 7. ed. Salvador: Juspodivm, 2017, p. 30-31.

4L SANTIAGO, Allan Felipe Brito; THIBAU, Tereza Cristina Sorice Baracho. A recuperagio fluida (fluid
recovery) versus a reparacéo integral coletiva do dano causado a individuos: contributo processual do estatuto
da igualdade racial. Revista Brasileira de Direito Processual — RBDPRO, Belo Horizonte, ano 27, n. 107, p.
19-51, jul. 2019.
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Contudo, conforme ja detalhado no Capitulo 1 do presente artigo, quando se fala em
execucdes judiciais pecuniarias, existem diversas hipdteses em que a parte ré é condenada a
pagar determinada quantia e, em razdo da auséncia de habilitados a receber o valor individual,
0 montante ndo € pago integralmente. Entende-se, neste caso, que nao teria havido reparagédo
integral do dano causado.

E partindo deste principio que o Cédigo de Defesa do Consumidor, em seu art. 100,
traz que, ainda que ndo haja liquidacédo e execuc¢do da totalidade do montante por parte dos
titulares dos direitos individuais homogéneos, a reparacéo integral devera ser efetivada. Neste
caso, a resposta que a legislacdo processual se socorre é através da reversdo do montante
residual ao Fundo de Direitos Difusos, fundo administrativo, desvinculado do Poder
Judiciario.

Necessario destacar, neste caso, que essa resposta representa tdo somente uma
escolha institucional, ou seja, representa apenas uma das possiveis respostas ao problema.

Essa escolha, contudo, deve considerar a natureza sensivel dos direitos coletivos.
Com efeito, quando se fala em protecdo a coletividade, é preciso questionar a efetividade das
condenacgdes pecuniarias. Ainda que muitas vezes represente a unica forma de compensacao
diante da lesdo do direito e, de outro lado, possa eventualmente cumprir o papel de punic¢do ao
causador do dano, a efetiva recuperacdo do bem deve ser sempre 0 objetivo precipuo da tutela

de direitos coletivos.

Uma medida compensatoria, consistente em substituicdo por equivalente em valor
pecunidrio, ndo cumpre a funcdo de reconstituir a caracteristica coletiva do bem.
Constata-se ndo interessar remédios judiciais de simples compensacdo. Medidas
desse teor transformam em dinheiro valores sociais de natureza diversa, que ndo
encontram correspondéncia nos parametros de mercado. Para cumprir sua funcéo
nessa esfera, 0s mecanismos processuais devem ser compreendidos e aplicados de
maneira a conduzir a adocao de solugdes capazes de impor condutas, de maneira a
evitar o dano ou a reconstituir o bem lesado.*?

Isso ndo significa dizer que a avaliagdo econ6mica de direitos coletivos seja
inaplicavel em procedimentos juridicos destinados a reparagdo integral do dano, mas
demonstra que essa avaliacdo so deve ter lugar quando néo for possivel o emprego das formas
de reparacdo in natura e, de outro lado, que os mecanismos utilizados nesta forma de
compensagdo devem ser devidamente ponderados de modo a extrair a maior efetividade de

direitos possivel.

42 MACHADO, P. A. L. Direito Ambiental brasileiro. 10. ed., rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Malheiros, 2002,
p. 327.
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Nesse sentido, é sobre a opcdo institucional brasileira pela reparacédo fluida, portanto,
que se discorre no seguinte topico.

4.2 POTENCIALIDADES E DESAFIOS DO SISTEMA DA FLUID RECOVERY NO
BRASIL: A DESTINACAO DO MONTANTE RESIDUAL PARA 0OS FUNDOS
ADMINISTRATIVOS

A partir de todas as reflexdes realizadas até aqui, podemos concluir que o
direcionamento dos montantes residuais a um fundo administrativo é uma escolha
institucional. E como escolha, ela representa resposta a um problema. O problema, neste caso,
deriva do questionamento sobre qual seria 0 meio adequado para efetivar a tutela integral dos
direitos coletivos.

Em teoria, parece uma resposta adequada a hipotese de que, caso a condenacdo, que
foi pecuniaria, ndo poder ser revertida aos préprios lesados de forma direta, seja ela revertida
de forma indireta a esta mesma classe, a partir de um fundo responsavel pela recuperacéo de
bens, pela promocdo de eventos educativos, cientificos e na edicdo de material informativo
especificamente relacionados com a natureza da infragdo ou do dano causado, bem como na
modernizacdo administrativa dos érgdos publicos responsaveis pela execucdo das politicas
relativas ao meio ambiente, ao consumidor, a bens e direitos de valor artistico, estético,
historico, turistico, paisagistico, por infracdo a ordem econdmica e a outros interesses
difusos e coletivos.

Contudo, questiona-se se de fato a teoria vem se aliando a préatica, de modo que o
Fundo de Defesa de Direitos Difusos esteja de fato promovendo a recuperacdo dos bens
lesados. Vejamos.

Conforme visto, apesar da previsdo legal do FDD derivar da Lei de Ac¢do Civil
Publica, de 1985, sua regulamentacdo e efetiva utilizacdo s6 ocorreu a partir de 1994, com a
edicédo do Decreto 1.306.

Em estudo realizado por Homma, foram identificados alguns problemas na utilizagéo
de um fundo administrativo como responsavel pela destinagdo do montante residual. Um
deles possui cunho econdmico e diz respeito a sujeicdo do Fundo a lei orcamentaria, uma vez

que bastaria uma deciséo politica de ndo conceder créditos orcamentarios ao fundo para que a
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aplicacdo de seus recursos fosse impedida.*® Em mesmo sentido, pesquisa realizada por
Arthur Badin demonstrou que dentre os anos de 2000 e 2007 os créditos orcamentarios foram
significativamente inferiores aos valores arrecadados.*

Outro problema verificado encontra-se justamente no modo de aplicacdo dos valores
arrecadados. Conforme visto, a legislacdo prevé que essa aplicacdo deverd estar relacionada

9945

“com a natureza da infra¢@o ou de dano causado”® e que os recursos serdo “prioritariamente

aplicados na reparagio especifica do dano causado, sempre que tal fato for possivel”®.
Contudo, quando se analisa a aplicacdo dos valores, percebe-se uma evidente discrepancia
entre a origem do montante e seu destino.

De acordo com o professor Elton Venturi, os valores objeto da reversdao devem se
voltar em proveito dos sujeitos lesionados, especificamente visando a satisfazer seus
interesses comuns.*’ Trata-se, portanto, da consideracdo do nexo entre a origem e a aplicagdo
dos recursos, especialmente porque a legislagdo deixou uma ampla margem de
discricionariedade nas méos do conselho gestor dos fundos.*8

Contudo, em estudo realizado por Albano Francisco Schmidt, demonstrou-se que nao
obstante os pulsantes clamores sociais e cientificos com relacéo a protecdo do meio ambiente,
a arrecadacdo do FDD com relacdo a multas e indenizagdes provenientes de processos ligados
ao tema representou tdo somente o percentual de 2,20% entre os anos de 2005-2014. Ja em
relacdo as multas e indenizacGes ligadas ao direito do consumidor, houve arrecadacdo de
aproximadamente 2,48% entre 2005-2014, demonstrando uma evidente desconexdo com a
realidade do judiciario brasileiro, povoado por milhGes de a¢6es de cunho consumerista.

De outro lado, a analise realizada por Edilson Vitorelli e Matheus Rodrigues Oliveira
demonstrou que entre 2013-2017 a média de arrecadacdo do FDD superou R$ 400 milhGes
anuais, sendo que, a titulo de exemplo, o municipio de Jodo del-Rei (MG), com 84 mil

habitantes, teve, em 2016, receita total de R$ 205 milhdes para gerir toda a maquina publica e

48 HOMMA, Fernanda Lissa Fujiwara. Execucdes judiciais pecuniarias de processos coletivos no Brasil: entre a
fluid recovery, a cy pres e os fundos. 2017. 165 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Setor de Ciéncias
Juridicas, Universidade Federal do Parani, Curitiba (PR), 2017, p. 93. Disponivel em:
https://acervodigital.ufpr.br/handle/1884/46065. Acesso em: 09 fev. 2021.

44 BADIN, Arthur. O fundo de defesa de direitos difusos. Revista de Direito do Consumidor, ano 17, n. 67, p.
62-99, 2008.

4 Redac&o dada pelo art. 7, caput, do Decreto n° 1.306/94.

46 Redacéo dada pelo art. 7, paragrafo Unico, do Decreto n° 1.306/94.

47 VENTURI, Elton. Execucao da tutela coletiva. Sdo Paulo: Malheiros, 2000. p. 158.

48 HOMMA, Fernanda Lissa Fujiwara. ExecucOes judiciais pecuniarias de processos coletivos no Brasil:
entre a fluid recovery, a cy pres e os fundos. 2017. 165 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Setor de
Ciéncias Juridicas, Universidade Federal do Paran, Curitiba (PR), 2017, p. 95. Disponivel em:
https://acervodigital.ufpr.br/handle/1884/46065. Acesso em: 09 fev. 2021.
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os servigos prestados a populagdo.*® Em relagdo ao ano de 2020, dados obtidos através do
sitio eletrbnico do Ministério da Justica indicam que a arrecadacdo equivaleu a R$
436.557.457.%°

O estudo realizado por Vitorelli e Rodrigues explica ainda que a distorcdo que se
verifica entre a arrecadacédo e a aplicagéo de recursos do fundo se justifica pelo fato de que o
FDD néo possui conta bancéria propria, sendo que seus recursos sdo aplicados em conta Unica
do Tesouro Nacional. Deste modo, a Unido, enquanto ente federativo responsavel pela gestdo
do FDD, em vez de aplicar os recursos nele depositados em projetos e acdes de defesa de
direitos e interesses transindividuais, passou a utilizar-se do Fundo como mecanismo de
arrecadacéo ordinaria.>!

No caso da utilizacdo do montante na modernizacdo administrativa e na aquisicao e
aprimoramento dos equipamentos dos 6rgdos responsaveis pela execucdo das atividades meio
e fim na defesa dos interesses difusos e coletivos, verifica-se ainda a problemética no
processo de selecdo de propostas que, apesar de possuir uma estrutura definida e objetiva, da
margem para a discricionariedade do administrador.

Estas propostas tem crescido com o decorrer dos anos e, no ano de 2014, atingiram o
nimero de 526 propostas de trabalho/cartas-consulta para selecdo dos projetos. Contudo,
ainda que tenha havido evidente crescimento de receitas, os dados disponibilizados pelo
Ministério da Justica apontam que o numero de projetos apoiados tem sofrido reducéo,
estando em descompasso com a arrecadagdo do FDD.

Destaca-se, ainda, que mesmo apoiados, 0s projetos aprovados nao disponibilizam
relatrios pablicos que detalhem sua atuacéo, de modo que ndo ha como saber se de fato os
valores foram gastos em prol da recuperacao dos direitos do polo ativo da acdo que originou
0S recursos.

Estas sdo apenas algumas das problematicas. Uma das possibilidades que se tem,
contudo, é o de uma destinacdo realizada pelo proprio Poder Judiciério, como € realizado nos
Estados Unidos. Este é o tema a ser melhor detalhado no proximo topico.

4 VITORELLLI, Edilson; OLIVEIRA, Matheus Rodrigues. O Fundo Federal de Defesa dos Direitos Difusos e o
desvio de finalidade na aplicacdo de seus recursos. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 278,
n. 3, p. 221-250, dez. 2019, p. 235.

% Disponivel em <https://www.justica.gov.br/seus-direitos/consumidor/direitos-difusos/arrecadacao-1>. Acesso
em: 9 fev. 2021.

51 VITORELLI, Edilson; OLIVEIRA, Matheus Rodrigues. O Fundo Federal de Defesa dos Direitos Difusos e o
desvio de finalidade na aplicagdo de seus recursos. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 278,
n. 3, p. 221-250, dez. 2019, p. 236.
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4.3 PERSPECTIVAS QUANTO A DESTINACAO DO MONTANTE RESIDUAL PELO
PODER JUDICIARIO NO SISTEMA JURIDICO BRASILEIRO A LUZ DOS TRUSTS
DE CARIDADE

Conforme anteriormente exposto, o sistema juridico norte americano adota como
modelo a destinacdo do montante residual realizada pelo proprio Poder Judiciario. Contudo,
essa escolha institucional ndo pode ser examinada de forma dissociada de seu contexto. A
forma adotada para a resolucdo de disputas dialoga tanto com o contexto estatal quanto com o
caldo social em que esta inserida.>?

Deste modo, a analise de uma eventual importacdo deste modelo ao Brasil ndo pode
consistir em uma importacdo acritica de uma ferramenta de direito comparado. Com efeito,
entendendo que cultura e processo se colocam em constante sincronia, analisa-se, em um
primeiro momento, a origem dessa escolha institucional a partir de uma perspectiva cultural.>®

Sabe-se que o instituto da cy pres americana possui origem nos chamados trusts de
caridade (charitable trusts). Deste modo, a cy pres € utilizada quando um instituidor ou
testador firma um trust para determinado proposito filantropico e, por algum motivo, sua
intencdo inicial deixa de ser possivel de ser executada. As razdes pelas quais essa
impossibilidade pode ocorrer séo variadas e podem se tratar da inviabilidade, da ilegalidade
ou da impraticabilidade da vontade do testador ou instituidor.

Nesse sentido, a fim de que a vontade do instituidor ou do testador seja efetivada,
ainda que de forma diversa de sua intencdo inicial, permite-se que as Cortes direcionem a
aplicacdo da propriedade cedida como trust para algum propdsito que se insira dentro do
ambito da intencdo de caridade geral do instituidor, a fim de que a transferéncia seja “o mais
proximo do possivel” do proposito original.

No contexto da cy pres do processo coletivo, 0 montante é deixado em forma de trust
que visa beneficiar a classe inteira, geralmente direcionando a uma instituicdo de caridade
correlacionada com a causa da class action. Deste modo, assim como no contexto dos trusts
de caridade havia uma discricionariedade por parte do Poder Judiciario na escolha da

destinacdo da propriedade doada - que deveria, no entanto, ser limitada pela vontade geral do

52 MITIDIERO, Daniel. Colaboragéo no Processo Civil: pressupostos sociais, 16gicos e éticos. 2 ed. Sdo Paulo:
Ed. RT, 2011, p. 55.

53 OSNA, Gustavo. Processo civil, cultura e proporcionalidade: andlise critica da teoria processual. Sao

Paulo: Revista dos Tribunais, 2017.
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instituidor ou do testador -, também se verifica no contexto da aplicacdo da cy pres nas class
actions um papel politico do magistrado na escolha da nova destinagdo do montante residual.

Nesse sentido, ao realizar uma analise a respeito da cy pres no contexto dos trusts de
caridade, Scott G. Lien examina o emblematico caso Jackson vs. Phillips, decidido em 1867 e
que tem como questdo central os trusts de caridade deixados por Francis Jackson.>*

Os trusts deixados por Jackson destinavam-se & coletividade e visavam promover a
luta contra a escravidao e o sufragio feminino. Trés foram os “presentes” escolhidos por ele: a
criagdo de um fundo permanente para a criacdo do que ele chamou de ‘“organizagdo
permanente” destinada a preparacgdo e circulacdo de livros, jornais, apresentacdo de discursos,
palestras e outros meios que criassem um sentimento publico que colocaria fim a escraviddo
naquele pais; a doacdo de $2,000 para auxiliar escravos fugitivos e a doacdo de $5,000 para
estabelecer um conselho permanente com o intuito de assegurar a aprovacao de leis que
garantissem as mulheres o direito ao voto, a propriedade e aos demais direitos civis
desfrutados por homens, bem como de preparagdo e circulagcdo de livros, apresentagéo de
discursos, entre outros, a fim de realizar mudancas legais e/ou constitucionais.>

Nestes termos, as doa¢des de Jackson se destinavam a realizar mudancas na estrutura
de poder prevalecente. Havia caridade em suas agdes, mas caridade com propositos. DoacGes
filantropicas para fundar instituicdes que promovessem mudancas sociais era seu objetivo. A
questdo central na analise deste caso é examinar de que maneira o sistema judiciario de
Massachusetts recebeu o trust de caridade realizado por Jackson, dada sua natureza bastante
politizada.

Em primeiro lugar, o estudo de Scott G. Lien demonstrou que a teoria tipica de
controle dos legados de caridade estava intimamente ligada as intencGes do doador,
concepgdo insculpida na logica do “laissez-faire”. De outro lado, elucidou que os legados de
caridade visavam promover objetivos de politicas pablicas. Aqui, € importante destacar que a
liberdade para realizar as doagdes ndo era irrestrita. O “Statute of Charitable Uses”
disciplinava os usos da caridade e regulamentava em quais circunstancias propriedades
poderiam ser dedicadas a caridade.

Deste modo, se é verdade que o Estado tendia a ndo microgerenciar esses presentes,

é igualmente verdade que quando um presente comecava a se transformar em algo que ndo era

54 LIEN, Scott G.. “So Poor as to Not Even Own Themselves”: Jackson v. Phillips, discourses of charity, and the
legal support for liberalism and structural inequality. Rutgers Race & The Law Review, Newark, v. 15, n. 15,
p. 157-203, 2014.

SLIEN, S. G. Idem, p. 161.
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considerado legitimamente “caridoso”, ou seja, que possuia intengdes politicas ou era
destinado a alterar algum tipo de relacdo de poder na sociedade, o Estado ou a jurisdigdo
frequentemente intercedia no sentido de bloguear estes presentes.

Com efeito, a posi¢do do tribunal no caso de Jackson foi, em parte, que presentes de
caridade, especialmente na forma de fideicomisso dado via legado, eram especialmente
vulneraveis porque eram presentes destinados a pessoas indeterminadas. Além disso, tomou
uma abordagem de que ndo eram os destinatarios que tinham o direito de receber ajuda, mas a
sociedade que tinha uma responsabilidade legal de cuidar de problemas sociais especificos.

Lien destaca que essa concepcdo ligada ao “laissez-faire” ¢ a paternidade estatal
possui significativa importancia, vez que revela que qualquer disputa legal sobre um legado
de caridade, a exemplo do caso de Francis Jackson, ndo € decidida somente levando-se em
conta a vontade do doador, mas baseando-se nas consideracGes do publico em relagcdo as
politicas publicas e aspiracfes sociais. Deste modo, as intengdes originais de Jackson s6
seriam observadas se fossem condizentes com a maneira que os tribunais e legislaturas de
Massachusetts definiam caridade e necessidade.

A decisdo no caso Jackson demonstra, portanto, que os tribunais e, por extensdo, a
propria legislacdo de Massachusetts poderia definir, limitar e até mesmo excluir o que seria
possivel na sociedade civil através da manutencdo do direito de definir a causa de um doador.
Naquele contexto, expandir direitos ndo era uma necessidade que pudesse ser reconhecida.
Tanto é assim que o terceiro presente de Jackson, destinado a politicas que facilitassem o
sufragio feminino, foi negado pelo tribunal.

Nessas condicBes, a luz do caso trazido por Lien, verifica-se que historicamente
existe uma evidente resisténcia do Estado, da sociedade e do proprio Poder Judiciario em
adentrar a escala do coletivo e, frente a uma real oportunidade, efetivamente expandir direitos.
Ainda que a legislacdo norte americana permitisse a caridade, permitia-se tdo somente até
certo limite. Pedidos que pleiteassem a expansdo de garantias a coletividade, de modo a retirar
o0 Estado da posicao de inércia em relacéo a alguns direitos sensiveis, eram excluidos.

No caso da reparacdo fluida no sistema juridico brasileiro, destaca-se que a
legislacdo determina que o Fundo de Defesa de Direitos Difusos tem por finalidade “a
reparacdo dos danos causados ao meio ambiente, ao consumidor, a bens e direitos de valor

artistico, estético, historico, turistico, paisagistico, por infracdo a ordem econdémica e a
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outros interesses difusos e coletivos”.*® Essa recuperagdo, aos moldes do proposto por Francis
Jackson, se daria através de a¢Bes que promovessem uma alteracdo na estrutura social a partir
da promocdo de eventos educativos, cientificos e na edicdo de material informativo
especificamente relacionados com a natureza da infracdo ou do dano causado, bem como na
moderniza¢do administrativa dos 6rgaos publicos responsaveis pela execucdo das politicas
relativas ao meio ambiente, ao consumidor, a bens e direitos de valor artistico, estético,
historico, turistico, paisagistico, por infracdo a ordem econémica e a outros interesses difusos
e coletivos.

Contudo, verifica-se que ainda que a criagdo dos fundos tenha por finalidade realizar
uma efetiva prevencdo dos danos causados aos direitos individuais homogéneos, impedindo
que os causadores do dano sejam estimulados a pratica de condutas que lesam a coletividade e
provocando a expansao de garantias a coletividade, vé-se, na pratica, que tais objetivos ndo
tém sido efetivados, muito por causa de uma ma gestao destes mesmos fundos. Deste modo, a
despeito dos problemas oriundos do préprio mecanismo de reparacédo fluida ja citados durante
o0 presente trabalho, questiona-se se a maior falha ndo estaria justamente nas escolhas oriundas
do carater politico da destinacao destes montantes residuais.

Nesse mesmo sentido, questiona-se em que medida a distribuicdo do montante para
um fundo administrativo pode potencialmente beneficiar os membros da classe se, de fato,
ndo existir um legitimo interesse na alteracdo da estrutura que permite com que as lesdes
sejam causadas, na medida que ndo ha fiscalizacdo adequada de como esses recursos sao
aplicados, e sequer destinacdo efetiva para projetos relacionados ao dano causado que visem
realizar a prevencéo de condutas lesivas.

Com efeito, o professor Sérgio Cruz Arenhart assinala a potencialidade que as
demandas coletivas possuem para determinar alteracbes em condutas daqueles que
eventualmente sdo postos no polo passivo desta espécie de demanda. E, uma vez que essas
acOes discutem um litigio em seu plano total, visando a raiz da questdo, isso &, de fato, apenas
uma consequéncia.

Esta potencialidade torna-se ainda mais evidente quando é o préprio Poder Publico

que se encontra no polo passivo da demanda. Nesse sentido, “havera corriqueiramente

%6 Redacdo dada pelo art. 1° do Decreto n° 1.306/94.
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tendéncia a alterar de modo substancial uma politica governamental ou implantar decisdes
administrativas até entdo ndo adotadas”.>’

Em todos estes casos, percebe-se uma atuacdo do Poder Judiciario no sentido de
participar, de modo mais efetivo, da gestdo da coisa publica, influindo diretamente na adogéo
e realizacdo de politicas publicas.’® Sabe-se que as acdes coletivas trabalham, regra geral, com
interesses relevantes defendidos por ambos os polos da relagdo processual. Deste modo, a
protecdo a saude frequentemente implicara na lesdo do patrimdnio publico, a protecdo do
meio ambiente restringird o direito ao desenvolvimento regional supostamente defendido pelo
réu.

E nessas condiges, portanto, que o juiz é convidado a interferir em um destes
interesses, de modo a beneficiar um em detrimento de outro. Essa interferéncia sinaliza um

aspecto politico em sua atuacao.

A fluidez dos conceitos que se liga a protecdo coletiva — e aos instrumentos a ela
ligados, como a nog¢do de proporcionalidade, de interesse publico e de bem comum —
outorga, em Ultima analise, ao magistrado um poder semelhante aquele
desempenhado pelos representantes politicos da sociedade, impondo ao juiz uma
nova forma de pensar as questdes a ele sujeitas.*

Sabendo-se, portanto, do importante potencial de protecdo coletiva que a apreciagdo
desta espécie de demanda possui e, de outro lado, do poder que é dado ao Judiciario e a
Administracdo Publica no gerenciamento destes litigios, questiona-se se, de fato, ha a
intencdo, aos moldes do lecionado pelo professor Sérgio Cruz Arenhart, de atingir a raiz da
questéo.

Essa pergunta leva em consideracéo todos os elementos retratados no presente artigo
acerca do modo como a reparacao fluida tem sido executada tanto pelo sistema juridico norte
americano como no sistema juridico brasileiro. Neste caso, a discricionariedade de uma
destinacdo feita pelo proprio Poder Judicidrio no caso brasileiro resolveria o problema se,
possivelmente, o problema fosse justamente a falta de intencdo em alterar efetivamente a
estrutura que permite que direitos coletivos sejam lesados? Ha um real interesse do judiciario
brasileiro em transformar a ordem social por meio do ativismo judicial ou, assim como nos

Estados Unidos no contexto dos trusts de caridade, acabaria apenas por reforcar as relagdes de

5" ARENHART, Sérgio Cruz. As ag@es coletivas e o controle das politicas pUblicas pelo poder judiciario. Custos
Legis: Revista eletrdnica do Ministério Publico Federal, Rio de Janeiro, v. 1, n. 1, p. 1-20, jan. 2009, p. 1-2.

58 ARENHART, S. C. Idem, p. 2.

% ARENHART, S. C. Idem, p. 3.
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poder social existentes? Sera que a destinacdo ao FDD ndo se trata apenas de um meio para
criar um sentimento de puni¢do ao réu quando, em verdade, ele é o maior beneficiario deste
mecanismo?

Vé-se, portanto, que o presente estudo serve muito mais como uma provocacao do
que a apresentacdo de solucgdes. O objetivo, aqui, € promover uma reflexdo, ainda que de
forma inicial, que possibilite a criacdo de mecanismos que privilegiem a eficécia protetiva da
lei para que, assim, possa-se trabalhar a favor de um sistema de tutela jurisdicional que

promova de forma efetiva a garantia dos direitos coletivos.
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5. CONSIDERACOES FINAIS

A legislacdo brasileira, a exemplo do que ocorreu nos paises ingleses e nos Estados
Unidos, previu a possibilidade de tutela coletiva de direitos individuais e homogéneos atraves
de um sistema integrado de norma materiais e processuais coletivas. Contudo, a complexidade
da matéria envolvida exige do Estado ndo apenas a aplicagdo de um modelo responsivo e
repressivo, mas gera a necessidade de implementacéo de técnicas resolutivas e participativas.

No campo da execucao, a tutela dos direitos coletivos deve ser orientada pelo poder-
dever do Estado-juiz social em ndo sé eleger o meio executivo mais adequado, mas cumulé-lo
com outros meios executivos atipicos, se assim entender necessario, para a efetivacdo da
norma juridica concreta.®°

E nestes termos, portanto, que surge a figura da reparacdo fluida, que tem por
finalidade a efetivacdo de um dos principios do direito coletivo, isto é, a tutela integral do
dano. E partindo deste pressuposto, portanto, que se deve realizar a analise acerca da
efetividade deste mecanismo no contexto brasileiro e, mais que isso, examinar a possibilidade
de adocdo de um novo modelo.

Da andlise do mecanismo utilizado no contexto brasileiro, verificou-se uma série de
problematicas que acabam dificultando sua efetividade. De outro lado, através da analise do
uso da receita recebida pelo Fundo de Defesa de Direitos Difusos, percebe-se uma evaséo da
finalidade precipua de sua criacdo, ou seja, a tutela mais proxima do possivel da reparacdo
direta do direito.

Nessas condicdes, parte da doutrina tem questionado a possibilidade de ado¢do de
formas alternativas de destinacdo do montante residual originario das execucfes judiciais
pecuniarias de processos coletivos. Uma das sugestdes seria a destinacdo realizada pelo
préprio Poder Judiciario, assim como realizado pelo sistema juridico norte americano.

Contudo, entende-se que para realizar uma analise efetiva acerca desta possibilidade,
€ necessario ndao apenas uma importacao acritica do modelo adotado pelos Estados Unidos,
mas um exame de como o mecanismo foi implementado naquela cultura juridica, analisando,

inclusive, as problematicas oriundas desta op¢éo institucional.

0 SANTIAGO, Allan Felipe Brito; THIBAU, Tereza Cristina Sorice Baracho. A recuperagio fluida (fluid
recovery) versus a reparacgdo integral coletiva do dano causado a individuos: contributo processual do estatuto da
igualdade racial. Revista Brasileira de Direito Processual - RBDPRO, Belo Horizonte, ano 27, n. 107, p. 19-
51, jul. 2019, p.48.
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Nestes termos, a partir do exame da postura dos tribunais no contexto original de
utilizacdo da doutrina cy pres, isto é, dos trusts de caridade, observou-se um Estado muito
mais preocupado em promover uma vigilancia sobre o que poderia ou ndo ser considerado
“caridade” ou “caridoso” do que efetivamente implementar politicas que promoveriam uma
alteracdo na estrutura social no sentido de reconhecer e tutelar direitos sensiveis a
coletividade.

Deste modo, ante a evidente ineficiéncia do FDD, questiona-se se a implementacao
deste mecanismo possui, de fato, a finalidade de promover a reparacdo integral do dano,
implementando medidas que efetivamente antecedam fatos lesivos e atinjam a raiz da questéo,
ou apenas serve como meio de manutencdo de uma estrutura juridica e social ineficientes,
contribuindo por perpetuar as causas das lesdes aos direitos coletivos.

Que a reparacdo fluida como véalvula de escape no sistema juridico de tutela coletiva
possui gigantesco potencial como forma de efetivacdo de direitos é inegavel. Contudo, é
necessario observar se 0s mecanismos utilizados e a forma com que tém sido manejados
concretizam de forma efetiva a intencdo expressada pelo legislador para que, assim, possa-se
trabalhar a favor de um sistema de tutela jurisdicional que promova de forma efetiva a

garantia dos direitos coletivos.
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