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RESUMO

A pesquisa desenvolvida tem como objeto a analise da execugdo da tutela coletiva no ambito
do Direito brasileiro. Apesar de o processo coletivo ter sido objeto de grande nimero de
trabalhos académicos, que fizeram com que o pais viesse a se tornar um dos mais avancados
na matéria, a execucdo, que é o momento processual de se fazer chegar ao destinatario o

direito que lhe foi originalmente negado, ainda ndo mereceu a mesma atencao.

O texto parte do paradigma de que o principal problema especifico da execucdo coletiva é
relativo aos titulos executivos que encartam obrigacdes pecuniérias, uma vez que as técnicas
de execucdo de obrigacbes de fazer, ndo fazer e dar ndo diferem em grande medida do

processo individual para o processo coletivo.

Nesse sentido, o trabalho se inicia com uma contextualizacdo geral do microssistema de tutela
de direitos transindividuais, para analisar os titulos executivos judiciais e extrajudiciais que
podem tratar desses direitos. Especificamente em relagdo a0 compromisso de ajustamento de
conduta, titulo executivo extrajudicial por exceléncia, se busca demonstrar que, ao contrario
do que rotineiramente se afirma, este configura, efetivamente, transacdo com os direitos da

coletividade.

Apds discutir os problemas atinentes ao regime de eficacia da coisa julgada coletiva pelo qual
optou o Direito brasileiro, o qual ndo contribui para a pacificacdo duradoura do conflito, se
analisam as peculiaridades da liquidacdo da sentenca coletiva, ressaltando que nem sempre a
opcdo por uma sentenca liquida sera a que melhor atende aos interesses da coletividade.
Demonstra-se, outrossim, a compatibilidade da liquidacdo com resultado zero com o processo

coletivo.

Especificamente em relagcdo a execucdo, se defende a possibilidade de imputar ao devedor o
onus da adocdo de providéncias materiais destinadas a entregar diretamente aos credores
individuais o valor devido a cada um, de modo a se evitar reparacdes indiretas. Afirma-se a
possibilidade de ajuizamento de execucdo provisoria, devendo o Estado arcar com os 6nus de
eventual desfazimento posterior do titulo. Assevera-se a viabilidade de adjudicacdo de bens
penhorados no processo coletivo, quanto puderem ser diretamente destinados a coletividade

afetada.



No aspecto das dificuldades vivenciadas pela execugdo coletiva, a pesquisa procede a uma
andlise qualitativa das normas de instituicdo e das prestacGes de contas de diversos fundos
estaduais e do fundo federal de direitos difusos, para concluir que ndo existe, no Brasil, uma
verdadeira reparacdo fluida, tal como preconizada pelo modelo norte-americano que inspirou
0 sistema nacional, em razdo da auséncia de nexo entre a origem dos valores arrecadados e
sua aplicagdo, a qual, muitas vezes, atende a pleitos de estruturacdo de 6rgdos publicos, que
deveriam ser objeto do or¢camento fiscal do ente federado, frustrando o intuito de reparacdo da
comunidade lesada.

A reparacdo da coletividade também é obstada pela inadimpléncia do Estado brasileiro em
relacdo aos titulos de sua responsabilidade, consubstanciados no sistema de precatorios, 0

qual representa verdadeiro menoscabo estatal com os direitos ja reconhecidos judicialmente.

Em sintese final, a pesquisa conclui que ainda existem grandes deficiéncias, tanto teoricas
quanto préticas, na execucdo coletiva, o que faz com que, apesar de reconhecer direitos
transindividuais, o sistema falhe em fazer com que estes sejam efetivamente fruidos por seus

titulares.

Palavras-chave: direitos transindividuais, defeitos dos mecanismos de efetivacdo, processo

coletivo, execucao coletiva.



ABSTRACT

The research has the main objective of analyze the process used to enforce judicial decisions
concerning collective matters in Brazil. Despite the existence of many works at the Field of
collective process, the execution has not yet received the same attention, although it is the

moment to give to its owner the right that was originally denied.

The text presupposes that the main specific problem of enforcing a collective decision is
related to obligations of giving money, because the techniques to enforce obligations of doing,

not doing and giving are the almost the same in individual and collective process.

The work starts with a general contextualization of collective rights, in order to analyze the
executive titles that might contain obligations about these rights. Specifically about the
agreement of conduct adjustment, it is demonstrated that its nature is of a real transaction.

After discussing the possibility of reviewing past collective decisions, which does not
contribute, in long terms, for social peace, the research studies the peculiarities of the
liquidation process, which is aimed to determine the exact value of the obligation. It is
demonstrated, in addition, that the result of this process can perfectly be zero.

About the enforcement process, the work defends that it is possible for the judge to charge the
defendant of the procedures that are needed for paying the condemnation to each person that
suffered the damage. It is also possible to start the enforcement process before the final
decision of the original process. If the result suffers alteration, the State, not the author, is
going to be obligated for the damages. It is possible, likewise, to repair collective damages by

getting properties of the defendant, if they can be used by people.

After that, the paper proceeds a qualitative analyses of the use of the fluid recovery in Brazil,
to conclude that it cannot be considerate an authentic fluid recovery, because the money is
rarely destined to the victim’s class. The compensation of the victims is also aggrieved by the

government, who has special laws that allows it to not pay his own debts.

In the end, the dissertation concludes that there are many difficulties, both theoretical end
practical, to enforce decisions in favor of collective rights. Although Brazilian law can be
considered good to recognize collective rights, it is not able to effectively guarantee the

compensation to the victims.



Key-words: collective rights, problems of effective compensation, class actions, enforcement
of decisions.
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INTRODUCAO

CONSIDERACOES METODOLOGICAS

O estudo da execucio ndo tem recebido grande atencio da doutrina brasileira. A parte alguns
estudos de maior profundidade, os volumes dedicados a execucdo nos cursos de direito

processual civil costumam ir pouco além de comentarios as disposicoes legais.

Apesar disso, nos ultimos anos, um movimento critico trouxe & baila o problema da
efetividade do processo, focado tanto na efetividade da obtengéo do provimento jurisdicional
— notadamente, pela celeridade do processo de conhecimento — quanto pela efetividade da
concretizacdo do direito, ou seja, da execucdo. Esse movimento capitaneou as indmeras
reformas do Cddigo de Processo Civil brasileiro, a partir de 1994, com as Leis 8.952/94 e
8.953/94, que alteraram diversos dispositivos esparsos do processo de execuc¢do, todos em
matéria procedimental, e a Lei 8.898/94, que efetivou alteracfes na liquidacdo de sentenca. A
principal alteragdo, nesse momento, foi a nova redacdo do art. 461 do Cddigo de Processo
Civil, prevendo a concessdo de tutela especifica para as obrigacGes de fazer. Esse novo
paradigma, que tornava a execucao das obrigacdes de fazer mera continuidade do processo de

conhecimento, seria o principal mote das reformas processuais que se seguiriam.

Entre 2001 e 2002, sete anos depois da primeira renovacao, as Lei 10.358/01 e 10.444/02
também promoveram alteragBes no processo de execucdo, agora no contexto da segunda
reforma do CPC. Além de altera¢Bes pontuais, foi introduzido o art. 461-A, para estender as
obrigagcdes de dar o mesmo mecanismo de tutela especifico criado anos antes, para as
obrigagdes de fazer. Essa técnica ja havia gerado uma série de trabalhos doutrinarios

elogiosos, que demandava sua extensdo também as outras espécies de obrigacéo.

Por fim, o terceiro e mais importante momento de renovagdo do CPC ocorreu entre 2005 e
2006, com as Leis 11.232/05 e 11.382/06. Esses dois diplomas praticamente reescreveram o
sistema de execucdo no processo civil brasileiro, com a introducdo do cumprimento de
sentenga, transformando a execugdo de titulo judicial em fase do processo de conhecimento,
dentro do conceito de processo sincrético, e modificando profundamente o processo de

execucao de titulo extrajudicial. O alcance dessas reformas é tamanho que poucos dispositivos
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das reformas anteriores, ou da redacdo original do cddigo, remanesceram intocados. Mais que
IS0, introduziu-se um novo conceito de processo, tdo reclamado pela doutrina, que vai da

peticdo inicial a efetiva satisfacdo do credor.

Todas essas reformas trouxeram uma critica quase inevitavel: o CPC foi transformado em
uma colcha de retalhos, um texto codificado sem sistematicidade, com equivocos de
regulacdo e de terminologia. Tal constatagdo fez com que fosse proposto, em 2010, o Projeto
de Lei 166/10, que visa a instituir um novo Codigo de Processo Civil, ainda em tramitacao
perante o Congresso Nacional.

Mais que apenas uma questdo de formatacdo, o problema das reformas do processo de
execucdo € que sua realizacdo se deu com base apenas nas concepcBes doutrinarias e
experiéncias pessoais de seus idealizadores, de forma intuitiva, ou com base em experiéncias
estrangeiras. Nao se realizou, até a presente data, no Brasil, um diagndstico abrangente,
estatisticamente orientado, que busque apontar as causas da inefetividade do processo de
execucao para, ai entdo, verificar- se quais dessas podem ser sanadas pela Lei e quais
demandam alteracdes da cultura dos operadores do Direito. Manteve-se a crenca, arraigada na
mentalidade brasileira, de que a alteracdo da lei corrigiria todos os males, abstraindo-se das
demais mazelas do sistema processual. Mesmo a progressiva implementacdo do mecanismo
do processo sincrético, ao longo de mais de dez anos, se fez mais em razdo de elogios e
demandas doutrinarias do que de estudos que demonstrassem que, de fato, as alteracdes ja
procedidas haviam acarretado um ganho de efetividade da execugéo.

Paralelamente a esse movimento, o direito processual coletivo, consolidado com a edicdo da
Constituicdo da Republica de 1988 e do Cdodigo de Defesa do Consumidor, em 1990, também
passava por evolucdo, com a edi¢do de normas que ampliaram seu microssistema de tutela,
tais como o Estatuto do ldoso, Lei 10.741/03, como por tentativas de modificacdo, com a
elaboracdo do Codigo-Modelo de Processos Coletivos para a Ibero-América, em 2004, e do
Caodigo Brasileiro de Processos Coletivos, em relagdo ao qual concorriam duas versdes, da
USP e da UFRJ, ambas de 2005. Apesar do projeto USP ter sido apresentado, na condicdo de
anteprojeto de Lei, ao Ministério da Justica, acabou posteriormente abandonado, com
supedaneo na Nota Tecnica 41/2007, elaborada pelo Departamento de Analise de Atos

Normativo da Consultoria-Geral da Unido, 6rgao vinculado a Advocacia-Geral da Unido. Os
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mesmos juristas se uniram, subsequentemente, e elaboraram um anteprojeto de Nova Lei da
Acdo Civil Publica, o qual foi apresentado ao Congresso Nacional e convertido no Projeto de
Lei 5.139/09. No momento em que o presente trabalho foi elaborado, o referido Projeto havia
sido rejeitado pela Comissédo de Constituicdo e Justica da Camara dos Deputados. Contra essa

rejeicao foi interposto recurso ao Plenario da casa legislativa, ainda pendente de apreciacéo.

Um dos problemas fundamentais do processo coletivo, que permanecia praticamente
inalterado no Projeto de Lei 5.139/09 é que, assim como no processo civil comum, ndo houve
uma discussdao ampla sobre os inimeros problemas da execucdo coletiva, momento
especialmente critico no processo coletivo, em que se fara chegar ao cidaddao que nao
participou diretamente da relacdo juridica processual, o resultado pratico de sua existéncia.
Mais que isso, ndo houve um estudo estatistico acerca das causas da inefetividade da

execucao, mas apenas a positivacdo de posi¢oes doutrinarias.

Observe-se que, se 0 processo coletivo existe com o objetivo de permitir que um legitimado
aja em juizo em nome de uma pluralidade determinada ou indeterminada de agentes, evitando
os inconvenientes de uma multiplicidade de processos individuais, a indisponibilidade de
mecanismos efetivos que permitam levar a esse cidaddo, titular do direito, o resultado pratico
do processo, constitui uma usurpacdo do proprio direito que, apesar de exercido em nome

alheio, jamais atingira seu fim Gltimo, por absoluta impropriedade do meio.

Essa € a situacdo do processo de execucdo coletiva brasileiro, que, pela auséncia quase total
de normas que o regulamentem, acaba sendo conduzido pelas mesmas normas da execugéo
individual. Isso faz com que todo o beneficio até entdo colhido com o processo coletivo se
perca na fase de execucdo, que sera eminentemente de carater individual. Nesses termos, a
multiplicidade de processos que deveria ser evitada pelo processo coletivo é apenas
postergada para a fase de execucdo, a qual potencializara os problemas ja inerentes a

execucdo individual, somando-os as dificuldades proprias do processo coletivo.

O objetivo ora proposto é realizar um estudo acerca da execucao do titulo executivo coletivo
que estabelece obrigacdo de pagar, corresponda esta a uma tutela especifica, ou seja, a uma
obrigagdo que j& era originalmente de pagar, ou a uma tutela pelo equivalente, decorrente da

conversdo de tutela especifica que se inviabilizou. O corte metodoldgico se faz por duas
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razdes: em primeiro lugar, 0 &mbito de uma dissertagdo de mestrado ndo seria adequado para
uma anélise de todas as possibilidades de execucdo coletiva; em segundo lugar, as maiores
peculiaridades da execucdo coletiva ocorrem justamente em relacdo as obrigagdes de pagar,
uma vez que as obrigacdes de dar coisa, fazer e ndo fazer, reguladas pelos arts. 461 e 461-A,
do Cddigo de Processo Civil e art. 84 do CDC atribuem ao juiz igual margem de liberdade,
seja para a execucdo individual, seja para a coletiva. Ademais, as obrigacdes de fazer ou néo
fazer, pretendidas em acgdes coletivas, sdo, em regra, resolvidas mediante prestacOes de
natureza indivisivel, independentemente do nimero de credores, de modo que ndo existem
maiores peculiaridades em uma execucdo de fazer individual ou coletiva. Por exemplo, os
mecanismos de execucdo de uma obrigacdo em razdo da qual um credor busca a construcao
de um muro pelo devedor sdo fundamentalmente os mesmos de que se vale o legitimado

coletivo que busca a instalagdo de um filtro em uma fabrica poluente.

Esse também parece ser o corte metodoldgico adotado pela maioria da doutrina do processo
coletivo, uma vez que Didier Jr. e Zaneti Jr. (2008), Oliveira (2008), Silva (2009),Venturi
(2000), Bruscato (2009), Borba (2008), Mazzilli (2007), dentre outros, embora se proponham,
com maior ou menor énfase, a tratar da execucdo coletiva, sequer mencionam, ou o fazem

apenas em brevissimos comentarios, a execucdo relativa as obrigacdes de fazer e nao fazer.

Assim, o estudo serd iniciado pela elaboracdo de um capitulo que tracara, em um primeiro
momento, um breve estudo diacronico do processo coletivo no Brasil, passando pelos
diplomas que constituiram o microssistema de tutela dos direitos coletivos, atualmente
vigente. Nesse capitulo, sera essencial fazer uma referéncia, ainda que breve, aos projetos de

lei discutidos no momento da elaboracédo da dissertacao.

No tdpico seguinte, o texto se focara nos titulos executivos coletivos, judiciais e
extrajudiciais. Apos, serdo efetuadas consideracdes sobre a coisa julgada coletiva, necessarias

ao estudo da execugdo coletiva provisoria.

Encerrada essa analise, o trabalho se debrugara sobre as dificuldades da execucdo da

obrigagdo pecuniaria coletiva, distinguindo fundamentalmente a execucgdo efetuada pelo



17

substituto processual, ou seja, por apenas um agente, daquela efetuada pela coletividade de
beneficiarios substituida no curso do processo.

Observe-se que, para os fins desta pesquisa, mais relevante que distinguir a espécie de direito
que originou a obrigacdo, se difuso, coletivo ou individual homogéneo, € distinguir o
mecanismo pelo qual sera efetuada a execucdo, se pelo mesmo agente que conduziu o
processo de conhecimento, ou seja, por um Unico agente, ou pela coletividade substituida
originalmente, que retoma a titularidade para obter a efetivagdo individual dos direitos
garantidos pela sentenca coletiva.

Conforme relembra Fenoll (2008, p. 104), mais que buscar um critério de classificacdo dos
direitos em litigio, mecanismo abandonado pela legislacdo norte-americana, que o inspirou
originalmente, o importante é separar casos que envolvem uma coletividade determinada ou
determindvel, de um lado, e uma coletividade indeterminada, de outro. Do mesmo modo, na
execucgdo, o importante € verificar se 0 exequente continua sendo um substituto processual, ou
se passa a ser o proprio titular do direito. Na primeira hipdtese, em que a coletividade
continua indeterminada, a execucao se fara em favor do fundo para a reparacdo de direitos
difusos. Na segunda, haverd uma pluralidade de execucdes, 0 que acarreta problemas

especificos, pela descoletivizacdo do processo.

Também sera necessario, nesse ponto, analisar as dificuldades da liquidacdo da sentenca
coletiva, a qual tem, em regra, carater genérico, demandando necessariamente a conduc¢do da
liguidacdo. Do mesmo modo, sera preciso verificar as peculiaridades da execucdo coletiva
contra a fazenda publica e do direcionamento de recursos aos diversos fundos de reparacdo de
direitos coletivos (Lei 7.347/85, art. 13).

Por fim, a titulo de conclusdo, serdo formuladas proposicGes que permitam apontar caminhos

para a melhoria futura do processo de execucdo coletiva.

1 A expressio “substituto processual” é utilizada aqui em sentido amplo, para designar a situacdo em que a parte
que atua no processo ndo é o titular do direito, ndo significando a tomada de uma posi¢do na polémica acerca da
natureza juridica da legitimidade que autoriza a participacdo do agente coletivo, se ordindria, extraordinaria ou
autdbnoma para a conducdo do processo.
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O trabalho buscara evitar, a todo custo, a exposi¢do de situagBes e conceitos que sejam
comuns a execucao coletiva e a execucao individual, focando-se sempre nas peculiaridades
atinentes ao processo coletivo. Havera situagoes, contudo, em que alguma contextualizagdo da
situacdo exigird que se abordem questdes nas quais 0 processo coletivo enfrenta as mesmas
dificuldades que o processo individual. Essa analise serd efetuada com a maior brevidade

possivel.

Quanto a questdo terminoldgica, impende observar que ndo ha acordo entre 0s tedricos quanto
a denominacao adequada ao género que engloba os direitos difusos, coletivos e individuais
homogéneos, preferindo alguns a expressdo direitos coletivos em sentido amplo, ou
simplesmente direitos coletivos - reservando aos primeiros a designacdo em sentido estrito —
ou direitos transindividuais, ou ainda metaindividuais. Ainda que possa haver distin¢des
etimoldgicas entre as expressdes, o fato é que ndo tém qualquer diferenca juridica, de modo

que serdo utilizadas como sindnimas ao longo deste trabalho.

N&o adota, o presente estudo, a diferenciacdo entre acdo civil pablica e acdo coletiva, termos
respectivamente utilizados pelas Leis 7.347/85 e 8.078/90, para designar a a¢do ajuizada para
a tutela de direitos transindividuais, extremando, de um lado, a acéo civil pablica para a tutela
de direitos difusos e coletivos e de outro, a acdo coletiva para a tutela de direitos individuais
homogéneos. A prética, ao contrario, consagrou a acdo civil publica em ambas as hipoteses,

de modo que sua diferenciacao tornou-se mero academicismo.

Também ndo se faz qualquer diferenciacdo entre direitos ou interesses transindividuais, uma
vez que o Codigo de Defesa do Consumidor equiparou tais expressdes, para todos os fins. A
polémica, de que ja se ocupou longamente a doutrina brasileira, € bem descrita por Didier Jr. e
Zaneti Jr. (2008, p. 87-93), que demonstram, com apoio em Kazuo Watanabe, como o
objetivo do CDC foi justamente encerrar a querela, de modo que ndo faz mais sentido
pretender-se qualquer diferenciacao.

Por fim, o trabalho ndo abrird mdo do comprometimento teérico, embora se mantenha atento a

percuciente adverténcia de Salvio de Figueiredo Teixeira (1992, p. 152):
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Ha muito que se reclama caber ao jurista ndo apenas compreender e interpretar o
sistema legal vigente, contribuindo para a evolucdo do pensamento juridico. Dele se
reclama, ao lado de uma postura critica construtiva, a sua contribuicdo para a
realizacdo pratica do Direito, inclusive na elaboracdo das normas e nas
transformacdes que se mostrarem imprescindiveis ao aperfeicoamento da ordem
juridica. Como assinalou Ripert, em obra classica, ao reivindicar maior participacdo
do jurista na formulacéo da ordem juridica, "preocupando-se exclusivamente com a
técnica, o jurista renuncia a dirigir, a criar o direito".

O comprometimento do trabalho juridico com a mudanga da realidade sera o norte do estudo.
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1 CONSIDERACOES DIACRONICAS SOBRE O PROCESSO COLETIVO

1.1 Evolucao do processo coletivo e os modelos no direito comparado

Ao se estudar a evolugdo do processo coletivo, € necessario ter-se em mente que os direitos
transindividuais ndo constituem direitos novos, mas sim um fendmeno social que acompanha
a sociedade desde seus tempos primitivos. A necessidade de o homem conviver em sociedade
culminou no nascimento de interesses que pairam para além do individuo, por implicarem
impactos sobre o grupo como um todo. Séo esses interesses que, com a evolugdo do Direito,

passaram a ser compreendidos como direitos ou interesses coletivos lato sensu.

Durante longo periodo de tempo tais interesses eram confundidos com os proprios interesses
do Estado, o que resultava num tratamento desses quase exclusivamente por parte
Administracdo Publica, relegando a jurisdicdo uma tutela de carater residual (LEONEL, 2002,
p. 40). Somente com a evolucao das relaces sociais, especialmente a partir da Revolucéao
Industrial, é que os direitos metaindividuais passaram a assumir contornos proprios, distintos
dos interesses do Estado, evolucdo que se impulsionou nos movimentos sociais

reivindicatdrios. Nesse sentido, é a licdo de Adamovich (2007, p. 55):

Os movimentos sociais reivindicatorios coletivos, tendo tomado impulso nos
Estados Unidos da América da primeira metade do século XX com relacdo aos
direitos trabalhistas e depois na segunda parte da mesma centdria com rela¢do aos
direitos das minorias e demais pessoas segregadas, mais tarde os consumidores na
emergéncia da pds-modernidade, sublinharam a importancia do desenvolvimento
tedrico dos antigos modelos medievais de acdes coletivas, até porem em cheque
aqueles valores de uma ciéncia do processo de filiagao filoséfica positivista, cunho
individualista e instrumental do direito privado.

Tais direitos, todavia, careciam de adequada tutela juridica, uma vez que o sistema processual
ndo era dotado de instrumentos habeis a tanto, consequéncia do marcante carater
individualista de sua concepc¢éo. Tal necessidade somente foi vislumbrada com a evolucdo da
concepgdo de processo, antes entendido como mero acessorio do direito material, para

atualmente ser reconhecido como instrumento para sua efetivagéo.
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Em andlise bastante sintética, € possivel afirmar que a evolu¢do do conceito de processo
passou por trés fases metodoldgicas, denominadas fase imanentista ou sincretista, fase

autonomista e fase instrumental.

Durante a fase imanentista, predominava o entendimento de que 0 processo atuava como
mero acessorio do direito material, sendo deste indissociavel. Consequentemente, 0s
estudiosos ndo reconheciam a autonomia do direito processual, o que acarretava a incorreta
compreensdo de seus institutos. Havia, portanto, uma “confusdo entre os planos substancial e
processual no ordenamento estatal” (DINAMARCO, 1987, p.15), uma vez que a acdo era
compreendida como mero resultado da lesdo ao direito material, enquanto o processo seria um
simples conjunto de atos ordenados para a realizacéo de tais direitos. Nesse sentido € a licdo
de Dinamarco (1987, p. 14):

Tinha-se, até entdo, a remansosa tranqlilidade de uma visédo plana do ordenamento
juridico, onde a acdo era definida como o direito subjetivo lesado (ou: o resultado da
lesdo ao direito subjetivo), a jurisdicdo como sistema de tutela aos direitos, o
processo como mera sucessao de atos (procedimento) (...). (Destaques do original).

Ja a segunda fase metodoldgica é marcada pelo reconhecimento da autonomia entre o direito
de acdo e o direito material. Como resultado de questionamentos em torno dos conceitos que
predominavam na fase imanentista, entendeu-se que, enquanto o direito material vinculava as
partes e seu objeto era o proprio bem da vida pretendido, o direito de acdo se destinava ao
Estado-juiz, cujo objeto imediato era a prestacdo jurisdicional pleiteada. Foi com base nesse
raciocinio que se formulou a teoria abstrata do direito de acdo, a qual reconheceu a autonomia
do direito processual, impulsionando a evolugdo dos estudos em relacéo ao tema, bem como a

melhor compreensédo dos respectivos institutos.

A fase autonomista teve, contudo, o grave efeito colateral de distanciar o processo das
necessidades do direito material, fazendo com que este se tornasse alheio as suas
peculiaridades e, portanto, com o passar do tempo, menos efetivo para dar conta da riqueza da
realidade. Afirma Marinoni (2007, p. 187) que “O direito de agdo, na época do Estado liberal,
era indiferente as distintas necessidades sociais. Ndo era concebido como um direito cuja
realizacdo, além de indispensavel para a protecdo de todos os outros direitos, requer a

consideragdo de uma série de circunstancias sociais”.
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Absorvido o desenvolvimento cientifico vivido durante a fase autonomista, vislumbrou-se a
necessidade de se compreender o processo como meio para a efetivagdo de direitos, volvendo
os olhos para seu carater teleoldgico, inaugurando a denominada fase instrumental. Passou-se
a andlise dos institutos processuais sob o enfoque da instrumentalidade, visando os resultados
praticos a serem perseguidos, fugindo de uma pura anéalise conceitual, tal qual ocorria na fase

autonomista.

Dinamarco (1987, p. 20) demonstra muito bem o desapego, caracteristico da fase

instrumental, ao conceitualismo vago:

Insistir na autonomia do direito processual constitui, hoje, como que preocupar-se 0
fisico com a demonstracdo da divisibilidade do atomo. Nem se justifica, nesta
quadra da ciéncia processual, pér ao centro das investigacdes a polémica em torno
da natureza privada, concreta ou abstrata da agdo; ou as sutis diferencas entre a
jurisdicdo e as demais fungdes estatais, ou ainda a precisa configuracdo conceitual
do jus excepcionis e sua suposta assimilagdo a ideia de acdo. O que conceitualmente
sabemos dos institutos fundamentais deste ramo juridico ja constitui suporte
suficiente para 0 que queremos, ou seja, para a constru¢do de um sistema juridico-
processual apto a conduzir aos resultados praticos desejados. Assoma nesse
contexto, o chamado aspecto ético do processo, a sua conotacdo deontolégica.

E durante a fase instrumental que se inicia 0 movimento de acesso & justica, o qual foi
marcado pela obra de Mauro Cappelletti e Bryant Garth intitulada “Acesso a Justiga”,
delineando trés grupos de obstaculos que impediam o acesso a Justica: econémico (pobreza e
elevados custos do processo), juridico (legitimidade ativa individual) e psicossocial
(desinformacédo e descrenca em relagcdo ao Poder Judiciario por parte da populacdo). Marinoni

(2007, p. 188) também ressalta a evolugdo:

As Constituicdes do século XX procuraram integrar as liberdades classicas,
inclusive as de natureza processual, com os direitos sociais, objetivando permitir a
concreta participacdo do cidaddo na sociedade, mediante, inclusive, a realizacdo do
direito de acéo, que passou a ser focalizado como “direito de acesso a justica”,
tornando-se objeto de preocupagdo dos mais modernos sistemas juridicos do século
passado.

A fim de tornar o Poder Judiciario mais acessivel, o0 movimento em referéncia foi composto
por trés “ondas renovatorias”. Segundo explica Cappelletti (2008, p. 216), a primeira onda
renovatdria consiste em superar obstaculos criados pela pobreza, a partir da prestacdo de
assisténcia judiciaria aqueles que ndo possuem condicGes financeiras para arcar com 0s custos

do processo; a segunda onda renovatoria consiste na criagdo de sistemas processuais capazes
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de tutelar direitos e interesses de natureza transindividual, os quais até entdo eram carentes de
tutela jurisdicional; e, por fim, a terceira onda, representada pela criacdo de mecanismos mais
céleres e eficazes na solugdo dos litigios levados perante o Poder Judiciério, bem como de

meios alternativos de solucéo de conflitos, denominada Justica Coexistencial.

Observa-se, portanto, que o desenvolvimento do processo coletivo esta intimamente
relacionado a ideia de instrumentalidade, compondo a denominada “segunda onda
renovatoria” do movimento de acesso a Justica. Para tanto, foi necessario revisitar institutos
tradicionais do processo civil, conferindo-lhe novos tracos, de modo a melhor adequa-lo a
tutela dos direitos de natureza coletiva. Esses novos tracos serdo especificados

subsequentemente.

1.2 Antecedentes historicos: acdo popular romana

Embora o processo coletivo, tal qual compreendido atualmente, tenha surgido somente em
periodo mais recente, é possivel vislumbrar, em épocas mais remotas, instrumentos destinados

a tutela de direitos metaindividuais, dentre os quais figura a acdo popular romana.

O sistema processual romano era de cunho essencialmente individual, fundado ainda na
relacdo indissociavel entre direito e processo, de modo que para cada direito lesionado havia
uma actio correspondente. Assim sendo, para o0 exercicio da actio romana era necessaria a
demonstracdo de um interesse pessoal e direto do autor, de modo a afastar, a principio, que
determinada pessoa postulasse direito pertencente a terceiros.

Porém, segundo leciona Mancuso (2001, p. 39), durante o Império Romano ainda ndo havia
se formado a nogdo de Estado, 0o que acabava sendo compensado pela existéncia de um
espirito civico mais acentuado entre 0s respectivos cidaddos, de modo a incutir nestes o

sentimento de proprietarios da res publica.

Consequentemente, se podia vislumbrar a existéncia de um interesse publico distinto daquele
inerente a administracdo estatal, fundado no interesse pessoal de cada cidaddo na adequada
gestdo da coisa publica, o qual era afetado a todos indistintamente, possuindo, portanto,

natureza indivisivel. E justamente nessa relacio entre o cidaddo e a coisa publica que surge a
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acao popular, denominada actio pro populi, como exce¢do no sistema processual romano,
permitindo que determinada pessoa, ao invés de perseguir interesse exclusivamente privado,
como de costume, atuasse na defesa de interesses pertencentes a toda coletividade. Segundo
Leonel (2002, p. 42):

O individuo, na condicdo de cidaddo romano, dispunha da faculdade de acionar os
6rgdos judiciais a fim de instituir um processo de cunho privado, para obter a
condenacdo de qualquer pessoa que houvesse porventura ocasionado dano ao
patriménio publico ou a interesses de natureza pudblica. Tais demandas nasciam
costumeiramente de atos ou fatos que configuravam a ocorréncia de delitos ou
quase-delitos.

Inicialmente, a propositura da acdo popular estava condicionada a demonstracdo de interesse
pessoal do autor na causa, de modo que a tutela dos interesses da coletividade apresentava-se
como consequéncia da pretensdo daquele. Porém, com o desenvolvimento do instituto, os
pretores passaram a admitir a propositura de aces populares independentemente da
demonstracdo de interesse pessoal por parte do autor, bastando a existéncia do interesse
coletivo (MANCUSO, 2001, p. 41).

A natureza da agdo popular variava conforme a pretenséo do autor, podendo assumir objetivos
tanto de natureza civil quanto penal, prevalecendo esta Ultima. Segundo Leonel (2002, p. 44),
tal fato se deu em razdo de as acOes populares, em sua maioria, possuirem como causa de
pedir delitos ou quase-delitos, que importavam dano aos interesses publicos, resultando,
geralmente, em provimentos de natureza inibitdria, de forma a afastar os efeitos da conduta
lesiva, bem como em aplicacdo de pena de multa ou outra sancdo de natureza pecuniaria.
Ainda segundo o autor (2002, p 44), a referida multa, além de possuir natureza punitiva,
também possuia carater premial em relacdo ao autor, uma vez que, caso este postulasse em
juizo a favor de interesses exclusivamente coletivos, o respectivo valor Ihe seria destinado

integralmente.

José Afonso da Silva, (1968, p. 389), apresenta uma série de acBGes populares existentes
aquela época, a saber: de sepulchro violato, proposta em face do violados de sepultura ou
outra res sacrae; de effusis et deiectis, contra aquele que atirasse objetos em via publica; de
positis et suspensis, movida em face daquele que mantinha, com certo grau de risco, objeto
em sacada ou a beira de telhado; de albo corrupto, contra aquele que adulterasse o édito do

pretor (album); de aedilitio edicto et redhibitione et quanti minoris, cuja natureza popular se
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evidenciava quando manejada pelo édito de bestiis, visando obstar que animais perigosos
fossem levados para locais frequentados pelo publico; de termino moto, contra aqueles que
deslocassem as pedras destinadas a demarcar os limites entre duas propriedades; de tabulis,
para impedir a abertura da sucessdo pelos herdeiros em caso de morte violenta do autor da
heranca, sem que aqueles tenham apurado a responsabilidade dos servos encarregados de
zelar pela vida do falecido; assertio in libertatem, cujo objetivo era obter a liberdade de um
escravo; interdito de homine libero exhibendo, similar ao atual habeas corpus; de collusione
detegenda, destinada para apurar eventual conluio entre escravos e seus antigos donos,
guando estes declarassem que aqueles nasceram livres; accusatio suspecti tutoris, vel
curatoribus, para a protecdo dos legados ad pias causas e para a restituicdo de bens perdidos

em jogo.

Outro ponto interessante em relacdo a acdo popular diz respeito ao fato de que, ja naquela
época, havia certa compreensdo por parte dos juristas em torno da representatividade
adequada. Conforme assevera Leonel (2002, p. 51), caso vérios cidaddos postulassem em
juizo o mesmo interesse coletivo, dever-se-ia dar preferéncia aquele que possuisse melhores
condicdes de atuar na defesa do dito interesse, representando adequadamente toda a categoria
envolvida. Consequentemente, reconhecia-se, ainda, a existéncia de litispendéncia entre duas
acOes populares quando estas possuiam o mesmo pedido e causa de pedir, ainda que

diferentes seus autores.

Vé-se, portanto, que ja na época do Império Romano os direitos de natureza transindividual
possuiam contornos claros, fato que impds a necessidade de criacdo de uma actio destinada a
tutela-los, a qual, em razdo de sua relevancia, atravessou os tempos para hoje se situar no
ordenamento juridico patrio. Muito embora a criacdo da acdo popular ndo represente um
marco inicial na evolucdo do processo coletivo, pode-se vislumbrar nela o gérmen do que hoje

se conhece como sistema de tutela coletiva.

1.3 Das ac¢0es coletivas inglesas e norte-americanas

A ideia contemporanea de processo coletivo, sem sombra de duvidas, desenvolveu-se na
Inglaterra e nos Estados Unidos da América, sendo que muitos consideram o direito britanico

como ber¢o das acdes coletivas (TORRES, 2010, p. 38). Embora ndo haja consenso entre 0s
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estudiosos do tema acerca de qual teria sido o inaugural case, ha varios relatos datados do
século XII apontando a propositura de agdes de cunho coletivo.

Em estudo elaborado sobre o tema, Torres (2010, p. 38) cita o caso do paroco Martin, datado
de 1199, o qual ajuizou acdo contra os paroquianos de Nuthanstead, a fim de ver satisfeita
pretensdo por servigos prestados aquela comunidade. Aponta ainda o relato, datado do século
X111, de que trés aldedes teriam provocado o juizo local visando a condenacdo dos integrantes
dos povoados de Donington e Bykere a assistir os moradores de Helpinghan na reparacdo dos
diques 14 existentes.

Inicialmente ndo houve discussdes acerca da natureza desses novos institutos processuais, vez
que ainda prevalecia a concepcdo de que o0 processo era mero acessorio do direito material. A
preocupacdo dos juristas da época estava inteiramente voltada para a tutela dos direitos em si,

sem a reflexdo em torno dos instrumentos existentes, de modo a criar uma ciéncia processual.

Porém, o surgimento das a¢Ges de cunho coletivo somente foi possivel em tal periodo em
razdo das peculiaridades da organizacéo jurisdicional inglesa. Isso porque a jurisdi¢do inglesa
era dividida em duas esferas, quais sejam a jurisdicdo de direito (law jurisdiction) e a de
equidade (equity jurisdiction). Enquanto a primeira se encarregava de solucionar litigios com
base no direito comum, cabia a segunda solucionar litigios para 0s quais ndo havia previsao

legal em torno da matéria, isto €, decidir com base em um juizo de equidade.

Conforme explica Torres (2010, p. 40):

(...) o sistema de common law era competente para a prestacdo jurisdicional quando
a causa posta sub judice versasse a respeito de pretensdes de natureza pecunidria ou
indenizatéria; jA& o sistema de equity competia exercer jurisdicdo em face de
pretensBes declaratorias e mandamentais levadas a juizo. A jurisdicdo da equidade
era aplicada pela denominada courts of chancery, enquanto a jurisdigdo de direito
pelas courts of Law. Em suma, a equity revelava-se como espécie de jurisdicdo
complementar, destinada a suprir lacunas oriundas do direito comum.

N&o era possivel tutelar direitos coletivos no ambito das courts of law, vez que nestas ndo se
admitia a formacdo de litisconsorcio com base tdo somente na existéncia de questdes afins.
Por outro lado, muito embora as courts of chancery autorizassem a formagao de litisconsoércio

fundado em questdes afins, impunha-se, originalmente, a presenca de todos os interessados no
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processo, sob pena de extin¢do do feito; ou seja, muito embora a tutela coletiva fosse possivel
nos tribunais de equidade, esta era obstada pela inviabilidade de se identificar todos os

possiveis litigantes.

Diante da necessidade de se criar um sistema efetivo para a tutela de tais direitos,
nasce, no século XVII, o procedimento denominado bill of peace, o qual partiu da
“necessidade e conveniéncia de contornar a regra do litisconsdrcio necessario, para que nao se
cometesse a injustica de ndo prestacao jurisdicional quando o agrupamento dos interessados,
por alguma razdo, ndo se fizesse possivel” (TORRES, 2010, p. 41). Segundo Zavascki (2008,
p. 26):

Desde o século XVII os tribunais de equidade (Courts of Chancery) admitiam no
direito inglés o bill of peace, um modelo de demanda que rompia com o principio
segundo o qual todos os sujeitos interessados devem, necessariamente, participar do
processo, com que se passou a permitir, ja entdo, que representantes de determinados
grupos de individuos atuassem, em nome préprio, demandando por interesses dos
representados ou, também, sendo demandados por conta dos mesmos interesses.
Assim nasceu, segundo a maioria dos doutrinadores, a agdo de classe.

Porém, o bill of peace ndo foi suficiente para conferir a tutela coletiva a abrangéncia
necessaria para sua plena efetividade. Isso porque somente se admitia demandas fundadas em
direitos transindividuais quando a raz&o ou fundamento fosse a equidade (LEONEL, 2002, p.
66), vez que tais litigios eram resolvidos pelas courts of chancery, enquanto as demandas
coletivas fundadas no direito comum ficavam a cargo das courts of law, a qual, conforme ja

afirmado, ndo admitia litigios fundados em direitos coletivos.

Foi no direito norte-americano que o processo coletivo se desenvolveu, até que assumisse 0s

tracos hoje conhecidos.

O primeiro grande passo na evolugdo do processo coletivo norte-americano foi a edi¢cdo do
Court of Judicature Act, que extinguiu a dualidade de jurisdi¢do, herdada do sistema inglés,
com a fusdo dos juizos de law e equity, o que abriu caminho para a melhor estruturacdo das
acoes coletivas. Conforme dispunha a regra 10 do referido diploma, “havendo multiplicidade
de partes comungando do mesmo interesse em uma controvérsia, uma ou mais partes
poderiam acionar ou ser acionadas, ou ainda autorizadas pela Corte para litigar em beneficio
das demais” (LEONEL, 2002, p. 66).
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A grande distincdo das class actions norte-americanas em relacdo ao bill of peace inglés
reside em seu fundamento. Enquanto este foi construido com vistas somente a eliminar os
obstaculos processuais referentes a identificagdo dos interessados no feito para a formagdo de
eventual litisconsorcio, aquelas foram elaboradas sob o espectro da efetividade, de modo a
suprimir a multiplicacdo de litigios indteis, bem como permitir que o infimo valor da lesédo

individual ndo obstasse 0 acesso a justica. Nesse sentido:

O pensamento americano referente a ampliagdo da possibilidade de uso do
instrumento coletivo, como é de facil percepcdo, desenvolvendo-se mediante a
constatacdo de que, em diversos casos, o infimo aspecto financeiro das violag6es
sofridas individualmente ndo justificava a busca da tutela jurisdicional. Melhor
dizendo, a reparacdo do dano, financeiramente, ndo instigava os lesados a demandar
em juizo, pois que, grosso modo, os valores alcangados ndo cobririam sequer 0s
gastos despendidos com o processo. Neste contexto, a preocupacéo doutrinaria nao
mais encontrava fundamento nos aspectos que motivaram o supra referido bill of
peace inglés — necessidade e conveniéncia. O nucleo do pensamento residia em
possibilitar ao jurisdicionado, independentemente da diminuta expressdo financeira
da lesdo, irrestrito acesso a justi¢a. (TORRES, 2010, p. 42).

A partir de entdo as acdes coletivas passaram a se desenvolver com fundamento no acesso a
justica, de modo a abranger direitos e interesses antes desprovidos de qualquer instrumento
processual de tutela. Desse modo, passou-se a tutelar o direito ndo mais sob o prisma de seu
titular, tal qual ocorre no processo tradicional, mas o direito em si; em outras palavras,

deixou-se de considerar a lesdo no aspecto individual para considera-la globalmente.

O primeiro regulamento formal da class action surgiu com a edicdo da Federal Equity Rule

48, editada em 1842, a qual assim dispunha:

Quando as partes forem numerosas em um ou outro p6lo e ndo puderem, sem
manifesta inconveniéncia e opressivos retardamentos, figurar como parte na acéo, a
corte, em conformidade com a sua discri¢do, podera dispensa-los da atuagcdo como
parte e poderd dar prosseguimento a acdo tendo partes suficientes, diante de si, para
representar apropriadamente todos os interesses contrarios aos dos autores e réus na
acdo perante a corte. Mas, em tais casos, a decisdo judicial deve ser proferida sem
prejuizo para os direitos e pretensdes de todas as partes ausentes. (TORRES, 2010,
p. 42).

Tal regra trouxe um consideravel avanco, haja vista ter dispensado a formacdo de
litisconsércio entre todos os titulares do direito afetado, instituindo o instituto da
representatividade adequada, um dos pilares do processo coletivo. Por meio de tal figura, o

juiz, ao vislumbrar que a grande quantidade de litigantes pode obstar o regular
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desenvolvimento da acdo, determinard que esta prossiga sob a direcdo daqueles que melhor
puderem representar 0s interesses em litigio, dispensando o0s demais interessados.
Diferentemente do sistema brasileiro, a representatividade adequada na class action é aferida
ope judicis, isto &, pelo juiz, ao qual incumbira verificar se 0 autor atende aos requisitos para

representar todos os integrantes da classe de forma satisfatdria.

N&o obstante tal avanco, a rule 48 ainda continha sérias limitacdes, ja que as decisdes
proferidas no bojo das class action ndo tinham o condédo de vincular as partes ausentes no
feito, uma vez que estes ndo podiam ter seus direitos prejudicados. Assim, os efeitos praticos
das decisdes proferidas em acdes coletivas eram praticamente inexistentes, uma vez que,
apesar de existir a atuacdo do representante adequado na defesa dos interesses dos ausentes no

feito, os efeitos da sentenca se limitavam as partes atuantes no processo.

Foi com a edicdo da rule 38, em 1912, que o processo coletivo norte-americano deu seu
primeiro grande passo. Rompendo com as rigidas barreiras existentes no processo tradicional
no que tange ao contraditério e & ampla defesa, instituiu no &mbito das class action a coisa
julgada erga omnes, de modo que as decis@es ali proferidas vinculassem todos os integrantes
da classe representada nos autos, corrigindo as limitag6es existentes na rule 48 (PEREIRA,
2007, p. 340).

Porém, o processo coletivo somente assumiu relevancia no sistema juridico estadunidense
com a edicdo da rule 23, em 1938, conferindo 0s contornos atuais as agdes coletivas.
Conforme assevera Leonel (2002, p. 68), a referida norma “representou inescondivel
expansdo da possibilidade de utilizacdo, ou seja, disponibilizacdo das class actions no sistema
americano, tanto para demandas fundadas no sistema at law como na equity.” Tal norma
passou por importante reforma em 1966, de modo a estabelecer o regime processual

atualmente existente.

Segundo Barroso (2005, p. 115), a rule 23 estabeleceu 0s pressupostos necessarios para a
propositura de qualquer acdo coletiva, a saber: i) grande nimero de pessoas envolvidas, de
modo a tornar inviavel a reunido de todas no mesmo processo; ii) existéncia de questdes de
fato e de direito comum a todos os interessados; iii) teses juridicas tipicas, de modo que os

argumentos deduzidos pelo representante da classe devam corresponder aos interesses de



30

toda a classe; iv) representatividade adequada, que permite tutelar de maneira justa e
adequada os interesses da classe.

Ainda segundo Barroso (idem, p. 116), a norma em apreco classificou a class action em trés
modalidades distintas. A primeira é denominada incompatible standards, destinada as
hipdteses em que os interesses de todos os envolvidos devam ser julgados pelo mesmo juizo,
sob pena de dar ensejo a decisdes contraditdrias ou afetar os interesses de outros membros da
classe (limited fund class action) . Tal modalidade possui tracos idénticos ao litisconsércio
unitario brasileiro, impondo o julgamento conjunto das lides, impedindo que qualquer
interessado exerca o direito de exclusdo, obrigando-o a sujeitar-se aos efeitos da sentenca

proferida na respectiva agéo coletiva.

A segunda modalidade é destinada aos casos nos quais uma conduta comissiva ou omissiva de
determinada pessoa afete os direitos da classe, fazendo surgir a favor desta uma pretenséo
consistente numa obrigacdo de fazer. Tal espécie de acdo coletiva ndo se presta a veicular
pretensdes indenizatorias, estando voltada, portanto, somente para obrigacdes de fazer ou ndo
fazer. Neste tipo de acdo coletiva também é vedado o exercicio do direito de exclusdo, tal qual

ocorre na primeira modalidade.

A terceira e mais comum das modalidades de acdo coletiva € denominada class action for
damages. Esta modalidade de acdo tem como pressupostos especificos 0s seguintes requisitos:
i) predominéncia das questdes de comuns, isto €, as questdes comuns entre todos os membros
da classe deveriam predominar sobre as questfes de cunho individual; ii) superioridade da
tutela coletiva, ou seja, a acdo coletiva deveria apresentar-se como mais adequada, justa e
eficiente que a acéo individual. Essa acdo coletiva inicialmente foi criada para ser empregada
em face de empresas cujas condutas causassem lesdo aos consumidores ou em face de
instituicOes financeiras e de valores que agissem de forma inadequada. Porém, como observa
Pereira (2007, p. 346), apds muita resisténcia por parte da jurisprudéncia norte-americana,
tem-se admitido gradativamente tais agcGes nos casos denominados mass torts, isto €, aqueles
que veiculem pretensdes indenizatérias de determinada coletividade em decorréncia de fato

lesivo a direitos do grupo.
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Uma vez proposta a acdo, cabera ao juiz definir se ela serd processada sob a forma de class
action, decisdo esta revestida de carater precario, haja vista que o magistrado podera revoga-la
a qualquer momento, caso vislumbre que ndo mais existem 0s pressupostos para tanto. Tal
fase, segundo Barroso (2005, p. 117), é denominada certificacdo de classe (class
certification), momento em que 0 juiz averiguard a existéncia dos pressupostos das acoes
coletivas, bem como a adequada representacdo. Incumbira ainda ao juiz, na fase de
certificacdo, delimitar a lide coletiva, podendo, inclusive, dividi-la, quando o objeto do feito
originrio revelar-se muito amplo (PEREIRA, 2007, p. 347).

Superada a fase de certificacdo, passa-se a fase de notificacdo dos interessados, na qual o juiz
determinara ao autor da acdo coletiva que, as suas expensas, notifique individualmente, pelos
meios disponiveis em um prisma de razoabilidade, cada interessado na demanda, informando-
Ihe acerca da propositura da agéo coletiva, bem como da possibilidade requerer sua excluséo
da acédo, de modo a ndo se submeter aos efeitos da respectiva sentenga. Conforme demonstra
Pereira (2007, p. 347), a notificagdo pode-se dar de forma menos onerosa para o autor, quando
for grande a quantidade de interessados no feito, permitindo-se a notificacdo pessoal de parte

dos interessados ou até a notificacdo por edital.

O que importa na notificacdo dos interessados é permitir que estes possam exercer o direito de
exclusdo da lide (right to opt out). Uma vez cientificados da existéncia de acdo coletiva, 0s
interessados poderdo peticionar perante o juizo, optando por ndo integrar o grupo de sujeitos
da lide. A importancia do direito de excluséo, no ambito da class action, reside no fato de a
respectiva sentenca vinculara todos os membros da classe envolvida, independentemente de

seu conteldo, excluidos aqueles que exerceram o right to opt out.

1.4 Evolugéo do processo coletivo no Direito brasileiro

Segundo Leonel (2002, p. 52), a tutela coletiva no Brasil teve sua génese na acao popular.
Inicialmente, o instrumento processual em questdo ndo estava disciplinado em lei propria,
identificando-se como agdes populares aquelas que, de alguma forma, tutelavam interesses
publicos. Conforme observa Mancuso (2001, p 37), tal acdo era residual, secundéria, ou
colateral, de implementacdo da defesa de tais interesses em juizo. Assim, considerava-se

como acdo popular, a titulo de exemplo, a destinada a apreenséo de titulos ilegais emitidos por
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bancos ou outras companhias, dissolucdo de associa¢fes que promovessem fins ilicitos ou

imorais, representacdo para apuracdo de irregularidades em matéria eleitoral, dentre outros.

Foi com a Constituicdo de 1934 que a agdo popular teve seu ingresso no rol das acgdes
constitucionais, prevendo, em seu art. 113, XXXVIII, a legitimidade do cidad&o para pleitear
a nulidade de atos lesivos ao patriménio publico. Apesar de ter sido suprimida do texto da
Constituicdo de 1937, a acdo popular retornaria ao texto constitucional em 1946,
permanecendo até a Carta Constitucional vigente. A disciplina da acdo popular em um
diploma legal somente ocorreu com a Lei 4.717/65.

Ocorre que a acdo popular foi integrada no ordenamento juridico patrio como heranca do
direito romano, sem haver, por parte dos juristas da época, qualquer estudo substancial em
relacdo a matéria sob o enfoque da tutela coletiva. Até porque, naquele periodo, ainda néo se
havia vislumbrado a existéncia dos direitos supraindividuais, o que impedia a correta

compreensédo do tema.

N&o se pode negar a importancia do direito trabalhista na evolu¢do do processo coletivo
brasileiro. A organizacdo dos trabalhadores em sindicatos, sem ddvida, foi um dos marcos
histéricos que conferiu tracos mais claros aos direitos supraindividuais, evidenciando a
necessidade de se estruturar uma tutela adequada em relacdo a estes. Segundo expde Torres
(2010, p. 53), as primeiras normas de tutela coletiva no direito do trabalho datam do inicio do
século XX, tais como o Decreto n°® 979 de 1903, facultando a organizacdo sindical aos
profissionais da agricultura e industria rural para a defesa dos interesses da classe, bem como

0 Decreto n® 19.770 de 1931, regulamentando a organizacdo sindical em geral.

Porém, deve-se considerar que a evolucdo do direito coletivo do trabalho ocorreu no bojo das
relagbes sindicais, ou seja, fora das relagOes jurisdicionais. I1sso porque a estruturagdo da
Justica do Trabalho, enquanto Orgdo integrante do Poder Judicirio, se deu com a
promulgacdo da Constituicdo da Republica de 1946. Previamente, ela integrava a estrutura do
Poder Executivo. Desse modo, a tutela coletiva trabalhista ocorria no @mbito extrajudicial, no
bojo dos acordos e dissidios coletivos, o que contribuiu para que a mesma ndo fosse

observada desse ponto de vista, durante algum tempo.
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Destarte, a evolugdo da tutela coletiva nesse periodo se dava de forma inconsciente, sem uma
andlise aprofundada de suas peculiaridades, de modo a adaptar o modelo tradicional de
processo as reais necessidades dos referidos direitos. Até entdo, seu campo de abrangéncia era
extremamente limitado, uma vez que abarcava tdo somente interesses trabalhistas, por
intermédio dos sindicatos, e da Administracdo Publica, via acdo popular. Ndo havia,

propriamente, um sistema de tutela coletiva, mas algumas leis esparsas.

Tal quadro comecou a se alterar na década de 80, quando os estudos sobre processo coletivo
no Brasil passaram a ganhar maior intensidade. Impulsionados pelo trabalho de Cappelletti
acerca das ondas renovatdrias de acesso a justica, bem como inspirados pelas class actions

norte-americanas, o0s juristas brasileiros passaram a dispensar maior atencdo ao tema.

Conforme demonstra Mazzilli (1996, p. 79-80), em tal periodo foram elaborados dois
anteprojetos de lei destinados a criacdo de instrumentos para a tutela coletiva. O primeiro foi
elaborado pelos professores Ada Pellegrini Grinover, Candido Rangel Dinamarco, Kazuo
Watanabe e Waldemar Mariz de Oliveira Junior, tendo sido apresentado no | Congresso
Nacional de Direito Processual, e posteriormente encaminhado ao Congresso Nacional, em
1984, para apreciacdo. O segundo anteprojeto foi elaborado pelos juristas Nelson Nery Janior,
Edis Milaré e Antonio Augusto Mello de Camargo Ferraz, e apresentado no XI Seminario
Juridico de Grupos de Estudo, o qual também foi encaminhado ao Congresso Nacional em
1985, culminando na edigdo da Lei n® 7.437/85, inserindo em nosso ordenamento juridico a

acdo civil publica.

O termo acéo civil publica foi cunhado como uma forma de estabelecer uma contraposicéo a
acdo penal publica, ou seja, seria uma acdo judicial, cuja legitimidade caberia ao Ministério
Publico, mas cuja natureza seria civel, e ndo penal. Muito embora a terminologia utilizada
pudesse sugerir que a legitimidade para a acdo civil publica fosse privativa do parquet, a Lei
7.437/85 confere, em seu art. 5°, legitimidade a outras pessoas para a propositura de tal acéo.

A Lei da Ac¢do Civil Pablica inaugurou a fase contemporanea do processo coletivo no Brasil,
constituindo o eixo sobre o qual o tema foi se desenvolvendo. E o que Almeida (2007, p. 18)

chama de primeiro grande marco historico da tutela coletiva no Brasil. Passou-se, a admitir a
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tutela dos mais variados direitos difusos e coletivos, representados pelo meio ambiente, os

direitos do consumidor, a ordem urbanistica, dentre outros.

Com a promulgacdo da Constituicdo da Republica de 1988, a tutela coletiva foi alcada a
esfera constitucional, dando maior impulso aos estudos em torno da matéria. Destaca-se a
previsdo da acdo civil pablica dentre o rol das fungdes institucionais do Ministério Publico,
sem prejuizo da legitimacg&o de terceiros, evidenciando a atencao do legislador constituinte em
relacdo a matéria. A Carta Republicana vigente ainda trouxe consigo outro instrumento

destinado a tutela coletiva, 0 Mandado de Seguranca coletivo.

Foram editadas ainda varias normas infraconstitucionais prevendo instrumentos de tutela
coletiva no ambito de suas respectivas matérias. Tem-se, a titulo de exemplo, a Lei 6.938/81,
que, apesar de anterior a Lei de Acdo Civil Publica, ja trazia dispositivos prevendo a tutela
coletiva em face do meio ambiente; Lei 7.853/89, destinada a tutela dos portadores de
deficiéncia fisica; Lei 7.913/89, dispondo acerca da agdo civil publica em razdo dos danos
causados aos investidores no mercado de valores mobiliarios; Estatuto da Crianca e do
Adolescente (Lei 8.069/90), instituindo mecanismos destinados a tutela dos menores; Estatuto
do Idoso (Lei 10.741/03); Lei 8.429/92, voltada a tutela do erario em face dos atos de

improbidade administrativa, e a Lei Organica Nacional do Ministério Publico (Lei 8.625/93).

Ocorre que tal sistema, analisado apenas dessa perspectiva, ainda carece de uma unidade
metodolégica. O diploma legal que, em alguma medida, perpassa e da sentido a todo o
processo coletivo brasileiro é o Cddigo de Defesa do Consumidor. A norma, em seu Titulo
I1l, dedicou-se a disciplina mais aprofundada da tutela coletiva, trazendo disposicdes
importantes para a evolucdo da matéria, aplicaveis, por expressa disposi¢do do texto, ndo
apenas aos direitos do consumidor, mas a todos os direitos difusos, coletivos e individuais
homogéneos. Inaugura-se, entdo, um microssistema de tutela jurisdicional coletiva, que,
conforme ressalta Almeida (2007, p. 20), ndo estabelece carater de subsidiariedade, mas
determina a aplicacdo integrada entre 0 CDC e a LACP. Essa constru¢do constitui um dos
principais avancos do sistema brasileiro, que permite a plena tutela de quaisquer direitos
transindividuais, o0 que nem sempre ocorre em ordenamentos estrangeiros. Apenas a titulo de
exemplo, a Ley de Enjuiciamiento civil espanhola autoriza apenas a tutela coletiva de direitos

de consumidores e, muito recentemente, da igualdade de géneros. Para as demais matérias, a
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tutela é possivel apenas no plano individual ou no plano penal, o que atrai severas criticas
doutrinarias. Afirma Sotelo (2008, p. 161):

Com frequéncia a via do processo penal se mostra inadequada. Se utiliza a via penal
pela coercdo que se supGe podera ser exercida com a prisdo dos mais altos diretores
da empresa e o0 julgamento de pessoas de notoriedade social. As vezes se utiliza o
processo penal para definir a responsabilidade civil subsidiaria de um terceiro
responsavel. Mas a mesma determinacdo dos prejudicados e a quantificacdo dos
prejuizos atrasa notavelmente e complica o processo penal. Ao final, ndo raramente
0s possiveis delitos tém que ser considerados prescritos ou 0s culpados ja nédo
existem, de modo que a acdo penal desaparece. Em todo caso, como demonstra a
experiéncia dos casos citados, concluido o processo penal, se passam muitos anos
sem que os prejudicados sejam indenizados.

O Cédigo de Defesa do Consumidor trouxe consigo a conceituacdo dos direitos difusos,
coletivos e individuais homogéneos (art. 81), instituiu normas de competéncia para o
conhecimento de acbes coletivas (art. 93), da coisa julgada coletiva (arts. 103 e 104), bem
como disp6s, ainda que laconicamente, acerca da liquidacdo e execucdo coletivas (art. 97 a
100).

1.5 Estagio atual do sistema processual coletivo brasileiro

O processo coletivo brasileiro encontra-se atualmente dentre os mais avangados do mundo,

seja do ponto de vista académico, seja do ponto de vista legal.

No campo legal, o ordenamento juridico patrio é dotado de um microssistema de processo
coletivo, resultado da interacdo existente entre 0 CDC e a Lei de Acdo Civil Pablica. Tal
relacdo entre ambos os diplomas impde sua leitura conjunta, da qual resultara um conjunto de
normas aplicaveis a todas as espécies de acOes coletivas, independentemente da materia
tratada. Consequentemente, pode-se afirmar que o processo coletivo brasileiro tem como eixo

0 CDC e a Lei de Acao Civil Pablica, sobre o qual giram todas as demais leis pertinentes.

Por sua vez, no campo académico, € possivel vislumbrar que os estudos em torno do tema
cresceram exponencialmente nos Gltimos tempos, permitindo uma anélise critica mais acurada
do sistema de tutela coletiva brasileiro, com a respectiva evolugéo de seus institutos. Segundo
Vigliar (2007, p. 309):
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A tutela jurisdicional coletiva despertou um especial interesse em todos aqueles que
estudam ou necessitam do direito processual civil para o desempenho de suas
atividades profissionais. Da perplexidade ao encanto, o tema foi sendo dissecado,
compreendido ensinado e sempre — sempre — muito debatido em cursos de pés-
graduacdo e em encontros de processualistas.

(--.)

Esse fator gera um importante fruto: a producéo cientifica em torno do tema. A todo
instante (...) novos e antigos temas sdo enfrentados e/ou “revisitados” (...).

Surge em dissertacbes de mestrado, teses de doutoramento, ou mesmo em
monografias de conclusdo de cursos de especializacdo, sem contar com 0s diversos
artigos publicados em revistas especializadas ou ndo, um universo de interesse
académico sobre esse “novo processo civil”.

A grande producdo académica no ambito do processo coletivo foi sentida na elaboracao das
leis, as quais trouxeram consigo importantes institutos juridicos do direito alienigena,
adaptando-os a realidade brasileira. Como consequéncia, o Brasil atualmente é referéncia em
tema de processo coletivo, especialmente para os paises de direito escrito, cuja legislacdo e
trabalhos académicos séo utilizados como fonte inspiradora na elaboracéo de leis em diversos

paises. Nesse sentido:

Nos paises de civil law, coube ao Brasil a primazia de introduzir no ordenamento a
tutela dos interesses difusos e coletivos, de natureza indivisivel, antes de tudo pela
reforma de 1977 da Lei de Acdo Popular; depois, mediante lei especifica de 1985
sobre a denominada “agdo civil publica”; a seguir, em 1988, elevando em nivel
constitucional a protecdo dos referidos interesses; e finalmente, em 1990, pelo
Codigo de Defesa do Consumidor (cujas disposigdes processuais sdo aplicaveis a
tutela de todo e qualquer interesse ou direito transindividual). Este Cédigo foi além
da dicotomia dos interesses difusos e coletivos, criando a categoria dos chamados
interesses individuais homogéneos, que abriram caminho as a¢Bes reparatorias dos
prejuizos individualmente sofridos (correspondendo, no sistema norte-americano, as
class action for damages). (BERIZONCE, GRINOVER, SOSA, 2007, p.422,
destaques do original).

E preciso, entdo, tracar um panorama da legislacdo que angariou para o Brasil essa posicio
favorecida.

1.5.1 Breve panorama da legislagéo vigente

Conforme ja afirmado, a analise do processo coletivo no Brasil passa primeiramente pelo
exame conjunto das disposi¢Oes da Lei de Acdo Civil Publica e do Cédigo de Defesa do
Consumidor, ja que os diplomas interagem, compondo um microssistema processual aplicavel
a toda especie de tutela coletiva. Tal relacdo € complementada pelas disposi¢cdes do Codigo de
Processo Civil, o qual é aplicavel de forma subsidiaria, e encontra suas bases na propria

Constituicdo da Republica de 1988, especialmente nos artigos 127 e 129.
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Conforme o art. 90 do CDC “aplicam-se as a¢des previstas neste titulo as normas do Codigo
de Processo Civil e da Lei n°® 7.347, de 24 de julho de 1985, inclusive no que respeita ao
inquérito civil, naquilo que no contrariar suas disposi¢cdes”. Por sua vez, o art. 21 da Lei de
Acdo Civil Publica dispde que “aplicam-se a defesa dos direitos e interesses difusos, coletivos
e individuais, no que for cabivel, os dispositivos do Titulo 111 da lei que instituiu o Codigo de

Defesa do Consumidor”.

Conforme destaca Leonel (2002, p.149), tal interacdo entre ambos os diplomas “implica a
ampla incidéncia de todas as normas de carater processual do Cddigo do Consumidor as
demais hipoteses de tutela dos interesses metaindividuais em juizo”. Como resultado de tal
relacdo surge um plexo de normas de tutela coletiva, valido para todas as espécies desses

direitos.

Uma vez compreendida a estrutura geral do microssistema de tutela coletiva brasileiro, passa-

se a andlise, sem pretensdo de completude, da legislacdo pertinente.

O processo coletivo brasileiro tem como maior expoente a Lei 7.347/85, que trata da acéo
civil publica. Dentre os vinte e trés artigos que a compdem, destacam-se: i) o0 art. 1°, que cuida
do objeto da acdo civil pablica, trazendo um rol meramente exemplificativo dos direitos
tutelados; ii) art. 2°, o qual define a competéncia do juizo do local do dano para conhecer da
causa, de natureza absoluta; iii) art. 5°, que cuida dos legitimados para a propositura da agéo,
cujo rol é taxativo, determinando, outrossim, a intervencdo obrigatoria do Ministério Publico
como fiscal da lei quando néo atuar como parte; iv) art. 8%, que mune os legitimados com a
capacidade de requerer as autoridades competentes documentos necessarios a instru¢do do
feito, bem como, em seu 8§1°, coloca ao alcance do Ministério Publico o poder de requisitar
documentos para a instrucdo de inquérito civil; v) art. 13, cria o Fundo de Direitos Coletivos,
para o qual reverterdo todos os valores arrecadados no bojo de tutela coletiva; vi) art. 15, que
impde ao Ministério Publico, e autoriza qualquer outro legitimado, a promover a execucao da
sentenga apos transcorridos sessenta dias sem que o respectivo autor da demanda o tenha
feito; vii) art. 16, que confere eficicia erga omnes a sentenca proferida no bojo de acéo civil

publica, restringindo-a, porém, aos limites territoriais da jurisdicdo do 6rgéo prolator.


https://legislacao.planalto.gov.br/LEGISLA/Legislacao.nsf/viwTodos/527bb2744ea893bb032569fa0067452c?OpenDocument&Highlight=1,&AutoFramed
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Ao lado da Lei 7.347/85, o Codigo de Defesa do Consumidor cuidou de complementar a
disciplina da tutela coletiva, trazendo consigo importantes conceitos, dentre os quais
destacam-se: i) art. 81, que cuidou de trazer a definicdo dos direitos difusos e coletivos, bem
como incluiu no rol de direitos tutelados coletivamente os individuais homogéneos; ii) art. 83
autoriza a utilizacdo de qualquer espécie de acdo para propiciar a adequada tutela a direitos
transindividuais; iii) art. 93 institui nova regra de competéncia, a ser definida conforme a
extensdo dos danos, sendo competente o juizo do local do dano em danos de ambito local, ou
0 juizo da capital dos Estados ou Distrito Federal para os danos de @mbito regional ou
nacional; iv) arts. 95 a 100, que trazem normas sobre a execuc¢do coletiva, determinando que
as sentencas serdo, em regra, genéricas, podendo a liquidacdo ser promovida pela vitima ou
sucessores e, passado um ano sem habilitacdo de interessados em numero compativel com a
extensdo do dano, pelos legitimados a propositura da acdo civil publica, em beneficio do
fundo.

Compondo o rol de leis que passaram a integrar o sistema de tutela coletiva, hd a Lei
4.717/65, dispondo acerca da acdo popular que, apesar da anterior a concepcao sistémica, foi
por ela absorvida. Segundo o diploma em comento, é legitimado a acdo popular o cidaddo
brasileiro (art. 1°), sendo tal condicdo comprovada mediante apresentacdo do titulo de eleitor
(art. 1, 83°%), o qual podera requerer as reparticbes publicas documentos necessarios para a
instrucdo da exordial (art. 1°, 84°), podendo a acgao ser proposta sem tais documentos em caso
de recusa de sua apresentacdo (art. 1°, 85°). A referida lei dispde, ainda, em seus arts. 2° e 4°,
as hipoteses de atos lesivos ao patriménio publico, logo, nulos, considerando-se anulaveis os
demais atos (art. 3°). A competéncia para conhecer da acdo popular é determinada conforme a
origem do ato impugnado, segundo a regra estabelecida no art. 5°. O art. 6° por sua vez,
define o sujeito passivo da agdo, afirmando que esta pode ser proposta em face da prépria
pessoa juridica, publica ou privada, que originou o ato, bem como em face das autoridades
responsaveis pelo ato impugnado. O art. 6°, 83°, autoriza a pessoa juridica ré na agdo a deixar
de contesta-la, e atuar como litisconsorte ativo do autor. Do art. 7° em diante a lei define o

procedimento a ser adotado no curso da agéo popular.

Outra lei que tambem se aplica a tutela coletiva é a Lei de Improbidade Administrativa (Lei
8.429/92), que disciplina o 84° do art. 37 da CF/88, dispondo acerca das sangdes a serem
aplicadas em razéo da préatica de ato improbo, bem como o procedimento a ser adotado na
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acao civil. Os arts. 1° a 3° definem 0s sujeitos passivos da ac¢do civil por atos de improbidade
administrativa, trazendo um conceito amplo de agentes publicos, bem como sujeitando 0s
particulares que contribuirem na préatica do ato improbo as sangdes previstas na lei em anélise.
Ja os arts. 9° a 11 sdo destinados a definir os atos de improbidade administrativa,
classificando-os em trés especies, a saber, aqueles que importam enriquecimento ilicito, os
gue causam prejuizo ao erdrio e 0s que atentem contra principios da Administracdo Publica. O
art. 12 define as sangdes a serem aplicadas conforme o ato improbo praticado. Por sua vez, o
art. 17 legitima o Ministério Publico e a pessoa juridica interessada, que no caso seria aquela
contra a qual o ato de improbidade atentou, para a promocao da respectiva acdo civil. O
mesmo dispositivo, em seu §1°, veda a transacdo com base na prética de ato de improbidade,
dado o carater de indisponibilidade dos bens tutelados; ja o 87° do artigo em questdo
estabelece a necessidade de notificacdo do réu para que este se manifeste previamente ao
juizo de admissibilidade da exordial; recebida a inicial, serd o réu citado para apresentar
contestacdo. Por fim, o art. 23 define o prazo prescricional para a propositura da agéo.

Integrando ainda o rol de diplomas legais do sistema de tutela coletiva brasileiro ha a Lei
7.913/89, que dispde sobre a acdo civil publica em razdo de danos causados aos investidores
no mercado de valores mobiliarios. Essa norma representou uma grande inovacdo a época de
sua publicacgdo, por ser a primeira a autorizar a defesa de interesses individuais homogéneos
no bojo da tutela coletiva, legitimando o Ministério Publico para a propositura de agdo civil
publica destinada a buscar, a favor dos investidores, o ressarcimento pelos prejuizos sofridos
(art. 1°). Segundo dispde o art. 2°, os valores decorrentes da condenacdo serdo destinados aos
investidores lesados, e ndo ao fundo de que trata a Lei de Acdo Civil Publica, fato que
conferiu a acdo promovida com base nessa disposi¢do o titulo de primeira class action for

damages brasileira.

Merece destaque ainda o Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei 8.069/89), que inseriu no
ordenamento juridico uma série de medidas protetivas das criangas e adolescentes, trazendo
normas de natureza civil, penal, administrativa e processual. No que tange ao processo
coletivo em si, reservou todo o capitulo VII do titulo V. A competéncia, de natureza absoluta,
para o conhecimento de acdes coletivas fundadas em direitos da crianca e adolescente é do
juizo do local de onde ocorreu ou devera ocorrer a acdo ou omissdo, conforme dispde o art.

209 do ECA. O art. 210 confere legitimacdo ao Ministério Publico, aos entes politicos e as
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associacOes legalmente constituidas ha pelo menos um ano; note-se que estdo excluidos do rol
de legitimados a Defensoria Puablica, as autarquias, fundacBes e empresas publicas e
sociedades de economia mista. O art. 214, por sua vez, afirma que os valores arrecadados no
bojo da acdo, em razdo da imposicdo de multas, serdo destinados a um fundo gerido pelo

Conselho dos direitos da crianca e do adolescente do respectivo municipio.

Assim como o ECA, o Estatuto do Idoso (Lei 10.741/03) traz uma série de normas de caréater
protetivo, das mais diversas naturezas, civil, administrativa ou penal. A tutela judicial dos
direitos coletivos encontra-se disciplinada no capitulo Il do titulo IV. A competéncia,
também absoluta, para conhecer das acGes coletivas propostas com base no diploma legal em
apreco € do juizo do domicilio do idoso, conforme dispGe o art. 80 da lei. Os legitimados para
a propositura de tais acdes estdo previstos no art. 81, do qual estdo excluidas as autarquias,
fundacdes e empresas publicas e sociedades de economia mista, havendo, entretanto, previsao
expressa de legitimidade da Ordem dos Advogados do Brasil. Os valores obtidos em
decorréncia da aplicacdo de multas serdo destinados ao Fundo do ldoso e, na falta deste, ao

Fundo de Assisténcia Social do respectivo municipio, conforme art. 84.
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2 CONSIDERACOES SOBRE OS TITULOS EXECUTIVOS COLETIVOS E A COISA
JULGADA COLETIVA

2.1 Aspectos preliminares

A execucdo, conduzida na forma de processo autbnomo ou de fase processual, € 0 mecanismo
colocado a disposicao do jurisdicionado para a obtencao de providéncias materiais destinadas
a satisfacdo de um direito reconhecido anteriormente, judicial ou extrajudicialmente, seja a
partir da substituicdo da vontade do devedor pela atuacdo do Estado, seja por meio de
medidas de constri¢do indireta, que conduzam o devedor ao adimplemento da prestacdo. Toda
a estrutura do procedimento é voltada exclusivamente para essa finalidade, merecendo
destaque a limitacdo das vias de defesa do executado, que, na maioria das vezes, devera
manejar acao propria para opor resisténcia ao direito do exequente. Afirma Dinamarco (2009,
p. 31):

Executar é dar efetividade e execucdo € efetivacdo. A execugdo forgada, a ser
realizada por obra dos juizes e com vistas a produzir a satisfacdo de um direito, tem
lugar quando esse resultado pratico ndo é realizado espontaneamente por aquele que
em primeiro lugar deveria fazé-lo, ou seja, pelo obrigado. Diante dessa situacéo, que
o0 Codigo de Processo Civil denomina inadimplemento, ao sujeito que falhou em seu
dever de adimplir o sistema processual endereca uma sangdo muito especifica, que é
a sancdo executiva. Consiste esta na imposicdo de medidas que, com ou sem o
concurso da vontade do obrigado, produzam o mesmo resultado que ele ndo quis
produzir, a saber, a satisfacdo do direito do credor.

Para que o credor possa lancar mao da execucdo, faz-se necessario que sua pretensdo esteja
embasada em um titulo executivo, que é o documento dotado por lei de forca executiva.
Conforme asseveram Didier Junior et al. (2010, p. 147), o titulo executivo é o documento
sobre o qual incidira toda a cognicéo da execucao, pois € com base nele que serdo examinados
os elementos e condi¢Ges da acdo, 0s requisitos processuais e o proprio direito material

pretendido.

Os titulos executivos sdo classificados em judiciais e extrajudiciais, elencados nos arts. 475-N
e 585 do CPC, respectivamente, importando tal classificacdo para se definir o modo como se

procederd a execucao, se por meio de mera fase processual ou mediante processo autdbnomo.
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Em razdo das peculiaridades que envolvem a dindmica da tutela coletiva, somente aqueles
titulos executivos que possam veicular direitos de natureza transindividual sdo capazes de
embasar a execucgdo coletiva. Ha, todavia, tanto titulos executivos coletivos judiciais quanto

extrajudiciais.

2.2 Dos titulos executivos coletivos extrajudiciais

2.2.1 Dos titulos executivos extrajudiciais ndo especificos

Os direitos difusos e coletivos em sentido estrito caracterizam-se por serem indivisiveis e
transindividuais, ou seja, transbordam os limites do interesse individual, atingindo o grupo
social, em maior ou menor medida. Assim, segundo Mendes (2007, p. 24), a lesdo ou ameaca
de lesdo a tais direitos “ndo afeta apenas uma tnica pessoa e a providéncia judicial, por outro
lado, ndo poderad ser dirigida, igualmente, somente para uma Unica pessoa ou parte da

coletividade, grupo, classe ou categoria”.

Em razdo das peculiaridades dos direitos de natureza metaindividual, o rol de titulos
executivos habeis a embasar a execugdo coletiva é limitado. Isso porque os legitimados para
lancar médo dos instrumentos de tutela coletiva ndo sdo titulares dos respectivos direitos, o que
impede que estes pratiquem atos de livre disposicdo dos mesmos e, consequentemente,

produzam um titulo executivo qualquer. Nesse sentido tem se manifestado a doutrina:

Como corolério da idéia de que o autor da agdo ndo tem a disposicdo do direito
material controvertido — porque legitimado apenas para agir na conducdo do
processo ou na defesa de direito de terceiros - tem-se, em linha de principio, que ndo
é possivel transagdo nesses casos.

E que, por definigdo, a transagdo constitui ato juridico bilateral, pelo qual as partes,
fazendo-se concessbes reciprocas, previnem ou terminam um litigio, eliminando a
incerteza de uma relacdo juridica.

()

Quando hé envolvimento de direitos coletivos ou difusos, os entes legitimados
ativos para a respectiva acdo ndo agem na defesa de um direito proprio, mas sim de
outros titulares, dispersos fragmentariamente na sociedade. (SHIMURA, 2006,
p.132).

H& uma via de mao-dupla: por um lado, um ou alguns titulares de um direito transindividual
ndo podem produzir um titulo coletivo, uma vez que ndo lhes é atribuida, pela legislagdo

brasileira, a qualidade de representantes adequados da coletividade. Ja o legitimado coletivo,
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embora seja o representante adequado, também ndo pode transigir livremente, por ndo ser o
titular do direito litigioso. Assim, uma parte dos titulos extrajudiciais, elencados no art. 585
do CPC, ndo sdo habeis a embasar uma execucao coletiva, tais como os titulos de crédito em

geral e a certiddo da divida ativa®.

Quanto aos documentos particulares, firmados por um legitimado coletivo, em relacdo a uma
determinada questdo, ha que se fazer uma distingcdo: nada impede, e.g., que determinada
associacdo busque extrajudicialmente solugdes para fazer cessar a lesdo ou ameaga de lesao
aos interesses coletivos de seus associados, mediante acordo particular com o causador da
lesdo. Todavia, como a associa¢do nao tem legitimidade para tomar termo de ajustamento de
conduta, tal titulo servirA como compromisso apenas entre 0s transatores, nao tendo a
caracteristica basica dos titulos executivos extrajudiciais: a possibilidade de criar obrigactes
executaveis ndao apenas pelas partes que o firmam, mas também pela coletividade de sujeitos

adequadamente representada®.

E possivel, entdo, extrair uma conclusio conceitual do raciocinio formulado: titulo executivo
coletivo é o documento extrajudicial, firmado pelo representante da coletividade legalmente
habilitado para tanto, que encerra em si uma relacdo obrigacional, dotada de forca executiva,
passivel de ser exigido ndo apenas por seu subscritor, como também pelos demais legitimados

coletivos e pelos titulares dos direitos em litigio.

Por fim, cabe ressaltar que a tutela dos direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos,
regulada pelo microssistema processual préprio, foi dotada de um titulo executivo judicial por

exceléncia, que é o compromisso de ajustamento de conduta, que sera tratado a seguir.

2 A questdo da transagdo com os direitos da coletividade sera abordada na sequéncia. O texto se satisfaz, por
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2.2.2 Do compromisso de ajustamento de conduta

2.2.2.1 Consideracdes gerais

O compromisso de ajustamento de conduta surgiu no ordenamento juridico patrio com a
edicdo do Estatuto da Crianca e do Adolescente*, sendo posteriormente adotado pelo Cédigo
de Defesa do Consumidor e pela Lei da A¢do Civil Publica. Contudo, um fato curioso marcou
a criacdo do compromisso de ajustamento de conduta, 0 que a época gerou certa controversia:
meses apos a publicacdo do Estatuto da Crianca e Adolescente, foi sancionado o Codigo de
Defesa do Consumidor, cuja proposta previa, no 83° do art. 82, a possibilidade de se firmar
compromisso de ajustamento de conduta para a defesa dos consumidores em juizo; de igual
modo, o art. 113 do projeto de lei aprovado pelo Congresso Nacional inseria o 86° no art. 5°
da Lei 7.347/85, possibilitando o uso do referido instrumento na tutela dos direitos

transindividuais em geral.

Ocorre que, quando da sancdo presidencial, o 83° do art. 82 foi objeto de veto por parte do
Presidente da Republica, sob o argumento de que seria “juridicamente impropria a
equiparacdo de compromisso administrativo a titulo executivo extrajudicial”, uma vez que “o
objetivo do compromisso é a cessacdo ou a pratica de determinada conduta, e ndo a entrega de
coisa certa ou pagamento de quantia fixada” °. Por sua vez, o art. 113 também teria sido
objeto de veto parcial por parte do Presidente da Republica, quando da exposicao das razGes
de veto ao paragrafo Unico do art. 92° Todavia, em razio de ndo ter sido vetado
expressamente, o art. 113 foi publicado com sua redacdo integral, sem que fosse adotada

posteriormente qualquer medida para sanar o suposto equivoco.

enquanto, apenas com a exposicao da doutrina predominante.

* Impende ressaltar que a classificagéo referida ndo adentra as particularidades dos acordos coletivos de trabalho,
as quais fogem ao escopo deste estudo.

* Art. 211 do Estatuto da Crianca e do Adolescente: “Art. 211. Os 6rgdos publicos legitimados poderdo tomar
dos interessados compromisso de ajustamento de sua conduta as exigéncias legais, o qual tera eficacia de titulo
executivo extrajudicial”.

> Mensagem n° 664, de 11 de setembro de 1990.

® Eis as razdes do veto ao aludido dispositivo: “Esse dispositivo considera a nova redacio que o art. 113 do
projeto d& ao art. 5° da Lei n® 7.347, de 24 de julho de 1985, acrescentando-lhe novos 8§88 5° e 6°, que seriam
decorréncia dos dispositivos constantes dos 88§ 2° e 3° do art. 82. Esses dispositivos foram vetados, pelas razées
expendidas. Assim também, vetam-se, no aludido art.113, as redagdes dos §§ 5° ¢ 6°.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8078.htm#art113
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Para Negrao e Gouveia (2008, p. 1156) houve veto expresso do art. 133, vez que “ao vetar o
art. 92, 8 un. (sic.), do CDC, o Presidente da Republica também vetou, expressamente (e ndo
implicitamente) esses §§ 5° e 6°7; e prosseguem justificando que “por engano, a publicagdo
oficial do Codigo de Defesa do Consumidor os deu como sancionados, quando, em realidade,
foram vetados”. No entanto, tanto a doutrina quanto a jurisprudéncia majoritarias tém-Se
posicionado a favor da vigéncia do referido dispositivo, entendendo que ndo houve qualquer
espécie de veto, sendo, portanto, validas as alteragdes por ele introduzidas ao art. 5° da Lei
7.347/85. Nesse sentido, € 0 acorddo:

PROCESSO CIVIL. RECURSO ESPECIAL. COMPROMISSO DE
AJUSTAMENTO DE CONDUTA. TITULO EXECUTIVO EXTRAJUDICIAL.
VIGENCIA DO ARTIGO 5°, § 6°, DA LEI N. 7.347/1985.

1. Encontra-se em plena vigéncia o 8 6° do art. 5° da Lei n. 7.347/1985, de forma
que o descumprimento de compromisso de ajustamento de conduta celebrado com o
Ministério Publico viabiliza a execucdo da multa nele prevista.

2. A Mensagem n. 664/90, do Presidente da Republica — a qual vetou parcialmente o
Codigo de Defesa do Consumidor —, ao tratar do veto aos arts. 82, § 3° e 92,
paragrafo Unico, fez referéncia ao art. 113, mas ndo o vetou, razdo por que esse
dispositivo é aplicavel a tutela dos interesses e direitos do consumidor.

3. Recurso especial parcialmente conhecido e, nessa parte, provido.

(STJ — Resp ne. 443407/SP — 2°T — Rel.: Min. Jodo Otévio de Noronha — DJ
25.04.06)

Né&o destoa o entendimento de Mazzilli (2007, p. 237):

Concessa venia, ndo obstante tenha havido expressa manifestacdo presidencial no
sentido de que o compromisso de ajustamento previsto no art. 113 também estaria
sendo vetado (...), aquela assertiva do Presidente da Republica fora exposta como
raz0es de veto a outro dispositivo da mesma lei (art. 92), mas tecnicamente o
Presidente ndo formalizou o veto ao art. 113, cujo teor constou por inteiro da parte
sancionada e promulgada do Cdédigo de Defesa do Consumidor, conforme
publicacdo do Diario Oficial da Unido na época.

()

Como ndo existe veto implicito, pois esse sistema ndo permitiria o controle da
rejeicdo do veto (tanto que, na pratica, o Congresso Nacional jamais apreciou 0
suposto veto ao art. 113, cujo teor foi promulgado e publicado na integra) a doutrina
largamente majoritaria, com apoio na jurisprudéncia do STJ, tem aceitado a validade
do compromisso de ajustamento de conduta, o qual vem sendo aplicado diariamente
em todas as Comarcas do Pais desde 1990, sem maiores transtornos, seja pelo
Ministério Publico, seja pelos demais 6rgdos publicos legitimados a acdo civil
publica. (destaques do original).

Destarte, tornou-se indcuo o veto ao 83° do art. 82 do Cddigo de Defesa do Consumidor, em
razdo da interacdo entre este diploma e a Lei de Acdo Civil Publica, passou a contemplar a
possibilidade de se firmar compromisso de ajustamento de conduta na defesa dos interesses

difusos, coletivos e individuais homogéneos.
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E irbnico pensar que o compromisso de ajustamento de conduta, considerado hoje, 20 anos
apos a edigdo do CDC, um dos instrumentos mais eficazes de tutela coletiva, poderia sequer
ndo existir, caso o editor do Diario Oficial da Unido, ou o assessor da Presidéncia da
Republica que preparou a publicacdo, o tivesse entendido vetado. Um importantissimo
instituto do Direito brasileiro, cuja extin¢do sequer foi cogitada em qualquer das propostas de
alteragdo do microssistema de tutela coletiva, tal sua relevancia atual, foi decidido, em
primeiro lugar, pelo acaso, e, posteriormente, pelo reforco doutrinario e jurisprudencial, que

certamente ndo teria existido ndo fosse a publicac¢do do dispositivo.

2.2.2.2 Legitimidade

O compromisso de ajustamento de conduta, também denominado na pratica como termo de
ajustamento de conduta, é um titulo executivo extrajudicial que somente pode ser firmado
pelos 6rgdos publicos legitimados a promogdo da tutela coletiva, conforme se extrai da leitura
do 86° do art. 5° da Lei 7.347/85. Estdo excluidas, portanto, as associacdes e o0s sindicatos.
Mediante tal instrumento, os 6rgdos publicos poderdo, sem necessidade de intervencdo do
Poder Judiciario, tomar dos interessados o compromisso de ajustarem suas condutas as

exigéncias legais, de modo a fazer cessar a ameaca ou lesdo aos direitos coletivos.

Ainda que pareca pouco frutifero, é preciso ressaltar que a legitimidade para a celebracdo do
TAC é de 6rgaos publicos, o que exclui, a toda evidéncia, as empresas publicas, sociedades de
economia mista e outras pessoas juridicas de direito privado, ainda que integradas pelo poder
publico, ao contréario do que defendem Rodrigues (2006, p. 163) e Milaré (2000, p. 397), o0s
quais consideram que todas as pessoas que compdem a administracdo estdo aptas a celebracao
do termo. Considerando que tais pessoas se regem pela vinculagdo ao direito privado,
eventual ajuste que fagcam com um terceiro, no intuito de prevenir um litigio, sera mera
transacdo, e ndo termo de ajustamento de conduta. Tais pessoas, ndo sendo legitimadas ao
ajuizamento de acdes coletivas, certamente ndo podem, no ambito extrajudicial, versar sobre
os direitos a elas inerentes. Além disso, ndo se pode partir do pressuposto de ter havido uma
atecnia do legislador, como o faz Milaré, para se chegar a conclusdo oposta do que consta na

lei, que ¢ a legitimacg&o exclusiva de entidades publicas para a celebracéo de TAC.
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2.2.2.3 Objeto: o problema da transacéo

Ao contrario do que ocorre nos titulos executivos extrajudiciais convencionais, nos quais 0s
interessados podem dispor livremente de seus interesses, no compromisso de ajustamento de
conduta ha certa limitacdo na atuacdo dos orgaos publicos, quando de sua elaboracdo. Isso
porque, conforme afirmado alhures, ndo sdo os titulares dos direitos sob tutela, o que os
impede de transigir livremente. Dessa maneira, na linha de pensamento de Leonel (2002, p.
323), o compromisso de ajustamento de conduta seria apenas a submissdo da parte
compromissaria ao interesse coletivo, e ndo uma transacdo entre compromitente e
compromissario, haja vista que os legitimados a tutela coletiva estariam impedidos de

renunciar, total ou parcialmente, a tais direitos.

Para a doutrina praticamente unanime, ndo haveria como atribuir ao compromisso de
ajustamento de conduta natureza juridica de transacdo, uma vez que esta, conforme o art. 840
do Codigo Civil, € o meio pelo qual se previne ou termina litigio mediante concessGes
matuas, o que seria de todo incompativel com o sistema de tutela coletiva, haja vista que os

legitimados para tanto ndo sdo titulares dos direitos em jogo.

O que se admitiria no compromisso de ajustamento de conduta é que as partes acertem a
forma em que se procedera a reparacdo dos danos ou a cessacao da ameaca ao direito lesado,
0 que ndo se confunde com transacdo, que se configuraria pela renuncia parcial do proprio
direito material. Dessa maneira, a0 tomarem compromisso dos interessados, 0s 0Orgaos
publicos limitar-se-iam a impor aos compromissarios, pela via consensual, a adocdo de
medidas que adéquem as condutas destes aos termos da lei, sem, contudo, dispor de qualquer

parcela do bem juridico tutelado.

Tenha-se do entendimento de Leonel (2002, p. 323):

N&o se trata de transacdo na acep¢do precisa do vocabulo. Como modalidade de
composicdo de litigios, a transacdo sé se caracteriza caso sejam feitas concessfes
substanciais por parte de ambos os transigentes quanto ao direito material do litigio.
No compromisso de ajustamento ndo ha concesséo alguma por parte do ente publico
legitimado, mas sim submissdo do responsavel pela lesdo ao cumprimento dos
preceitos protetivos, em respeito aos interesses supra-individuais.

()

Dai a possibilidade de formacdo do compromisso s6 quanto a forma de observancia
da obrigacdo, carreada ao autor da lesdo ao interesse tutelado. A disponibilidade é
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processual, quanto as prazos para a implementacdo das medidas adotadas, técnicas
adequadas a serem utilizadas etc. Deve haver previsdo da reparagdo integral do bem
tutelado.

No mesmo sentido, Mazzilli (2007, p. 238):

O compromisso de ajustamento de conduta ndo tem natureza contratual, pois 0s
6rgdos publicos que o tomam ndo tém poder de disposicdo. Assim, diversamente do
que vem previsto no ACBPC (Anteprojeto de Codigo Brasileiro de Processos
Coletivos), o compromisso de ajustamento de conduta ndo pode ser considerado
uma verdadeira e propria transagdo, porque transagcdo importa poder de
disponibilidade, e os 6rgdos publicos legitimados a acédo civil pablica ou coletiva,
posto tenham disponibilidade do conteldo processual da lide (como de resto é
comum aos legitimados de oficio, como substitutos processuais que sdo), ndo detém
disponibilidade sobre o préprio direito material controvertido.

Embora seja essa a opinido dominante, ela ndo deixa de retratar certa miopia, ou, talvez, uma
tentativa bem-intencionada de simplificar uma questdo altamente polémica. Exceto em casos
marcadamente simples — que, em matéria de tutela coletiva, sdo a excec¢do, ndo a regra — é
impossivel conhecer de antem&o o rol de direitos em litigio, para que se possa verificar se ha

ou ndo transigéncia em relacdo aos mesmos.

No intuito de bem ilustrar a complexidade dessa situacdo podem ser citados dois
Compromissos de Ajustamento de Conduta, firmados pelo Ministério Pdblico Federal,

Procuradoria da Republica no Municipio de Governador Valadares.

O primeiro, celebrado nos autos do Inquérito Civil Pablico 1.22.009.000241/2008-11, em
cooperacdo com a Promotoria de Justica da Comarca de Carlos Chagas/MG, versa sobre a
reparacao de danos que seriam provocados pela futura instalacdo de uma pequena central
hidrelétrica no rio Mucuri, cujo alagamento acarretaria o deslocamento da comunidade

quilombola Marques.

As comunidades remanescentes de quilombos, apenas a titulo de contextualizacdo, foram
reconhecidas pelo art. 68 do Ato das Disposi¢cbes Constitucionais Transitorias como
proprietarias, em carater coletivo, das terras que tradicionalmente ocupam. Além disso, sua
condicdo de comunidade tradicional faz com que lhe seja aplicavel a Convencdo 169 da
Organizacdo Internacional do Trabalho, introduzida no Direito brasileiro pelo Decreto
5.051/04.
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Conforme se extrai do teor da referida Convencao internacional, as comunidades tradicionais,
por serem culturalmente diferenciadas, fazem jus a uma especial protecdo do Estado, que
determina que este desenvolva, “com a participacdo dos povos interessados, uma acao
coordenada e sistematica com vistas a proteger os direitos desses povos e a garantir o respeito

pela sua integridade” (art. 1°).

A principal caracteristica dessas comunidades, assim como das comunidades indigenas, é sua
forte ligacdo com a terra. Assim, outorgada pelo Estado a autorizagdo para a construgdo do
empreendimento hidrelétrico, o rol de direitos afetados pelo alagamento vai muito além da
simples realocacdo em area de terra equivalente, e reconstrucao das benfeitorias. Toda a teia

de relacBes sociais construidas ao longo do tempo sera afetada pelo deslocamento’.

Assim, nunca sera possivel precisar todos os impactos, materiais e morais, desse ato, que
sequer € ilicito, uma vez que autorizado pelo Estado. Resta ao legitimado coletivo apenas a
tentativa de obter, quando da celebracdo do TAC, medidas que reduzam ou compensem 0
impacto provocado; todavia, sem se conhecer a dimenséo do dano, dada sua intangibilidade,
ndo ha como negar que ha uma margem de discricionariedade e de transacdo entre
compromitente e compromissario. Estes, de acordo com as circunstancias materiais, temporais
e juridicas do momento em que se realiza o acordo, terdo maior ou menor poder de barganha

para incluir ou ndo determinadas medidas no compromisso.

Na hipdtese da Comunidade Quilombola Marques, foi acertado um consideravel rol de
compensacGes, como a realocacdo em uma area maior, a conducdo de projetos de
desenvolvimento econdmico, a constru¢do de um centro de promocéo cultural etc. Todavia,
ndo ha como negar que o TAC referido transigiu com um direito da comunidade, que seria 0
de ndo ser deslocada, de resistir ao deslocamento, com todas as armas de que dispusesse,
valendo-se do disposto no art. 7°,1 da Convengdo 169 da OIT. Todavia, o prognéstico de
reconhecimento judicial desse direito, expressamente estabelecido em lei, ndo era nada

favoravel.

" Essas questdes, de natureza eminentemente antropolégica, sdo tratadas em laudo elaborado pelo NUQ — Nucleo
de Estudos Quilombolas da UFMG, responsavel pela elaboracdo do laudo que fundamentou o relatério técnico
de identificacdo do territério da Comunidade Quilombola Marques, juntado ao Inquérito Civil Puablico
mencionado.
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O que existe na celebracdo de um TAC, e que vai muito além da pura doutrina, é uma
avaliacdo de custo-beneficio: o legitimado coletivo ndo avalia se esta ou ndo transacionando
com o direito em litigio, mas sim qual a chance desse direito ser efetivamente reconhecido em

juizo, ao final de um processo judicial.

Essa analise descortina com clareza o equivoco da doutrina: afirmar que o legitimado coletivo
ndo pode transigir com o direito em litigio significa afirmar que esse direito em litigio é
conhecido e induvidoso desde o inicio das tratativas para a celebracdo do ajuste e, portanto,
nédo pode ser tocado. No mundo dos fatos, o direito afirmado pelos titulares pode néo existir,
embora ndo se lhes possa negar a prerrogativa de sustenta-lo em juizo; ou pode existir, mas ter
poucas chances de ser reconhecido pelo Poder Judiciario®; ou pode existir, mas ndo ser
interessante para os titulares que se aguarde o lapso temporal necessario a vé-lo plenamente
reconhecido e, posteriormente, executado. Em todas essas trés hipdtese, € vantajoso para o
titular do direito e, portanto, licito, que seja celebrado o termo de ajustamento de conduta,

embora seja claro que havera transagcdo com o direito em litigio.

O que se poderia afirmar, para sustentar a posicao doutrinaria, seria que o legitimado coletivo
ndo pudesse transacionar com os direitos ja reconhecidos para a coletividade. Se assim fosse,
0 TAC nem seria necessario, uma vez que ndo haveria litigio. E, mesmo nessa hipotese, as
peculiaridades do caso concreto poderiam indicar a abdicagéo de parte do direito, em nome,
por exemplo, de uma implementacdo mais célere. Por exemplo, em um reassentamento
fundiério, pode ser interessante abrir mdo de certa dimensdo de &rea devida, mas ndo

essencial, se a execucdo, com area menor, for mais célere, celeridade benéfica aos atingidos.

Nesse diapasdo, o que se pretende demonstrar é que a simples afirmacdo doutrinéria de que
ndo se pode transigir com direitos transindividuais ndo encontra eco na realidade. Tal
afirmacéo parte da perspectiva bidimensional de que o direito existe ou ndo e, se existe, ndo
pode ser objeto de transacdo. No cotidiano do processo coletivo, o que geralmente se encontra
é um feixe de relacdes juridicas altamente complexas, de duvidosa caracterizagdo e baixo

potencial de reconhecimento judicial, ainda que existente.

8 Como, em regra, ocorre quando se tratam de direitos de comunidades tradicionais que se opdem a grandes
empreendimentos, de interesse privado e governamental.
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O segundo exemplo é o termo de ajustamento de conduta firmado nos autos do Inquérito Civil
Publico 1.22.009.000101/2007-62 para reparar os danos causados & Comunidade Indigena
Krenak, em razdo do alagamento do Rio Doce por Usina Hidrelétrica, que prejudicou um
ritual ancestral de culto da &gua. A rigor, o direito da comunidade seria o de pleitear a
demolicdo da Usina Hidrelétrica, para a preservacdo de seu ritual, constitucionalmente
garantido pelo art. 231 da Constituicdo da Republica de 1988. Como tal direito, embora
seguramente amparado pelo ordenamento juridico, inclusive em nivel constitucional,
dificilmente seria reconhecido em juizo, firmou-se um compromisso de reparacdo da
comunidade pela implantacdo de um projeto de pecudria leiteira, cujo custo estimado era de

aproximadamente onze milhdes de reais.

E evidente que o ajuste referido transigiu em larga medida com o direito da comunidade,
substituindo-o por uma compensacdo pecuniéria. Ocorre que o referido direito, ainda que
existente em tese, teria pouquissimas chances de sucesso na realidade concreta. Embora néo
aprofunde a anélise nesses termos, Mancuso (2002, p. 243), discorrendo sobre a possibilidade
de se firmar acordo em acdo que tenha por objeto direitos difusos, se aproxima da concepcao

aqui defendida, afirmando:

Para os que, como nds, reconhecem que nas a¢des de finalidade coletiva o autor ndo
age como substituto processual, e sim como titular de direito préprio (=direito de
cada um a probidade administrativa e a boa gestdo do bem comum), a transagéo na
acdo civil pablica ndo é de ser afastada ao argumento de que o interesse tutelado
depassa a figura do autor: serd ela possivel quando, ao ver do autor (e com a
anuéncia do Ministério Publico quando este ndo seja autor), a proposta de acordo se
afigure mais consentanea com a tutela do interesse metaindividual do que o seria a
continuidade do processo.

Lenza (2003, p. 72), de certo modo, também admite certa abertura de um carater transacional,

embora ndo na dimensédo aqui sustentada:

Em tese, a literalidade dos arts. 841 do CC/2002 (art. 1.035 do CC/16) e 447 do CPC
patrios, que autorizam a transacdo somente em relacdo a direitos patrimoniais de
carater privado, vedariam a sua possibilidade para os bens difusos. No entanto, a
analise do caso concreto, podera levar ao entendimento de que, em determinadas
situacOes, o acordo imediato serd mais eficaz para a prote¢do do bem, do que a
continuidade da demanda judicial.

A autocomposicdo, por sua natureza, implica, necessariamente, concessdes mutuas
(arts. 840 do novo CC/2002 e 1.025 CC/16), para se prevenir ou terminar um litigio.
O autor da demanda coletiva, mas, observe-se, somente 0s 06rgdos publicos
legitimados (art. 5°, § 6°, da Lei 7.347/85), poderd, entdo, transacionar, desde que, é
claro, a concessdo a ser implementada (por exemplo a dilacdo de prazo para
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instalacdo de filtros em uma indUstria poluente), mostre-se mais eficiente para a
preservacdo e manutencdo do bem difuso, do que a continuacdo da demanda..

O STJ teve oportunidade de tangenciar a questdo no julgamento do REsp 299.400/RJ, rel.
Min. Pecanha Martins, rel. p/ o acdérddo, Min. Eliana Calmon. Na espécie, discutia-se
exatamente a possibilidade de homologacéo judicial de um TAC firmado entre o Municipio
de Volta Redonda e a Companhia Siderurgica Nacional, relativamente a programas de
recuperacdo ambiental. Alegava-se que o acordo ndo poderia ser homologado judicialmente
sem a participacdo do Ministério Publico, nem poderia transigir com os direitos materiais

envolvidos, mas apenas com a forma de cumprimento.

Nesse julgamento, o Min. Pecanha Martins entendeu possivel a transacdo, desde que
preservada a integralidade dos direitos difusos em litigio. Considerou, contudo, essencial a
anuéncia do Ministério Publico para a celebracdo do acordo e, por essa razdo, o anulou. A

Ministra Eliana Calmon, contudo, negou provimento ao recurso, afirmando:

Relevante consignar, outrossim, que ao Ministério Publico, efetivamente, é defeso,
como legitimado extraordindrio, praticar atos que importem em disposicao de direito
material. Ndo menos importante, todavia, € ressaltar que, nas agdes de obrigacfes de
fazer, ndo constitui concessdo ou transigéncia admitir execucdo especifica de
providéncias que levem a resultados equivalentes ao que se obteria com a
procedéncia do pedido inicial.

()

Com essa argumentacéo, deixo de acolher a tese da impossibilidade da transagdo em
face do direito difuso, na certeza de que a melhor composigéo € a efetivada e ndo
aquela que ndo vira nunca, ou demorard mais dez anos, caso seja anulada a sentenga,
para entdo comegar-se tudo novamente. (grifo no original)

Observe-se, em primeiro lugar, que o argumento é eminentemente préatico: deixa-se de anular
a transacdo para evitar que a solugdo da contenda se prolongue no tempo. Mas se busca
justificar esse resultado pratico com o argumento, grifado no original, de que ndo ha
concessdo ou transigéncia em admitir providéncias que levem a um resultado pratico
equivalente. E dizer, o0 TAC apenas consiste na proposta daquilo que figuraria em eventual
pedido de acdo civil pablica, julgado integralmente procedente, apenas, talvez, executado de
outro modo. Trata-se de consideragdo, conforme se afirmou, pueril. O que levaria o réu a
aceitar, negocialmente e de imediato, uma condenagdo que, judicialmente, seria futura e

incerta?
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Em conclusdo, é necessario que se reveja o conceito de que o legitimado coletivo ndo pode
transigir com os direitos da coletividade. O que o legitimado coletivo ndo pode é adotar um
comportamento que seja lesivo aos interesses da comunidade, o que, reconhece-se, é algo
bastante subjetivo, e passivel de valoracdo apenas no caso concreto. Ha que se exigir de tal
legitimado a atuacdo diligente e de boa-fé, sempre em busca do melhor interesse da
sociedade, sendo de se reconhecer, para tanto, a prerrogativa de transigir com os interesses da
comunidade, desde que em beneficio desta. Sustentar o contrario é apenas fechar os olhos a
realidade, em beneficio do purismo conceitual, alentador, mas falso.

Os projetos de reforma da legislacdo processual coletiva tendem a visualizar melhor essa
questdo, havendo, no art. 49 do Projeto de Lei 5.139/09, que visa disciplinar a acdo civil
publica, referéncia expressa quanto a natureza juridica de transacdo do TAC, embora de modo
ainda timido, ao ressalvar direitos indisponiveis da coletividade, distincdo que também ¢é
dificilmente realizavel na préatica, como revelam os exemplos supra analisados. Tenha-se do

texto:

Art. 49. O compromisso de ajustamento de conduta terd natureza juridica de
transacdo, com eficdcia de titulo executivo extrajudicial, sem prejuizo da
possibilidade da sua homologacdo judicial, hipdtese em que sua eficacia serd de
titulo executivo judicial.

Paragrafo Gnico. N&o serd admitida transagcdo no compromisso de ajustamento de
conduta que verse sobre bem indisponivel, salvo quanto ao prazo e ao modo de
cumprimento das obrigagdes assumidas.

Jaoart. 27, 8 6° do mesmo projeto, adota posi¢cdo bem mais decidida ao tratar das técnicas de

tutela coletiva, aproximando-se do sentido aqui defendido:

§ 6 © Se for no interesse do grupo titular do direito, as partes poderdo transacionar,
apods a oitiva do Ministério Publico, ressalvada aos membros do grupo, categoria ou
classe a faculdade de ndo concordar com a transa¢do, propondo nesse caso acao
individual no prazo de um ano, contado da efetiva comunicacdo do trénsito em
julgado da sentengca homologatéria, observado o disposto no paragrafo Unico do art.
13.

Confere, ainda, natureza de transacdo ao compromisso de ajustamento de conduta o art. 21,
§3° do Anteprojeto de C6digo Brasileiro de Processos Coletivos® elaborado pelo Instituto

9 Art. 21. (...) §3° O termo de ajustamento de conduta ter4 natureza juridica de transacdo, com eficécia de titulo
executivo extrajudicial, sem prejuizo da possibilidade de homologacéao judicial do compromisso, hipdteses em
que sua eficacia seré de titulo executivo judicial.
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Brasileiro de Direito Processual (Projeto USP). Também o Codigo Modelo de Processos
Coletivos para a Ibero-América, embora ndo trate expressamente do compromisso de
ajustamento de conduta, admite a transacdo, em seu art. 11, 83° preservada, todavia, a
indisponibilidade do bem juridico coletivo, o que atrai as mesmas criticas ja desenvolvidas. O
art. 11, 81° do Codigo Modelo prevé, ainda, a adocdo de outros meios de autocomposicao, tais

como mediacéo, arbitragem e avaliacdo neutra de terceiro™®.

Por fim, resta o argumento da doutrina majoritaria, no sentido de que, se o termo de
ajustamento de conduta tivesse natureza de transacdo, ele impediria que os demais
legitimados langassem mao dos meios de tutela coletiva, haja vista que, apos assinado, nao
haveria mais direitos, sendo aqueles constantes no compromisso, habeis a embasar eventual
acao judicial. Tais autores, todavia, renegam esse Obice, asseverando que a existéncia de
compromisso de ajustamento de conduta ndo é impedimento para a atuacao dos responsaveis
pela defesa dos direitos transindividuais em juizo, podendo estes ingressar com acao civil
publica pretendendo mais do que fora acertado entre os pactuantes. Isso porque, conforme
assevera Mazzilli (2007, p. 239), “o compromisso de ajustamento de conduta constitui uma
garantia minima em prol da coletividade”, isto €, conforme Shimura (2007, p. 135), “encerra
tempo de responsabilidade minima, e ndo um teto maximo para a reparacao de uma leséo a

direitos coletivos ou qualquer outro interesse de que cuida a Lei 7.347/1985”.

Ora, se a realidade funcionasse tal como referido pelos autores, o Brasil ainda estaria, apos
vinte anos, aguardando a celebracdo do primeiro termo de ajustamento de conduta, uma vez
gue ninguém seria temerario o bastante para firmar um compromisso, com forca executiva,
que fosse apenas o minimo a ser realizado, e que ndo impedisse os demais legitimados

coletivos de ajuizar agdes pleiteando mais que o originalmente pactuado.

10 Essa aceitacdo da arbitragem sera questionada a seguir. O teor do dispositivo é o seguinte:

Art. 11. Encerrada a fase postulatdria, o juiz designard audiéncia preliminar, & qual comparecerdo as partes ou
seus procuradores, habilitados a transigir.

81° O juiz ouvira as partes sobre 0s motivos e fundamentos da demanda e tentara a conciliacdo, sem prejuizo de
sugerir outras formas adequadas de solucdo do conflito, como a mediacdo, a arbitragem e a avaliacdo neutra de
terceiro.

(...)

83° Preservada a indisponibilidade do bem juridico coletivo, as partes poderdo transigir sobre o modo de
cumprimento da obrigacéo.
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Esse tipo de entendimento, apesar de parecer reforcar a tutela dos interesses transindividuais,
em verdade, a enfraquece, uma vez que torna desinteressante para 0S COmMpromissarios a

assinatura do termo, que permite a solugdo mais rapida e eficiente do litigio.

Para fortalecer o instituto, € necessario que este represente vantagem nao apenas para a
coletividade, mas também para o compromissario. Assim, € necessario que seja respeitado,
pelos demais legitimados, como instrumento habil a encerrar a controvérsia. Se, em um caso
extremo, for necessario o desfazimento do compromisso, por manifesta lesividade aos
interesses sociais, serd necessario o ajuizamento de uma acgdo anulatéria do ato juridico
anterior, cumulada com o pedido da providéncia que se considera adequada. Para tal
anulacdo, o legitimado ingressante deverd demonstrar a lesdo suportada pelos titulares do
direito em razdo do compromisso, ilegalidade do termo ou vicio do consentimento. Nao basta
0 mero arrependimento ou divergéncia de opinido. N&o se pode admitir o ajuizamento de uma
acdo civil publica pleiteando mais que o estabelecido no TAC, simultaneamente a sua
execucdo, nem que se pleiteie providéncia diversa da nele regulada, simplesmente
desconhecendo sua existéncia. Fortalecer a vinculatividade do TAC, ao invés de transforma-lo
em um acordo leonino, que s6 tem valor para uma das partes, é fortalecer a tutela coletiva. E
evidente, todavia, que pela logica do sistema de tutela coletiva brasileiro, ndo estardo, de
modo algum, impedidas as a¢6es individuais que versem sobre 0 mesmo objeto, conforme art.
104 do CDC.

Quanto aos requisitos de validade do compromisso de ajustamento de conduta, faz-se
necessario que ele contenha os requisitos inerentes a todos os titulos executivos extrajudiciais,

quais sejam, liquidez e certeza™.

N&o ha qualquer restricdo em relacdo & modalidade da obrigacdo a ser estabelecida no
compromisso de ajustamento de conduta, podendo as partes pactuantes optar por aquela que
melhor atenda aos interesses da coletividade. Desse modo, € possivel a elaboracdo de termo

de ajustamento de conduta contendo obrigacdo de fazer ou nédo fazer, tal como obrigar que

1 0 Conselho Superior do Ministério Pablico do Estado de Sdo Paulo consolidou tal entendimento na simula n°
9, com os seguintes fundamentos: “Por for¢a do art. 5° § 6°, da Lei n.® 7.347/85, introduzido pela Lei n. 8.078/90,
0 compromisso de ajustamento tera eficacia de titulo executivo extrajudicial. Ora, para que possa ter tal eficacia,
é indispensavel que nele se insira obrigacdo certa quanto a sua existéncia e determinada quanto ao seu objeto,
como manda a lei civil (art. 5° § 6°, da Lei n.° 7.347/85; art. 1533 do C.C.; Ato n.° 52/92-PGJ/CSMP; Pt. n.°
30.918/93)”.
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determinada empresa deixe de veicular propaganda enganosa, ou entdo que dé publicidade ao
risco do consumo inadequado de determinado produto; é possivel também que o compromisso
de ajustamento veicule obrigacdo de pagar, tal como no caso de se determinar que certa

instituicdo bancaria promova a restituicdo de valores indevidamente cobrados.

E cabivel, conforme o §6° do art. 5° da Lei 7.437/85, que o compromisso de ajustamento de
conduta estabeleca medidas de coercdo, a fim de evitar o descumprimento da obrigacdo
acertada. Destarte, é possivel que se fixe multa diéria para o caso de descumprimento da
obrigagdo acordada, ou outras medidas coercitivas, como no caso de se permitir que
determinada empresa somente retome suas atividades ap0s cumprir o compromisso de

ajustamento de conduta. Conforme assevera Leonel (2002, p. 327):

O ordenamento trata do compromisso de “ajustamento de conduta”, prevendo a
possibilidade de estabelecimento de “cominagdes” para coagir o responsavel a seu
cumprimento. A interpretacdo gramatical fornece a primeira impressdo de que s6
poderia ser utilizado para a fixagéo de obrigacgdo de fazer ou de néo fazer.

()

Se o legislador admite todas as formas de tutela, inclusive a coercibilidade das
obrigacdes de fazer e de ndo fazer, permitindo extrajudicialmente o estabelecimento
da coercdo para o adimplemento desta espécie de obriga¢do, ndo haveria razdo para
ndo admitir o menos (...).

Assim, pode ser obtida ndo apenas tutela especifica no compromisso de ajustamento,
mas também a indenizacdo ou reparacdo do dano causado, a constituicdo ou
desconstitui¢do de certa situacéo juridica etc.

Ainda cabe observar que ndo ha vedacdo legal a que o termo de ajustamento de conduta
embase execucdo individual, proposta pelo titular do direito, caso haja liquidez e certeza em
relacdo a obrigacdes destinadas a determinado grupo, categoria ou classe, que sejam
individualizaveis. Assim, caso seja do interesse do titular, ou haja inércia do legitimado
coletivo, ndo ha porque ndo permitir que aquele ajuize a execucdo de quanto Ihe aproveita no
TAC. A confluéncia dessas circunstancias, contudo, é de rara verificagdo pratica.

Cabe também ressaltar que é expressamente vedado por lei tomar compromisso de
ajustamento de conduta em razdo da pratica de atos de improbidade administrativa'®. Isso
porque, em tais casos, além da reparacdo do dano causado ao erério, a Lei 8.429/92 estabelece
uma série de sangdes para 0 agente publico improbo, cuja aplicacdo se entende ser privativa

do Poder Judiciario. Esse entendimento pode caminhar para uma revisdo, uma vez que 0
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projeto de novo Cddigo de Processo Penal admite que até mesmo a sangdo penal, inclusive
com pena de prisdo, possa ser imposta, em seu patamar minimo, mediante acordo entre o réu e

0 Ministério Publico. Tenha-se do teor do dispositivo:

Art. 271. Até o inicio da instrucdo e da audiéncia a que se refere o art. 265,
cumpridas as disposicdes do rito ordinario, o Ministério Publico e o acusado, por seu
defensor, poderdo requerer a aplicacdo imediata de pena nos crimes cuja sancéo
maxima cominada ndo ultrapasse 8 (0ito) anos, desde que:

I — haja confissdo, total ou parcial, em relacdo aos fatos imputados na peca
acusatoria;

Il — a pena seja aplicada no minimo previsto na cominacao legal;

Se esse dispositivo prevalecer na esfera penal, ndo ha porque ndo cogitar sua aplicacdo no
ambito da improbidade administrativa, em que as penas, apesar de severas, estdo muito aquém

da privacéo da liberdade.

2.3 Dos titulos executivos coletivos judiciais

Os titulos executivos judiciais encontram-se elencados no art. 475-N do CPC, e se
caracterizam pelo fato de se formarem no bojo de uma acgdo judicial, que define uma
obrigacdo, consubstanciada em uma sentenca. Segundo o referido dispositivo legal, sdo titulos
executivos judiciais: a sentenca proferida pelo juizo civel que reconheca a existéncia de
obrigacdo de qualquer natureza; a sentenca penal condenatdria transitada em julgado; a
sentenca homologatoria de conciliacdo ou de transacdo, ainda que inclua matéria ndo posta
em juizo; a sentenca arbitral; o acordo extrajudicial homologado judicialmente; a sentenca
estrangeira homologada pelo STJ; o formal e a certiddo de partilha, exclusivamente em

relacdo ao inventariante, aos herdeiros e aos sucessores a titulo singular ou universal.

Cabe analisar, entdo, quais desses titulos executivos judiciais seriam habeis a encartar
obrigagBes de natureza coletiva, autorizando, nesse caso, o inicio da fase processual de

cumprimento de sentenca, cumprimento este que tera natureza de execucao coletiva.

12 Art. 17, 81°, da Lei 8.429/92
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2.3.1 Do formal e certiddo de partilha

O formal e a certiddo de partilha compdem o titulo que confere aos sucessores os direitos
decorrentes da heranca. Trata-se de titulo formado durante o procedimento de inventario e
partilha, cuja abrangéncia é limitada aos direitos de sucessdo, servindo tdo somente para
atribuir a cada herdeiro o quinhdo que Ihe é devido, tornando-o incompativel com os direitos
metaindividuais. Embora os direitos sucessorios possam se relacionar com os direitos de
natureza transindividual, como seria a hipotese de o autor da heranca ter instituido em seu
testamento uma fundacdo destinada a prestar servicos de natureza assistencial a comunidades
carentes, tal relacdo ndo é suficiente para conferir natureza metaindividual a tais direitos e,

consequentemente, permitir o ajuizamento da execucgéo coletiva.

N&o se descarta a possibilidade de o formal e a certiddo de partilha servirem como prova da
responsabilidade dos sucessores pelos danos causados a coletividade pelo autor da heranga; o
que se esta a defender € a impossibilidade de tal titulo, por si sO, autorizar o inicio do processo

de execucdo no exercicio da tutela coletiva.

Ademais, é de se considerar que, conforme o inciso VII do art. 475-N do CPC, o formal e a
certiddo de partilha somente formam titulo executivo em relacdo ao inventariante, aos
herdeiros e aos sucessores a titulo singular ou universal, ndo sendo titulo habil, portanto, a

vincular terceiros. Esse é o entendimento esposado por Didier Janior et al. (2010, p. 170):

O legislador s6 lhe confere, porém, forga executiva em face do inventariante, dos
outros herdeiros e dos sucessores a titulo singular ou universal, isto é, o herdeiro,
beneficiario de um quinhdo, sé pode executar o titulo em face desses sujeitos (CPC,
475-N, VI1, in fine), quando a um deles for imposto um dever de prestar (...). Se for
imposto dever de prestar a um terceiro, ndo é possivel opor-lhe demanda executiva,
exatamente porque este ndo participou do processo de formacdo da decisdo que
reconheceu tal dever; neste caso sO resta ao herdeiro (credor) propor contra ele
(terceiro) demanda cognitiva.

Se o titulo ndo é apto a vincular terceiros, com mais razdo, ndo podera estabelecer obrigacGes

coletivas.
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2.3.2 Da sentenca arbitral

A arbitragem ndo é compativel com a dindmica da tutela dos direitos metaindividuais, motivo
pelo qual a sentenca arbitral ndo pode ser considerada titulo executivo habil a dar inicio a

execucdo coletiva.

A arbitragem, segundo o art. 1° da Lei 9.307/96, é o meio pelo qual duas ou mais pessoas
capazes de contratar instituem um juizo arbitral, a fim de solucionar litigio envolvendo
direitos patrimoniais disponiveis, retirando do Poder Judiciario a competéncia para apreciar a
demanda. Conforme se pode extrair do referido dispositivo, ndo basta a simples capacidade
civil para que se institua o juizo arbitral, sendo necessario que as partes possuam capacidade
para contratar em relacdo ao objeto do litigio. A capacidade para contratar, segundo
Gongcalves (2007, p. 13), envolve, além da capacidade civil genérica, a capacidade especifica
para contratar, ou seja, “uma capacidade mais intensa que a normal, como ocorre na doagao,
na transacdo, na alienagdo onerosa, que exigem a capacidade ou poder de disposi¢édo das

coisas ou dos direitos que s3o objeto do contrato”.

Assim, a arbitragem nasce para tratar de interesses eminentemente privados, ndo de interesses
de natureza social. E de se destacar que os direitos transindividuais, especialmente os
individuais homogéneos, ndo obstante possam se caracterizar, quando observados apenas em
relacdo ao individuo, direitos disponiveis, passam a ser de interesse publico quando tratados
coletivamente, o que resta evidenciado pelo 81° do art. 5° da Lei 7.347/85, a0 exigir a
intervencdo do Ministério Publico como fiscal da lei, quando ndo figurar como autor da
respectiva acdo civil publica. Tal fato impede a instituicdo de juizo arbitral sobre os direitos
de natureza coletiva, uma vez que o interesse publico neles revelado exige maiores cautelas na

resolucéo de conflitos que os envolve.

Por um lado, se o Ministério Publico for o legitimado coletivo atuante, o instrumento legal
adequado para a gestdo ndo judicial do conflito ndo € a eleicdo de um arbitro, mas a
celebracdo do compromisso de ajustamento de conduta, eventualmente homologado em juizo
para ser convertido em titulo executivo judicial. Por outro, se o legitimado coletivo for uma
associagéo privada, o compromisso arbitral significaria uma violacdo, por vias transversas, da

vedacdo de celebracdo de TAC, uma vez que permitiria que a associacao estabelecesse um
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titulo executivo sem ser 6rgéo publico, como exigido pela lei, bem como do dispositivo que
exige a intervencdo do Ministério Publico, como parte ou fiscal da lei, na formacdo do titulo

executivo judicial.

Nao ¢ outro o entendimento de Nery Junior e Nery (2006, p. 1164), ao afirmarem que “a
arbitragem também ndo é admissivel em matérias que, em juizo, reclamam a intervencdo do
MP no processo, em virtude da indisponibilidade do direito em causa ou pelo interesse
publico.” Também Parentoni (2009, p. 281):

Reforca esse entendimento o fato de que a arbitragem € constituida por um acordo
de vontades, externado em um contrato. Nesse caso, exige-se que as partes possuam
capacidade para contratar, o que, de regra, ndo ocorre no processo coletivo, em
que a acdo é movida por substituo processual, que ndo é titular do direito discutido
e, por isso, ndo pode contratar em nome dos titulares. (destaques do original).

Apesar disso, 0 Codigo Modelo de Processos Coletivos para a ibero-América prevé, no §1° do
art. 11, a possibilidade de se instituir arbitragem para a solucéo de litigios envolvendo direitos
transindividuais e individuais homogéneos. Mesmo que a transformacéo de tal cédigo modelo
em lei ndo esteja em cogitacdo no Congresso Nacional, podera ele servir como inspiracao para
eventuais propostas legislativas nesse sentido, haja vista possuir forte carga doutrinéria,

especialmente pela autoridade daqueles que o elaboraram.

A adocdo do sistema de arbitragem na dindmica da tutela coletiva ocasionaria uma série de
prejuizos a tais direitos. Conforme € cedico, a arbitragem no Brasil possui natureza
jurisdicional™, ou seja, a sentenca arbitral produz os mesmos efeitos que uma sentenca
judicial transitada em julgado, conforme o disposto no art. 31 da Lei 9.307/96, estando
acobertada, inclusive, pelo manto da coisa julgada. Como consequéncia, permitiria a
formacdo de um titulo executivo judicial sem as garantias e recursos inerentes ao processo
judicial, tornando indiscutivel a matéria e impedindo a atuacdo dos demais legitimados na
adequada defesa dos interesses difusos, coletivos e individuais homogéneos, bem como a

intervencdo do Ministério Pablico, na condicéo de fiscal da lei.

13 Nesse sentido é a opinido de Alvim (2000, p. 68), o qual, apés discorrer sobre todas as teorias existentes acerca
da natureza juridica da arbitragem, conclui: “Sem duvida, a arbitragem brasileira, por natureza e por definicéo,
tem indiscutivel carater jurisdicional, ndo cabendo mais, depois da Lei n. 9.307/96, falar-se em contratualidade,
salvo no que concerne a sua origem, por resultar da vontade das partes.”
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Assim, permitir-se-ia que um dos legitimados levasse perante um &rbitro matéria de interesse
de toda a coletividade, o qual poderia solucionar o litigio com base na equidade ou por outros
critérios elaborados pelos préprios litigantes™, sem que houvesse possibilidade de intervencéo
do Ministério Publico ou dos demais legitimados, sendo, ap6s, proferida sentenca arbitral ndo

sujeita a recurso ao Poder Judiciario™, que formara coisa julgada em relacéo a matéria.

H4, ainda, um grave problema técnico na proposta de arbitragem para a tutela coletiva: estar-
se-ia permitindo que o compromisso arbitral vinculasse pessoas alheias a ele, quais sejam,
toda a coletividade, o que € de todo incompativel com a arbitragem, ante a impossibilidade de
uma pessoa obrigar terceiros sem o respectivo consentimento. O fundamento da arbitragem,
enquanto subtracdo do conflito da apreciacdo do Poder Judiciario, € o auto-compromisso, a
autonomia da vontade, o que ndo é possivel nos conflitos de natureza transindividual. Nesse

sentido ja se manifestou o Supremo tribunal Federal:

Lei de Arbitragem (L. 9.307/96): constitucionalidade, em tese, do juizo arbitral;
discussdo incidental da constitucionalidade de varios dos topicos da nova lei,
especialmente acerca da compatibilidade, ou ndo, entre a execugdo judicial
especifica para a solugdo de futuros conflitos da clusula compromisséria e a
garantia constitucional da universalidade da jurisdicdo do Poder Judiciario (CF, art.
50, XXXV). Constitucionalidade declarada pelo plenario, considerando o Tribunal,
por maioria de votos, que a manifestacdo de vontade da parte na clausula
compromissoéria, quando da celebracdo do contrato, e a permissao legal dada ao juiz
para que substitua a vontade da parte recalcitrante em firmar o compromisso nédo
ofendem o artigo 5°, XXXV, da CF. Votos vencidos, em parte - incluido o do relator
- qgue entendiam inconstitucionais a clausula compromisséria - dada a
indeterminacdo de seu objeto - e a possibilidade de a outra parte, havendo resisténcia
quanto a instituicao da arbitragem, recorrer ao Poder Judiciario para compelir a parte
recalcitrante a firmar o compromisso, e, consequentemente, declaravam a
inconstitucionalidade de dispositivos da Lei 9.307/96 (art. 6°, parag. Gnico; 7° e seus
paréagrafos e, no art. 41, das novas redagdes atribuidas ao art. 267, VII e art. 301,
inciso IX do C. Pr. Civil; e art. 42), por violagdo da garantia da universalidade da
jurisdicdo do Poder Judiciario. Constitucionalidade - ai por decisdo unanime, dos
dispositivos da Lei de Arbitragem que prescrevem a irrecorribilidade (art. 18) e os
efeitos de decisdo judiciaria da sentenca arbitral (art. 31). (SE 5206 AgR, Relator(a):
Min. SEPULVEDA PERTENCE, Tribunal Pleno, julgado em 12/12/2001, DJ 30-
04-2004)

N&o ha, portanto, adequacdo da arbitragem a tutela de direitos transindividuais, ante a
auséncia de predominancia da autonomia da vontade e do interesse privado. O mecanismo

para a solucdo extrajudicial de conflitos transindividuais €, certamente, 0 compromisso de

Y E 0 que dispde o art. 2° da Lei 9.307/96.
15 Art. 18 da Lei 9.307/96.
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ajustamento de conduta, ndo o juizo arbitral, que deve ser rechagado, apesar de defendido pelo
cédigo-modelo.

2.3.3 Da sentenca estrangeira homologada pelo Superior Tribunal de Justica

A compreensdo da sentenca estrangeira devidamente homologada como titulo executivo habil
a promover a execucdo coletiva passa pela necessidade de se observar que os conflitos que
envolvem os direitos transindividuais ou individuais homogéneos ndo estdo limitados as

fronteiras de determinado pais.

A evolucdo tecnoldgica, ocorrida no decorrer do século XX, especialmente no que tange aos
meios de transporte e comunicacdo, ampliou o0 espectro das relacdes sociais.
Consequentemente, tais relacdes tém superado as fronteiras nacionais, ganhando cada vez
mais relevo questdes como meio ambiente, relacbes de consumo, exploracdo dos recursos

energéticos, economia, dentre outros, assumindo estes o status de interesse global.

Nesse contexto, é possivel que uma s6 conduta seja capaz de ferir direitos de toda a sociedade
global, transpondo os limites da soberania estatal, fazendo surgir a necessidade de tutela
adequada dos direitos lesionados. Por exemplo, caso determinado evento venha a ser
considerado como catalisador do aquecimento global, como um acidente nuclear de grandes
proporcOes, ndo seria inexato afirmar que todo cidaddo do mundo teria pretensao de demandar
reparacdo pelo referido dano. E nesse contexto que a sentenca estrangeira homologada pelo
STJ surge como instrumento eficaz para a defesa dos direitos transindividuais.

Segundo Diniz (2005, p. 365), a homologacdo de sentenca estrangeira € o ato pelo qual
determinado Estado aceita, a partir de um exame preliminar, que uma sentenga proferida por
orgdo jurisdicional alienigena produza efeitos em seu territdrio, ou seja, “a finalidade da
homologagé&o é conferir forca & sentenga, ordenando sua execugdo, comunicando imperium ao
veredito estrangeiro, ou seja, a declaragdo de direito pelo tribunal de outro Estado.” Conforme
Theodoro Junior (2006, p.75), dentre os inumeros sistemas existentes para conferir eficacia a
sentenga estrangeira, o Brasil adotou o denominado juizo de delibacdo, pelo qual a eficacia
sentenga alienigena em territdrio nacional dependerd de um procedimento prévio de

homologagdo, a ser processado perante o Superior Tribunal de Justica, o qual averiguara a
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observancia dos requisitos necessarios para a nacionalizacdo do ato decisorio estrangeiro. Por
tal sistema, o Poder Judiciério brasileiro esta impedido de analisar o mérito da demanda,
cabendo-lhe tdo somente a andlise do preenchimento dos requisitos necessarios para a

homologagdo™.

Os requisitos para a homologacao de sentenca estrangeira estdo elencados no art. 15 da Lei de
Introducdo as normas do Direito Brasileiro®’, regulamentado pela Resolugdo n°. 09/2005 do
STJ, quais sejam: a) haver sido proferida por autoridade competente; b) terem sido as partes
citadas ou haver-se verificado legalmente a revelia; c) ter a sentenga estrangeira transitado em
julgado; d) estar autenticada pelo consul brasileiro e acompanhada de traducdo por tradutor
oficial ou juramentado no Brasil; €) ndo ofender a soberania brasileira ou a ordem publica.
Segundo Fux (2006, p. 643), os requisitos referentes a competéncia da autoridade estrangeira
e citacdo ou revelia das partes serdo apurados com base nas normas processuais do pais de
onde fora expedida a sentenga a ser homologada, mas sempre sob o prisma das garantias
fundamentais instituidas pela Constituicdo brasileira.

Durante a acdo de homologacdo de sentenca estrangeira, é facultado ao réu o exercicio do
contraditério e da ampla defesa, conforme se extrai da leitura do art. 8° da Resolucdo n°.
09/2005, podendo este apresentar contestacdo ao pedido de homologacdo. Todavia, conforme
dispde o art. 9° da resolugdo em apreco, a defesa somente podera versar sobre a autenticidade
dos documentos que instruem o pedido, inteligéncia da decisdo™® e observancia dos requisitos
necessarios para a homologacéao.

Volvendo os olhos a tutela coletiva, verifica-se que ndo ha qualquer impedimento a que uma
sentenca estrangeira veicule direitos transindividuais, cujos efeitos poderdo ser produzidos em
territorio nacional, apds a devida homologacéo. Isso porque, conforme jé afirmado, os direitos
transindividuais podem vincular pessoas de vérias nacoes, especialmente nos dias atuais, em

que os efeitos da globalizacdo tém sido mais marcantes; desse modo, é perfeitamente possivel

1% Nesse sentido é a opinido de Diniz (2005, p. 380): “Pelo sistema de controle limitado de revisdo parcial ou
delibagdo, o julgado alienigena deverd, para produzir efeito no Brasil, sujeitar-se & prévia anélise de certos
requisitos, sem que haja reexame do mérito da questao.”

7 A tradicional denominagéo da Lei de Introducéo ao Cédigo Civil foi alterada pela Lei 12.376/10.

8 A mencdo a inteligéncia da decisdo do referido dispositivo ndo se confunde com o mérito da sentenca
estrangeira. Conforme assevera Hill (2007, p. 71), inteligéncia da decisdo refere-se a “inteligibilidade da
sentenca estrangeira homologada”, isto €, “cabe ao réu alegar apenas que a sentenga homologada ndo se mostra
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que a tutela jurisdicional prestada por um pais estrangeiro aos direitos de natureza
transindividual possa ser estendida, de modo a abranger pessoas ndo sujeitas a soberania
daquela nacdo, conferindo-lhe maior efetividade.

Todavia, ndo basta que a sentenca estrangeira a ser homologada reconheca a existéncia, em
um processo individual, de um fato lesivo também a direitos transindividuais, para que se
caracterize como titulo executivo coletivo no Brasil. Seria incoerente permitir que uma
sentenca estrangeira formada com base em uma agéo individual, cujos efeitos sdo inter partes,
produza efeitos erga omnes no Brasil, quando as proprias a¢bes individuais aqui propostas,
mesmo que possuam como causa de pedir fato lesivo aos direitos transindividuais, ndo sao
aptas a produzir tais efeitos. Em outras palavras, configurar-se-ia ofensa a ordem publica
admitir que uma sentenca estrangeira exarada no bojo de uma acéo individual pudesse tutelar
direitos coletivos em territorio nacional, uma vez que o ordenamento juridico patrio exige que

a defesa dos direitos metaindividuais se dé exclusivamente via a¢do coletiva.

Assim, faz-se necessario que o pais de origem seja dotado de um sistema de tutela coletiva
para que as sentencas la proferidas possam formar titulo executivo coletivo no Brasil apds sua
homologacdo. Nesse ponto, Grinover (2008, p. 149), apo6s elaborar um estudo acerca das
acles coletivas nos paises de civil law, afirma que é possivel vislumbrar trés categorias, a
saber: a) paises que apresentam um verdadeiro sistema de tutela coletiva; b) paises que
possuem algumas leis setoriais em matéria de processo coletivo; e ¢) paises que contam com
algumas disposi¢des ou técnicas de tutela coletiva. Verifica-se que, apesar da complexidade
dos sistemas de tutela coletiva variar em grande medida, no &mbito do direito comparado, nao
ha necessidade de que o pais de origem da sentenca estrangeira possua um sistema de tutela
coletiva complexo para que a referida sentenga possa ser homologada no Brasil. Basta que
esse pais seja dotado de instrumentos adequados para produzir uma decisdo de natureza

coletiva.

Levando em conta o fato de o Brasil ter adotado o sistema do juizo de delibacdo, que impede

a analise do meérito da sentenga estrangeira, € necessario que esta reconhega a existéncia de

minimamente clara, ou seja, que o seu comando a ser executado no Brasil, mostra-se absolutamente
incompreensivel e equivoco.” (destaques do original).
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fato lesivo aos direitos transindividuais, bem como a extensdo transnacional do dano, de

modo a permitir a producdo de efeitos em territorio nacional.

Certamente a admissdo da sentenca estrangeira de tutela coletiva devera passar por uma
analise mais minuciosa quando de sua homologacdo pelo STJ, de modo a verificar se as
obrigac@es contidas no ato decisério sdo adequadas a efetiva tutela dos mencionados direitos,
haja vista o interesse publico neles consubstanciado, e seu maior impacto sobre a sociedade
nacional. Deve-se destacar que ndo sera possivel que o mencionado tribunal altere 0 comando
da sentenca alienigena, seja adicionando nova obrigacdo, seja modificando a natureza
daquelas ja& determinadas, porquanto cabe a este 6rgdo colegiado apenas averiguar a
observancia dos requisitos necessarios a homologacdo. Todavia, nada impede que seja
homologada somente parte da sentenca, negando eficacia aqueles capitulos que se revelem
como ofensivos a ordem publica ou a soberania nacional, conforme resta autorizado pelo art.
40, §2°, da Resolucdo n°. 09/2005 do STJ'®. Também é certo que a homologacio da sentenca
estrangeira ndo pode impedir o ajuizamento de agOes individuais pelos lesados brasileiros.

Havendo vedacdo nesse sentido, a homologacgéo nao sera possivel.

Com base nessas afirmacfes, pode-se concluir que a sentenca estrangeira, para ser
homologada como titulo executivo coletivo, devera observar, além dos requisitos genéricos,
0s seguintes: a) que o pais de origem seja dotado de um sistema ou de disposicdes pertinentes
a tutela coletiva; b) ter sido a sentenca a ser homologada proferida no bojo de agdo coletiva
processada conforme as normas de seu pais de origem; b) reconhecer expressamente a lesao a
direitos difusos, coletivos ou individuais homogéneos, bem como a extensdo transnacional do

dano.

2.3.4 Da sentenca homologatoria de autocomposicédo judicial e do acordo extrajudicial

homologado judicialmente

Segundo Cintra, Grinover e Dinamarco (2006, p. 35), autocomposi¢ao ¢ o “legitimo meio
alternativo de solugdo dos conflitos, estimulado pelo direito mediante as atividades

consistentes na conciliagdo”. Ainda segundo os doutrinadores, o referido meio de resolugéo

19 Art. 4° A sentenca estrangeira nio tera eficacia no Brasil sem a prévia homologacao pelo Superior Tribunal de
Justica ou por seu Presidente. (...) §2° As decisdes estrangeiras podem ser homologadas parcialmente.
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de litigios pode se dar em trés formas, quais sejam a transacao, a submissdo e a desisténcia,
podendo qualquer uma delas ocorrer de forma processual ou extraprocessual, bastando que se
trate de interesse material disponivel. A transacdo configura-se pelas concessdes mutuas entre
as partes; a submissdo se da pela aceitacdo total por parte de um a pretensdo do outro
interessado; j& a desisténcia pode se dar pela prépria rendncia do direito ou pela desisténcia da

acdo processual em curso.

A autocomposicgdo de litigios ndo é vedada em sede de tutela coletiva, sendo permitido aos
legitimados dela lancar mé&o para a resolucéo dos conflitos. Ocorre que, em razéo da natureza
de tais direitos, caracterizados pela transindividualidade e indivisibilidade, somente poderdo
ser utilizados, segundo a doutrina majoritaria, 0s meios de autocomposicdo que ndo importem
concessdes de tais interesses, sob pena de os legitimados ultrapassarem os limites de sua
atuacdo, dado ndo serem os titulares destes, mas meros representantes em juizo, o que lhes
impediria a pratica de atos de disposi¢do. Conforme ja se asseverou em relacdo ao termo de
ajustamento de conduta, tal entendimento deve ser visto com ressalvas, dada a riqueza da

realidade concreta que perpassa 0s processos coletivos.

Assim, é viavel, e até mesmo recomendavel, que os legitimados a tutela coletiva procurem
promover a conciliacdo com os agentes causadores de danos aos direitos metaindividuais, de
modo que estes reconhe¢cam sua responsabilidade e assumam as obrigacfes dela decorrentes,
acertando a melhor forma de se realizar a reparagédo pela lesdo sofrida. Tal postura se revela
compativel com os principios da celeridade e economia processual, permitindo que se abrevie
0 tempo necessario para a resolucdo do conflito, conferindo aos lesados maior efetividade na

reparacao dos danos por eles sofridos. Nesse sentido, Decomain (2010, p.115) assevera que:

Se o direito em torno do qual se controverte na acdo ndo pertence efetivamente ao
respectivo autor, que dele certamente ndo pode abrir mdo, nem por isso havera de
reconhecer a impossibilidade de que, mediante acordo com o requerido (ou, no caso
do compromisso, que é celebrado em lugar da propositura da agdo, com aquele que
poderia a vir ser o requerido), se defina como serdo tomadas as providéncias
necessarias a que o direito difuso, coletivo ou individual homogéneo seja
efetivamente preservado ou que 0s prejuizos resultantes de sua violagdo sejam
recompostos. Com semelhantes solu¢es consensuais consegue-se a protecdo efetiva
do direito questionado, associada, ainda, a consideravel economia, além de evitar as
naturais demoras de uma demanda judicial.
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Do mesmo modo, uma vez proposta acao civil publica por algum dos legitimados do art. 82
do CDC, é possivel que o autor e o requerido cheguem a um consenso, firmando um acordo
no bojo do processo, que serd homologado pelo juiz da causa por meio de uma sentenca de

mérito, formando titulo executivo habil a promocéo da execucéo coletiva.

E de se considerar se seria possivel as instituicbes privadas legitimadas para a tutela coletiva,
firmando um compromisso extrajudicial com o responsdvel pelo dano aos direitos
transindividuais, o qual, conforme se sustentou, tem eficacia apenas entre os transatores, e ndo
como titulo executivo coletivo extrajudicial e, posteriormente, submeté-lo a homologagéo

judicial, para que possa adquirir a qualidade de titulo executivo coletivo judicial.

Parece ndo haver problemas nessa hipdtese, j& que a homologacdo de tal, fazendo-se
judicialmente, exigird a intervencdo do Ministério Publico, devendo-se, ainda, aplicar o
disposto no art. 94 do CDC, de modo a possibilitar a participacdo de eventuais interessados no
feito, bem como conferindo-lhe a maxima publicidade.

Atendidas essas cautelas, ndo ha porque impedir que as associacdes privadas firmem
compromissos atinentes a direitos transindividuais e, homologando-os, obtenham um titulo
executivo coletivo. Nao se estaria, nesse caso, permitindo que estas tomassem, por via
obliqua, compromisso de ajustamento de conduta dos interessados. O compromisso de
ajustamento de conduta, como ja mencionado, prescinde de homologacdo judicial, formando
por si sO titulo executivo; ja o acordo extrajudicial firmado entre as instituicdes privadas
enumeradas no art. 82 do CDC ndo possui qualquer forga executiva, configurando-se tdo
somente uma composicdo extrajudicial das lesGes causadas aos direitos transindividuais, no
qual o agente causador reconhece sua responsabilidade e respectivas obrigacdes, que somente
adquirird forga executiva coletiva apds ser homologado em juizo, com a intervencdo do

Ministério Publico.

Permitir que as associacbes homologuem judicialmente eventuais acordos firmados com
agentes causadores de danos a direitos transindividuais ou individuais homogéneos possibilita
um ganho de efetividade de sua atuagdo na defesa dos interesses de seus associados,
revelando-se uma postura compativel com os principios da celeridade e economia processual.

E de se observar, todavia, que mesmo em sistemas juridicos com maior grau de cidadania e
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envolvimento social que o brasileiro, a confianca nas associa¢des privadas para o exercicio da
tutela coletiva acabou sendo frustrada. Sobre o direito espanhol, assevera Fenoll: (2008, p.
115)

essas organizagdes, sendo em geral de direito privado, tendem a defender em certas
ocasides interesses politicos da propria associacdo, mais que auténticos interesses
que, em sua origem, sejam autenticamente individuais. Isso se reverte na
insatisfacdo do consumidor que, desejando litigar em separado para conseguir uma
defesa melhor, acaba se dando conta de que seu interesse ndo foi adequadamente
defendido com esperava, o que gera conflituosidade, e inclusive pode gerar
demandas do consumidor contra a prdpria associacdo, responsabilizando-a, o que
pode acarretar um novo processo coletivo, com 0s mesmos problemas do primeiro

E patente, portanto, que afirmar doutrinariamente que as associacbes devem ser 0s
legitimados coletivos por exceléncia, e que, por isso, devem ser prestigiadas na atuacdo
coletiva €, mais uma vez, mero uso de palavras distanciadas da realidade, inclusive
internacional. Mesmo nos Estados Unidos, em que a legitimidade coletiva é atribuida a um
dos integrantes da prdpria classe, € o interesse pelos honorarios decorrentes das vultosas
indenizacdes — inexistentes no Brasil, em razdo da interpretacdo dada pela jurisprudéncia a
vedacdo do enriquecimento sem causa — ndo a consciéncia de contribuir para o bem social que

move o particular que assume o encargo.

2.3.5 Sentenca penal condenatdria transitada em julgado.

Conforme é cedico, a jurisdi¢cdo é una, conceituada como o poder-dever do Estado de dizer o
direito de cada um. Todavia, ressalta Zuliani (2005, p. 132), “a idéia de separar a jurisdigdo
foi, portanto, conveniéncia ou a necessidade de racionalizar o modo de declarar,
concretamente, o direito.” Destarte, a fim de melhor garantir a prestagdo jurisdicional, o
Estado optou por diferenciar a jurisdicdo penal da civil, atuando a primeira no sentido de
viabilizar a pretensdo punitiva do Estado, e deixando a segunda as demais matérias, em

carater residual.

Ainda que ambas as esferas jurisdicionais sejam proclamadas autdbnomas, elas se relacionam e
interagem, ante a constante ocorréncia de fatos capazes de produzir efeitos juridicos
simultaneamente na esfera civel e na penal. Assim, a adocdo da absoluta separacdo das

jurisdicdes civil e penal certamente permitiria a coexisténcia de decises conflitantes, o que
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somente contribuiria para a inseguranca dos jurisdicionados e o descrédito do Estado. Néo foi
por outra razdo que o Cadigo Civil, em seu art. 935, proclamou a possibilidade de a sentenca
penal vincular o juizo civel, ao dispor que “a responsabilidade civil é independente da
criminal, ndo se podendo questionar mais sobre a existéncia do fato, ou sobre quem seja 0 seu

autor, quando estas questdes se acharem decididas no juizo criminal”.

No mesmo sentido caminhou o CPP, ao disciplinar, nos arts. 63 a 68, a interacdo entre a
decisdo penal e a civil, dispondo que a sentenca penal condenatoria fara coisa julgada civel
em relacdo aos fatos criminosos, formando titulo habil & promoc¢édo de processo de execucao
pela vitima, visando a reparacdo dos danos sofridos, o que é confirmado pelo art. 475-N, I,
do CPC.

Ocorre que a sentenca penal condenatéria transitada em julgado somente fara coisa julgada
perante o juizo civel quanto aos fatos criminosos e sua autoria, ficando a cargo deste Gltimo
avaliar as demais circunstancias que permearam o fato, de modo a constatar a existéncia de
ilicito civil. Destarte, no caso em que a sentenca penal absolutoria estiver fundamentada em
outras circunstancias, que ndo a prova de inexisténcia do fato ou a negativa da autoria, tal
decisdo ndo tera o conddo de vincular o juizo civel, dada a auséncia de manifestacdo certa por
parte do juizo criminal em relacdo aos fatos delituosos. Nesse sentido € o entendimento de
Zuliani (2005, p. 139):

A sentenca absolutdria ndo atua com a mesma forca participativa, pois depende, para
ter influéncia na responsabilidade civil, do teor do dispositivo que a encerra, que é
sempre correlato com sua motivacdo. A palavra-chave que permite distinguir as
sentencas absolutérias que fazem coisa julgada, com aqueles que nenhuma
influéncia produzem para o Juizo Civel, é a “coeréncia”. Se da analise da sentenca
criminal decorrer certeza sobre o fato que estrutura o direito de danos, ha vinculo da
coisa julgada criminal; ao inverso, na medida em que a sentenca criminal claudica
quanto ao fator certeza da verdade real, o juiz do civel esta livre para definir com
autonomia se ha obrigacdo de reparar o dano causado pelo fato ndo punido na esfera
penal.

Desta forma, considerando que a préatica de determinado crime pode causar lesdes a interesses
de toda a coletividade, é perfeitamente possivel que a sentenca penal condenatoria transitada
em julgado forme titulo executivo habil a promocédo da execucdo coletiva. Ha, é certo, tipos
penais em que o proprio bem juridico tutelado integra a seara de direitos transindividuais, tal

como ocorre Nos crimes contra a administracdo publica, que permitem a propositura de acao



70

civil por ato de improbidade administrativa em face dos agentes publicos criminosos, 0s

crimes contra 0 meio ambiente em geral, os crimes previstos no CDC, dentre outros.

Uma vez constatada a préatica de crime do qual tenham resultado danos a direitos difusos,
coletivos ou individuais homogéneos, poderdo os legitimados a tutela de tais interesses em
juizo optar por aguardar todo o tramite da respectiva acdo penal, valendo-se da sentenca penal
condenatdria para dar inicio ao processo de execucao perante o juizo civel, ou entdo propor de
imediato a acdo civil publica, podendo esta ser suspensa até o pronunciamento do juizo

criminal em relagdo aos fatos delituosos, na forma estabelecida pelo art. 110 do CPC.

E bem verdade, contudo, que a execucdo da sentenca penal condenatdria fica restrita a
responsabilizacdo civil pecunidria do causador do dano. Ndo ha como extrair do titulo
executivo penal obrigacdes especificas de fazer, como, por exemplo, a obrigacao de realizar
uma medida de contengdo do dano, ou utilizar um determinado método de descontaminacéo
da é&rea, em razdo de sua absoluta falta de certeza e liquidez nesse aspecto. Como a sentenca
penal ndo da parametros sequer para uma liquidacdo nesse sentido, sua execucgdo ficaria

restrita a indenizacdes pelo dano ocasionado.

Conforme dispde o art. 103, 88 3° e 4° do CDC, a sentenca penal condenatdria transitada em
julgado, do mesmo modo que a sentenca coletiva proferida pelo juizo civel, ndo prejudicara as
acOes de indenizagdo movidas individualmente. Ao transportar a sentenca penal para a tutela
coletiva, deverdo ser aplicadas as mesmas regras da coisa julgada utilizadas pela sentenca
coletiva civel. Trata-se da necessidade de manter a coeréncia do sistema de tutela coletiva
adotado no Brasil, a fim de se evitar que um titulo executivo judicial produzido sem a
observancia dos procedimentos préprios do sistema prejudique os direitos individuais

daqueles que sequer integraram um dos pdélos da demanda.

N&o obstante tal regra, em se tratando de sentenca penal absolutoria, fundada no
reconhecimento da auséncia de autoria ou da inocorréncia do fato criminoso, tem-se que esta
fard coisa julgada no civel, impedindo o ajuizamento tanto de ag&o civil publica quanto das
acoOes individuais destinadas a buscar a responsabilizacdo do suposto agente causador do dano
a direitos metaindividuais e individuais. Conforme ja afirmado, mesmo que a

responsabilidade civil seja independente da criminal, esta prevalece no que diz respeito aos
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fatos criminosos, pois segundo Gagliano e Pamplona Filho (2008, p. 340), o artigo 935 do CC
estabelece “a relativa independéncia entre os juizos civil e criminal, na medida em que se
proibe a rediscussdo da materialidade do fato ou de sua autoria, se tais questdes ja estiverem

sido decididas no juizo criminal”.

Assim, tendo-se em conta que o mencionado dispositivo legal prescreve regra geral de
responsabilidade civil, tem-se que esta também é aplicavel no &mbito da tutela de direitos
transindividuais, de modo a evitar a existéncia de decisdes contraditdrias, corolario do
principio constitucional da seguranca juridica. Ora, se a sentenca penal absolutéria, fundada
na inexisténcia do fato ou da autoria, ja € habil a obstar a propositura de acdo individual, em
razdo da norma contida no art. 935 do CC, igualmente o serd em relacdo aos direitos
transindividuais®. Nesse sentido julgou o Superior Tribunal de Justica, ao analisar a questdo

em acdo civil por ato de improbidade administrativa:

A(;AO CIVIL. IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. PREFEITO. AUSENCIA
DE LICITACAO E PAGAMENTO EXCESSIVO. NOTIFICACAO PREVIA.
ACAO AJUIZADA ANTERIORMENTE A MP 2225, FUNDAMENTO
INATACADO. SUMULA  283/STF. MUNICIPIO.  LITISCONSORCIO.
DESNECESSIDADE. DECISAO PROFERIDA COM BASE NO ARTIGO 269, |,
DO CPC. VIOLACAO AO ARTIGO 515 § 3° DO CPC NAO
CARACTERIZADA. RECLAMAQAO 2138 DO STF. EFEITO VINCULANTE
INEXISTENTE. SENTENCA PENAL ABSOLUTORIA. INDEPENDENCIA
ENTRE AS ESFERAS.

| - Trata-se de acdo civil publica para apurar eventual prética de improbidade
administrativa de responsabilidade de prefeito municipal, consubstanciada na
realizacdo de despesas sem a observancia de procedimento licitatério e no
pagamento excessivo a fornecedores para realizacdo de obras publicas.

()

VII - A jurisprudéncia desta eg. Corte de Justica é firme no sentido da independéncia
entre as esferas penal e civel, a ndo ser que na primeira seja reconhecida a nao-
ocorréncia do fato ou a negativa de autoria. Na hipotese, na esfera penal foram
imputadas trés condutas, tendo o réu sido absolvido por falta de provas e por uma
delas ndo constituir infracdo penal (artigo 386, VI e 11l do CPP), ndo havendo falar-
se em prejuizo da presente acdo civil de improbidade administrativa em razéo
daquela deciséo criminal.

VIII - Recurso parcialmente conhecido e, nessa parte, improvido.

(STJ — REsp 1103011/ES — 18T — Rel.: Min. Francisco Falcdo — DJe 20.05.09,
destaques nossos).

Atualmente, em razdo da alteracao introduzida no art. 387, 1V, do CPP pela Lei 11.719/08, ao

proferir a sentenca penal condenatdria, o juiz, além de aplicar a pena, “fixara valor minimo

% Nio &, porém, a posi¢io adotada por Leonel (2006, p. 282) para quem “a sentenca penal absolutoria nio
inviabiliza a tutela coletiva ou individual, ainda que tenha negado a existéncia do fato ou sua autoria, ou mesmo
reconhecido a exclusdo de ilicitude. O sistema determina expressamente a extensdo benéfica, mas também veda
se maléfica a esfera individual dos lesados”.
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para reparagdo dos danos causados pela infragdo, considerando os prejuizos sofridos pelo
ofendido”, ainda que tal providéncia ndo tenha sido requerida pelo autor da agéo penal ou pela
vitima. Trata-se, portanto, de um dever do juizo criminal, desde que possua nos autos
elementos para tanto, estabelecer o piso da indenizacédo a ser paga pelo condenado, revelando
os efeitos da denominada relativizacdo da autonomia das esferas penal e civil. Por oportuno,
eis a opinido de Hertel (2008, p. 103-104):

Parece-me que a redacéo do art. 387, inc. IV do CPP é por demais imperativa. De
fato, o preceito determina que o juiz “fixard” o valor minimo para a reparagdo dos
danos causados pela infracdo. Desse modo, a luz de uma exegese literal, outra
concluséo ndo pode ser obtida. Posto que ndo seja realizado o pedido de indenizacdo
civel, o juiz criminal devera fixa-la.

()

De qualquer sorte, considerando-se a imperatividade do art. 387, inc. IV do CPP,
ainda que o prejuizo ndo tenha sido narrado na denuncia, exsurgindo nos autos a sua
prova, deverd o quantum ser considerado quando da prolacdo da sentenca penal
condenat6ria. Tem-se, nesse caso, uma situagdo de aplicacdo do principio da
ultrapeticdo. Por outras palavras: ainda que ndo seja feito o pedido de indenizagéo
civel na acdo penal, surgindo nos autos provas do valor do prejuizo, deverd o
magistrado considera-lo na sentenca. Essa interpretagdo coaduna-se com o espirito
da reforma de otimizag&o do processo judicial.

Ressalta-se, conduto, que, ndo havendo prova nos autos da acéo penal do quantum
da indenizacdo dos danos causados pela infragdo, por 6bvio, 0 magistrado devera
abster-se de aplicar o inciso 1V do art. 387 do CPP.

Portanto, devera o magistrado, ao se deparar com um fato criminoso lesivo aos interesses
transindividuais, diligenciar no sentido de mensurar o dano causado a coletividade, de modo a
possibilitar a fixacdo do valor indenizatério minimo a ser devido pelo réu em caso de
condenacdo, abreviando, assim, 0 tempo necessario & recomposicdo de tais danos. E dizer: o
comando do art. 387, 1V, do CPP deve ser interpretado em sentido amplo, sendo dever do juiz
fixar o valor minimo da indenizacdo tanto quando se tratar de crime contra ofendido
individual, quanto se a hipétese for de delito contra a coletividade. Embora se reconhega que
0 cumprimento concreto de tal comando sera de grande dificuldade para o juiz, a propria
aplicacdo da norma ao ofendido individual ndo e simples, dada a multiplicidade de fatores da
vida fisica, psiquica e social lesados pelo crime. Tanto € assim que, mesmo em relacdo ao
ofendido individual, o dispositivo tem tido baixa aplicabilidade. Dificil como o seja, a

aplicacdo da regra ndo pode ser restrita apenas aos direitos de ofendidos individuais.

Uma vez exarada a sentenca penal condenatdria, tanto os legitimados a tutela dos direitos
transindividuais em juizo, quanto os individuos lesados, poderdo valer-se de tal titulo judicial

para promover a execucdo em face do condenado. Poderdo ainda, caso entendam necessario,
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proceder a nova liquidacdo do titulo, dado que a sentenca penal condenatéria limitar-se-4 a
fixar o valor minimo da reparacgdo, conforme estabelece o paragrafo Unico do art. 63 do CPP.

No mais, a execugdo coletiva fundada em sentenca penal condenatdria transitada em julgado
seguira a mesma dindmica do cumprimento de sentenca exarada no bojo de acéo coletiva, a

qual seré objeto de detido estudo mais adiante.

Propde-se, entdo, uma releitura das disposi¢des penais a luz do novo paradigma de tutela de
direitos coletivos. Se o direito penal existe para proteger a sociedade, para o exercicio do jus
puniendi estatal, exercitado em nome da coletividade, é salutar que suas decisdes tenham
melhor potencial para a reparacdo dos danos causados a essa coletividade, e ndo apenas as
vitimas individuais do delito. Na hipdtese de direitos difusos, por exemplo, caberd ao juiz
fixar a indenizacdo ndo tendo em conta o numero de ofendidos, que sdo indeterminados, mas
a dimensdo total da lesdo. Ja em se tratando de direitos coletivos e individuais homogéneos, o
juiz podera fixar uma quantia indenizatéria por lesado, sendo de se permitir, no caso dos
individuais homogéneos, a reparacédo fluida do art. 100 do CDC, com base na sentenca penal

condenatoria que fixe o referido valor.

A utilizacdo do direito penal como mecanismo de tutela coletiva, embora ndo difundido no

Brasil no ¢ inédita no direito comparado. Conforme afirma Sotelo (2008, p. 158)*":

Na Espanha, a legislacdo, tanto material quanto processual, somente contempla a
acdo que pode ser exercida por consumidores ou usuarios para proteger seus direitos.
N&o existe, em absoluto, uma acdo que possa ser exercida para proteger outros
interesses comuns a grupos ou setores da sociedade, como os transindividuais ou 0s
relativos a bens de uso geral, como o meio ambiente.

Entende-se que a tutela destes interesses corresponde e é exercida pelas
administraces publicas (do Estado, das regiGes autbnomas e dos municipios),
submetidas a critica politica dos grupos ou partidos politicos e dos meios de
comunicagdo de massa.

Também se considera que as infragdes graves ao meio ambiente ou aos interesses
gerais tém sancdo mais eficaz no Cddigo Penal, em razdo do que a tutela desses
interesses se atribui ao processo penal, que se considera a arma mais eficaz.

E evidente, por outro lado, que ndo se pode avancar para o0 engano de uma transferéncia da
tutela coletiva para o direito penal, sob pena de se incidir na critica dirigida pelo préprio autor

ao direito espanhol, no qual, em razdo da auséncia de regulamentacdo relativa a direitos

2! In Grinover, Watanabe e Mullenix, cit., p. 158.
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transindividuais ambientais, de contribuintes, da probidade administrativa etc., houve uma
hipertrofia do direito penal, que elaborou a figura dos delitos de massa para dar conta dessas
situacdes, “forcando suas proprias construcdes”, permitindo as vitimas o recebimento de
indenizacdo pela execucdo da sentenca penal condenatoria. O autor aponta o problema da

sobrecarga do direito penal, asseverando (2008, p. 161):

Com frequéncia a via do processo penal se mostra inadequada. Se utiliza a via penal
pela coercdo que se supde podera ser exercida com a prisdo dos mais altos diretores
da empresa e o julgamento de pessoas de notoriedade social. As vezes se utiliza o
processo penal para definir a responsabilidade civil subsididria de um terceiro
responsavel. Mas a mesma determinagdo dos prejudicados e a quantificacdo dos
prejuizos atrasam notavelmente e complicam o processo penal. Ao final, ndo
raramente 0s possiveis delitos tm que ser considerados prescritos ou 0s culpados ja
ndo existem, de modo que a a¢éo penal desaparece. Em todo caso, como demonstra
a experiéncia dos casos citados, concluido o processo penal, se passam muitos anos
sem que os prejudicados sejam indenizados.

Para a realidade brasileira é preciso, entdo, buscar um equilibrio: nem se abandonar a sentenca
penal como mecanismo de tutela coletiva, como ocorre atualmente, nem sobrecarrega-la com
discussbes que atrasardo o processo e impedirdo sua efetividade. O entendimento deve ser da
necessidade de fixacdo da indenizacdo coletiva, caso haja elementos no processo penal ou sua
obtenc&o, ao longo da instrugédo, ndo se mostre demasiadamente dificultosa.

2.3.6 Sentenca Civel

A sentenca civel é, nas palavras de Greco Filho (2003, p. 23), o titulo executivo judicial mais
comum e tipico. Ela é formada no bojo de um procedimento judicial, a partir de um juizo de
cognicdo exauriente sobre todos os elementos probatorios produzidos durante a instrucdo do
feito, permitindo a completa prestacdo jurisdicional as partes. Segundo Nery Junior e Nery
(2006, p. 372), antes das alteragdes introduzidas no CPC pela Lei 11.232/05, o art. 162, 81°,
conceituava sentenca como “ato pelo qual o juiz pde termo ao processo, decidindo ou ndo o
mérito da causa”; ou seja, levava em conta tdo somente a finalidade do ato decisério, sem
considerar seu contetdo. Apos as referidas alteracdes legislativas, o art. 162 e 88 do CPC
passou a adotar o critério misto do contetdo e finalidade, pelo qual, ainda segundo os autores
(idem, p. 373), passou-se a considerar sentenga como “o pronunciamento do juiz que contém
alguma das circunstancias descritas no CPC 267 ou 269 e que, a0 mesmo tempo, extingue o

processo ou procedimento de primeiro grau de jurisdi¢do, resolvendo ou ndo o mérito”.



75

O conceito exposto pelos autores é, em verdade, um reparo a deficiente alteracdo da reforma
processual, que dotou o art. 269 de um conceito puramente de conteudo, o qual, se levado ao
limite, acarretaria um absurdo em matéria recursal, com o cabimento de diversas apelagdes ao
longo do processo. A alteracdo foi alvo de severas criticas da doutrina, que imediatamente
clamou por uma interpretacdo abrandada do dispositivo, de modo a evitar uma multiplicacédo
das hipoteses de cabimento de recurso de apelagdo. Nery Junior e Nery (2006, p. 638)
exemplificam o problema, lembrando que, a interpretar-se isoladamente o art. 162, § 1° do
CPC, a decisdo que exclui litisconsorte, indefere liminarmente a reconvencao, dentre outros,
seria sentenca, desafiando, por consequéncia, apelacdo e, nesses termos, exigindo a remessa

dos autos ao tribunal. Nesse sentido, Marinoni e Arenhart (2007, p. 404):

Mas, embora o novo art. 162, 8 1° (na redacdo da Lei 11.232/2005), admita que a
sentenga pode ndo encerrar 0 processo, com isto certamente ndo se pretende
transformar todo e qualquer ato judicial que trate do mérito, no interior do processo,
em sentenca. A raz&o de ser da alteracdo das normas do art. 162, § 1°, e 269, caput,
foi a de permitir a aglutinagdo dos processos de conhecimento e de execu¢do em um
Unico processo, com duas fases distintas. Ndo ha como fugir desta logica na
interpretacdo do conceito de sentenca. A sentenca pode ndo encerrar 0 processo,
porém colocar fim apenas & fase de conhecimento, mas nenhum ato que trate do
mérito no interior da fase de conhecimento pode ser admitido como sentenca.

E preciso interpretar as normas dos arts. 162, § 1°, e 269, caput, de acordo com a finalidade da
prépria lei que as previu e sem perder de vista a racionalidade do sistema recursal, que sempre

foi admitido como coerente e l6gico pela doutrina e pela pratica forense.

Assim, no intuito de evitar um grande retrocesso processual, a doutrina continua utilizando o
antigo conceito funcional de sentenca para o estabelecimento do recurso cabivel. E na
sentenca que a prestacdo jurisdicional se concretiza, sendo que todos 0s atos processuais
anteriores se realizam com a finalidade precipua de amparar o juiz na formacdo de seu
convencimento e na fundamentacdo do referido ato decisorio. Portanto, por se tratar de ato
que materializa a tutela jurisdicional, o efeito da sentenca assumird os contornos do direito
material em litigio, de maneira a dar ao seu titular o que Ihe é devido. Por tal razéo, € na
sentenca que as peculiaridades da tutela coletiva se concentram, o que a torna o ato processual
no qual orbitam as maiores controvérsias acerca do tema, especialmente no que tange a
extensdo territorial dos efeitos da sentenca e abrangéncia da coisa julgada. Passa-se, portanto,

a analise das particularidades da sentenca coletiva.
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O primeiro ponto a se destacar, em observancia aos principios processuais do amplo acesso a
justica e da efetividade, é que qualquer espécie de pretensdo pode ser veiculada em acédo
coletiva, seja ela cautelar, inibitoria, reparatdria, condenat6ria, mandamental, constitutiva ou
declaratdria, conforme testemunham os literais termos do art. 83 do CDC; consequentemente,
a sentenca coletiva podera ter como conteudo provimento de qualquer natureza, desde que
ndo vedado por lei. Tal esclarecimento se faz necessario em razdo do art. 3° da Lei 7.347/85,
que pode levar a equivocadas conclusbes — frequentemente sustentadas em juizo — de que
somente seriam permitidas as pretens@es de cunho condenatério em sede de acéo coletiva, ou
que seria impossivel a cumulacdo de pedidos em sede de acdo civil publica. Em tal equivoco

jaincorreu o STJ:

PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO - ACAO CIVIL PUBLICA -
OBJETO - ALTERNATIVA - FORNECIMENTO DE AGUA POTAVEL -
OBRIGACAO - TITULAR. Conforme o artigo 3° da Lei n° 7.347/85, ndo pode
a acdo civil publicater por objeto a condenagdo cumulativa de cumprimento de
obrigacdo de fazer ou ndo fazer e dinheiro. Nos loteamentos regulares, o
fornecimento de &gua potavel é obrigacdo dos proprietérios. Recurso provido.

(STJ — REsp n°. 247162 — 1°T — Rel.: Min. Garcia Vieira — DJ 08.05.00, destaques
N0Ss0s).

Ocorre que tal dispositivo ndo tem o conddo de limitar o objeto da tutela coletiva; pelo
contrario, deixa expressa a possibilidade de se buscar provimentos de natureza condenatoria,
seja mediante pagamento de determinada quantia, seja mediante alguma conduta positiva ou

negativa por parte do condenado.

Atribuir & norma interpretagdo restritiva € caminhar contra a marcha evolutiva do direito
processual, o qual a cada dia tem buscado criar instrumentos capazes de garantir ao
jurisdicionado a méxima efetividade na prestacdo jurisdicional e o pleno exercicio de seu
direito em toda sua extensao e natureza. Ademais, € de se ressaltar que o ja referido art. 83 do
CDC, do todo aplicavel a agdo civil pablica em razéo da interacdo existente entre ambos 0s
diplomas, admite a utilizacdo de toda espécie de acdo capaz de propiciar a adequada e efetiva
tutela coletiva, de modo a conferir-lhe méaxima eficacia. Watanabe (2007, p. 854-855), ao

comentar o mencionado dispositivo legal, afirma:

Uma das preocupacgdes marcantes do legislador foi a instrumentalidade substancial e
maior efetividade do processo (...).

N&o se trata de mera enuncia¢do de um principio vazio e in6cuo, de um programa a
ser posto em prética por meio de outras normas legais. Cuida-se, ao revés, de norma
auto-aplicavel, no sentido de que dela se podem extrair desde logo varias
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conseqiéncias. A primeira delas, certamente, € a realizagdo processual dos direitos
na exata conformidade do classico principio chiovendiano, segundo o qual “o
processo deve dar, quanto for possivel praticamente, a quem tenha um direito, tudo
aquilo e somente aquilo que ele tenha direito de conseguir’. A segunda, que ¢
consectaria da anterior, é a da interpretacdo do sistema processual patrio de modo a
dele retirar a conclusdo de que nele existe, sempre, uma acdo capaz de propiciar,
pela adequagdo de seu provimento, a tutela efetiva e completa de todos os direitos
dos consumidores. Uma outra conseqiiéncia importante é o encorajamento da linha
doutrinaria que vem se empenhando no sentido da mudanca da visdéo do mundo,
fundamentalmente economicistica, impregnada no sistema processual patrio, que
procura privilegiar o “ter” mais que o “ser”, fazendo com que todos os direitos,
inclusive os ndo patrimoniais, principalmente os pertinentes a vida, a salde, a
integridade fisica e mental e a personalidade (imagem, intimidade, honra etc.),
tenham uma tutela processual mais efetiva e adequada.

Nesse sentido, tanto a jurisprudéncia quanto a doutrina tém admitido a possibilidade de se
veicular pretensdo de qualquer natureza em acao civil publica, bem como a cumulacdo de
pedidos de natureza diversa, rechacando o antigo entendimento que limitava o objeto das
acOes coletivas. O proprio Superior Tribunal de Justica, revendo seu entendimento anterior,
sob a relatoria do Min. Teori Albino Zavascki, no julgamento do REsp n°. 605323, do qual foi

relator para o acérddo, decidiu:

No presente caso, 0 que se investiga é o significado de uma norma de processo.
Processo € instrumento, é meio para servir a um fim: a tutela do direito material.
Como todo instrumento, 0 processo esta necessariamente submetido ao principio da
adequagdo: “suas regras e ritos devem adequar-se, simultaneamente, aos sujeitos, ao
objeto e ao fim”, ensinou o Professor Galeno Lacerda (Comentarios ao Cddigo de
Processo Civil, 72 Ed., Forense, 1998, p. 25). Esse principio é elemento essencial e
decisivo para a interpretacdo do alcance das regras processuais: se 0 processo €
instrumento, ha de se entender que suas formas devem ser interpretadas de acordo
com a finalidade para a qual foram criadas. (..) H& de se entender,
consequentemente, que (a acdo civil piblica) é instrumento com aptidao suficiente
para operacionalizar, no plano jurisdicional, a prote¢do a esse direito material da
melhor forma e na maior extensdo possivel. Somente assim serd adequado e Util. Se
ndo puder servir ao direito material, a agdo civil publica sera ferramenta desprezivel.
(...) E por isso que, na interpretagdo do art. 3° da Lei 7.347/85, a conjungio “ou”
deve ser considerada com o sentido de adigdo (0 que atende ao principio da
adequacdo) e ndo o de exclusdo (que tornaria a acdo civil publica instrumento
inadequado, para ndo dizer indtil). Essa conclusdo é confirmada por interpretacdo
sistematica, a luz, especialmente, da legislacdo superveniente.

()

A outorga de meios processuais variados (“todas as espécies de agdes”), com a
cumulagéo das maltiplas formas de provimento (“prote¢io, prevengio e reparagdo”),
evidencia a intencdo do legislador de dotar o autor da acdo civil publica de
instrumentos com elevado grau de aptiddo para obter tutela jurisdicional a mais
completa possivel, segundo as circunstancias de cada caso. (destaques do original).

Por conseguinte, conclui Leonel (2002, p. 214):
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Assim, sdo viaveis nas demandas coletivas, tutelas: declaratdrias, constitutivas,
condenatérias, mandamentais, executivas latu sensu, preventivas ou inibitorias,
reparatérias ou sancionatorias, antecipadas, cautelar, de execuc¢do etc. Importante é
ressaltar que o processo coletivo deve propiciar — relembrando a maxima
chiovendiana —, a quem tem uma posic¢do juridica de vantagem, tudo aquilo e
precisamente aquilo que deve receber.

Posicionamento, diverso no atual estigio de evolugdo do processo, figuraria na
contramao da historia.

Outro aspecto importante no que diz respeito a sentenca coletiva é o transporte in utilibus de
seus efeitos para as demandas de natureza individual. Conforme dispbe o 8§3° do art. 103 do
CDC, os efeitos da coisa julgada de sentenca proferida no bojo de acéo coletiva, cujo objeto é
a tutela de direitos transindividuais, ndo prejudicardo as demandas individualmente propostas,
podendo os autores de a¢Oes individuais, porém, valerem-se do comando da sentenca coletiva
quando esta os beneficiar. Trata-se da hipotese de um mesmo fato causar danos a direitos de
diferentes naturezas, quais sejam individual e metaindividual, isto ¢é, de pretensdes fundadas
na mesma causa de pedir?, conquanto de objetos distintos. Exemplo cléssico é o dano ao
meio ambiente, que pode lesar tanto direitos de natureza transindividual quanto direitos
individuais, viabilizando a propositura de acGes coletivas e individuais para a reparacdo dos

danos sofridos.

Neste caso, conforme observa Grinover (2007, p. 931), a sentenca proferida no bojo de acéo
coletiva produzira, em face da pretensdo individual, efeitos semelhantes aos produzidos pela
sentenca penal condenatoria transitada em julgado, ou seja, permitira que o autor, valendo-se
do titulo judicial coletivo, proponha de imediato processo de execucdo em face do causador
do dano, sem necessidade de novo processo de conhecimento, procedendo com a liquidacao

da sentenca coletiva, de modo a possibilitar a reparacéo pelos danos individualmente sofridos.

Porém, diferentemente do que ocorre com a sentenca penal condenatoria, os efeitos da
sentenca coletiva servirdo apenas para beneficiar as pretensdes individuais, ndo podendo de
modo algum prejudica-las, ainda que esteja fundamentada na inexisténcia de autoria ou do

fato. Tal diferenca é corolario do sistema de coisa julgada secundum eventum litis, adotada

22 N&o ha que se falar, portanto, em transporte in utilibus das sentencas coletivas exaradas no bojo de acdo cujo
objeto é a tutela de direitos individuais homogéneos, tendo em vista que em tais a¢es ndo ha qualquer distingdo
entre o direito pleiteado individualmente e o coletivamente tutelado, diferentemente do que ocorre entre a tutela
dos direitos metaindividuais em relacdo aos direitos individuais, nos quais é possivel visualizar perfeitamente a
distincdo entre eles. O titular do direito pleiteado homogeneamente pode executar a sentenga ndo em razdo de
transporte in utilibus da coisa julgada, mas exatamente por ser a reparacdo deste direito, bem como de todos
aqueles que se encontram na mesma situagdo, o proprio objeto da acéo coletiva.
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pelo processo coletivo patrio — a qual sera abordada em item proprio —, que blinda os
interesses individuais de quaisquer prejuizos eventualmente causados em decorréncia de acdo

coletiva.

Por fim, impde-se analisar a extensao territorial dos efeitos da sentenca proferida em processo

coletivo, questdo que tem sido palco de inUmeras polémicas.

Antes da vigéncia do CDC, a eficécia da sentenca coletiva era disciplinada pelo art. 16 da Lei
7.347/85, que a época dispunha que “a sentenca civil fara coisa julgada erga omnes, exceto se
a acdo for julgada improcedente por deficiéncia de provas, hipotese em que qualquer
legitimado podera intentar outra acdo com idéntico fundamento, valendo-se de nova prova”.
Conforme observa Grinover (2007, p. 935), os tribunais patrios, de inicio, ndo
compreenderam o real alcance coisa julgada erga omnes, limitando os efeitos da sentenca aos
limites da competéncia territorial do érgdo prolator. Porém, apds severas criticas feitas pela
doutrina e pela insisténcia por parte dos legitimados a propositura da acdo civil publica, no
sentido de se atribuir abrangéncia territorial equivalente & dimens&o da leséo, a jurisprudéncia

passou a adotar esse entendimento.

Ocorre que, ap6s a publicacdo do CDC, que disciplinou de forma mais ampla a matéria, o
Poder Executivo passou a movimentar-se no sentido de limitar a extensdo territorial da
sentenca coletiva, editando a Medida Provisoria n°. 1.570/97, a qual foi transformada na Lei
9.494/97 pelo Poder Legislativo, que acabou por alterar a redacéo do art. 16 da Lei 7.347/85,
para limitar a eficécia da sentenca aos limites da competéncia territorial do 6rgao prolator?.

Tal alteracdo, de imediato, foi alvo de criticas pela doutrina nacional. Grinover (2007, p. 940),
apos severas criticas a infeliz intencdo do Poder Executivo, sustenta a ineficacia de tal
alteragdo, em razéo da relagédo existente entre a Lei 7.347/85 e o CDC. Inicialmente, afirma
que a regra inserida na nova redagdo do art. 16 referir-se-ia tdo somente as demandas que
tivessem por objeto interesses difusos e coletivos, “pois a regra permissiva do non liquet, por
insuficiéncia de provas, é limitada aos incs. | e Il do art. 103 (do CDC)”, ndo se aplicando,

portanto, as demandas com fundamento em interesses individuais homogéneos. Apds, afirma

2% Apesar da redacdo do dispositivo, a questio ndo é propriamente de efeitos da coisa julgada, mas sim de efeitos
da sentenca proferida, motivo pelo qual o tema é tratado no presente topico.
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que tal alteracdo tornar-se-ia ineficaz, em razdo da regra estabelecida no art. 93 do CDC, a
qual atribuiu competéncia para o juizo do local do dano, da capital dos Estados ou do Distrito
Federal, conforme se tratar de interesse local, regional ou nacional, respectivamente; assim
sendo, a decisdo proferida pelo juizo do Distrito Federal, em acdo coletiva cujo objeto seja de

interesse nacional, abrangeria todo o pais.

Leonel (2002, p. 284), complementando as criticas, assevera:

Além da lastimavel motivacdo intrinseca de preceitos legais desta natureza, ha
inconstitucionalidade das medidas provisérias desprovidas dos requisitos essenciais
de urgéncia e relevancia da matéria, que justificam sua impugnacdo no controle
concentrado ou abstrato de normas.

()

Em primeiro lugar, a norma demonstra retrocesso por militar contra a economia
processual, impossibilitando o equacionamento do litigio numa Unica demanda e
dando ensejo ao conflito légico e prético de julgados.

Em segundo lugar, implica violagdo ao principio constitucional da igualdade, ao
estabelecer distin¢do no tratamento entre brasileiros em decorréncia da possibilidade
de diversas solucdes dos julgados com relagdo ao mesmo caso.

Em terceiro lugar, desconsidera que a abrangéncia da coisa julgada coletiva decorre
da natureza da relacdo juridica de direito material. A res iudicatae é ampla em razéo
dos individuos concretamente lesados de forma difusa e indivisivel. A lesdo a um
atinge a todos, sendo imperativa a reparacdo a todos e incabivel a apenas alguns,
dada a indivisibilidade do objeto da tutela judicial.

Em quarto lugar, a tentativa de restricdo estabelece confusdo entre a amplitude da
demanda, conforme o objeto litigioso do processo (causa de pedir e pedido) e
competéncia territorial, que é um dos critérios legislativos para a reparticdo da
jurisdigdo, com a fixacdo de seus limites com relagdo a cada 6rgdo judicial. Ha
equivoco na técnica legislativa.

()

Em sintese: tais normas sdo inoportunas, inconstitucionais, e revelam o
desconhecimento de premissas sem as quais ndo se pode auferir adequado proveito
do processo coletivo.

De inicio, alguns tribunais, sensiveis as criticas da doutrina especializada, negaram eficacia a

limitacdo contida na nova redagdo do art. 16 da Lei 7.347/85%*:

' No mesmo sentido: “Alegacéo de omissdo no que tange a aplicagdo do art. 16 da LACP - N&o obstante sua
aplicacao a espécie, ha de se concluir pela extensdo nacional da eficacia do julgado por aplicacdo conjugada dos
artigos 103 e 93, inciso Il do Cddigo de Defesa do Consumidor - Embargos acolhidos, sem alteracdo do
julgado.” (TJSP — Embargos de Declaragdo n® 99104014617 — 142 Camara de Direito Privado — Rel.: Des. Mario
de Oliveira — DJ 16.09.2009). “A Lei n® 9.494/97 deu nova redagdo ao artigo 16 da Lei n® 7.347/85 (ACP),
limitando a eficacia erga omnes da sentenca a competéncia territorial do érgéo prolator, sem que o artigo 103, I,
do Cédigo de Defesa do Consumidor, que também contém disposicao sobre 0 mesmo ponto, tenha sido alterado,
motivo pelo qual a referida alteraco ndo foi suficiente para modificar a abrangéncia territorial da eficicia da
sentenga proferida” (TRF4 — Apelacdo Civel n° 200071070031040 — 22 Turma — Rel.: Des. Federal Dirceu de
Almeida Soares — DJ 27.10.2004).
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Processo civil e direito do consumidor. Acéo civil publica. Correcdo monetaria dos
expurgos inflacionarios nas cardenetas de poupanca. Agdo proposta por entidade
com abrangéncia nacional, discutindo direitos individuais homogéneos. Eficacia da
sentenca. Auséncia de limitacdo. Distincdo entre os conceitos de eficacia da sentenca
e de coisa julgada. Recurso especial provido. - A Lei daAcdo Civil
Publica, originariamente, foi criada para regular a defesa em juizo de direitos difusos
e coletivos. A figura dos direitos individuais homogéneos surgiu a partir do Codigo
de Defesa do Consumidor, como uma terceira categoria equiparada aos primeiros,
porém ontologicamente diversa. - A distin¢do, defendida inicialmente por Liebman,
entre os conceitos de eficicia e de autoridade da sentenca, torna indqua a limitacéo
territorial dos efeitos da coisa julgada estabelecida pelo art. 16 da LAP. A coisa
julgada é meramente a imutabilidade dos efeitos da sentenca. Mesmo limitada
aquela, os efeitos da sentenca produzem-se erga omnes, para além dos limites
da competéncia territorial do 6rgéo julgador. - O procedimento regulado pela Agédo
Civil Publica pode ser utilizado para a defesa dos direitos do consumidor em juizo,
porém somente no que ndo contrariar as regras do CDC, que contem, em seu art.
103, uma disciplina exaustiva para regular a producao de efeitos pela sentenca que
decide uma relacdo de consumo. Assim, ndo é possivel a aplicacdo do art. 16 da
LAP para essas hipdteses. Recurso especial conhecido e provido.

(STJ — REsp n°® 411529 — 32 Turma — Rel.: Min. Nancy Andrighi — DJe 05. 08.2008,
destagues nossos).

Porém, a jurisprudéncia atual tem demonstrado forte tendéncia a consolidar-se no sentido de
conferir eficacia ao dispositivo legal, de modo a restringir os efeitos da coisa julgada formada
no bojo de acdo coletiva aos limites da competéncia territorial do 6rgao prolator. Por todos,

eis 0 acorddo proferido pelo STJ em sede de embargos de divergéncia:

EMBARGOS DE DIVERGENCIA. ACAO CIVIL PUBLICA. EFICACIA.
LIMITES. JURISDICAO DO ORGAO PROLATOR. 1 - Consoante entendimento
consignado nesta Corte, a sentenga proferida em acdo civil pablica fara coisa julgada
erga omnes nos limites da competéncia do 6rgédo prolator da deciséo, nos termos do
art. 16 da Lei n. 7.347/85, alterado pela Lei n. 9.494/97. Precedentes. 2 - Embargos
de divergéncia acolhidos.

(STJ — Embargos de Divergéncia em Recurso Especial n°. 411529 — 22 Secdo — Rel.:
Min. Fernando Gongalves — DJe 24.03.2010).

Tal postura demonstra a incompreensdo das cortes em relacdo as peculiaridades da dindmica
da tutela coletiva. Conforme consta expressamente do art. 81 do CDC, os direitos coletivos
latu sensu caracterizam-se pela transindividualidade e indivisibilidade do objeto, ou seja, a
lesdo ou ameacga de lesdo aos direitos coletivos “ndo afeta apenas uma unica pessoa e a
providéncia judicial, por outro lado, ndo podera ser dirigida, igualmente, somente para uma
unica pessoa ou parte da coletividade, grupo, classe ou categoria” (MENDES, 2007, p. 24).
Dessa maneira, ndo ha como limitar os efeitos da sentenca que define uma controvérsia
atinente a direitos de cidadaos de todo o pais aos limites territoriais da competéncia do 6rgéo
prolator, quando o objeto da demanda se espraia para além de tais fronteiras. Isso porque, do

mesmo modo que a lesdo a direitos transindividuais afeta indistintamente todos 0s seus
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titulares, as medidas adotadas para a reparacdo destes necessariamente deverdo abranger a
todos, como consequéncia da indivisibilidade dos interesses tutelados.

Além do ébvio problema de constitucionalidade da norma, por violagdo do amplo acesso ao
Judiciario e da isonomia (art. 5°, XXV e Il), ha uma série de inconvenientes em sua aplicacéo,
tais como a coexisténcia de situacOes contraditorias, vez que parcela dos titulares de
determinado direito de natureza indivisivel continuaria suportando o dano, enquanto a outra
parcela estaria sendo devidamente reparada pelos prejuizos sofridos; ndo ha como se definir
qual competéncia do 6rgao prolator seria considerada, se a de primeiro grau ou a recursal,
sendo certo que, adotando-se a Ultima, haveria uma espécie de reformatio in pejus, uma vez
que o recurso do réu poderia acarretar uma extensdo dos efeitos da decisao; caso a pretensao
seja de imposicéo de obrigacdo de ndo fazer,estardo jungidas a ela apenas os estabelecimentos

comerciais do réu existentes na comarca.

Tal regra, inclusive, ofende principios do proprio direito processual tradicional. Conforme
dispde o art. 472 do CPC “a sentenga faz coisa julgada as partes entre as quais ¢ dada, ndo
beneficiando, nem prejudicando terceiros”; segundo essa disposicdo, todos aqueles que
integram a relacdo processual estdo sujeitos ao império da coisa julgada. A norma tem
aplicacdo também na tutela coletiva, haja vista que todos os titulares dos direitos
metaindividuais ou individuais homogéneos, conquanto néo integrarem a lide sob o ponto de
vista formal, a integram sob o ponto de vista material, por meio do sistema de representacdo
adequada, adotada pelo sistema processual coletivo brasileiro. Nesse sentido, € a licdo de
Tesheiner e Rocha (2010, p. 14):

Como, nas acoes relativas a direitos difusos, a sentenca faz coisa julgada erga omnes
(art. 103, I, CDC), seguir-se-ia que, nessas ac¢des, todos de alguma forma sdo partes,
donde a ideia tdo difundida de que o autor é substituto processual de todos, sendo,
pois, todos processualmente substituidos pelo autor. Dentro da mesma ordem de
ideias: como, nas acdes relativas a direitos coletivos stricto sensu, a sentenca faz
coisa julgada ultra partes, limitadamente ao grupo, categoria ou classe (art. 103, II,
CDC), seguir-se-ia que o grupo seria parte em sentido material e o autor, seu
substituto processual.

A limitacdo dos efeitos da coisa julgada coletiva, pretendida pelo art. 16 da Lei 7.347/85,
importa exclusdo daqueles que integraram materialmente a demanda coletiva, com base num
critério processual utilizado tdo somente para a fixacdo de competéncia do juizo, sem levar

em conta a amplitude do direito material controvertido. Conforme bem observa Grinover
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(idem, p. 943) “o0 que determina o ambito da abrangéncia da coisa julgada ¢ o pedido, € ndo a
competéncia”; destarte, a norma legal em aprego, bem como a jurisprudéncia, ao limitarem os
efeitos da coisa julgada com base em um critério puramente territorial, sem levar em
consideracdo a amplitude do direito material em demanda, desconsideraram 0s principios

processuais basicos que orientam a formacao das decis@es judiciais.

Tal postura certamente merece imediata revisdo por parte dos operadores do direito,
especialmente por parte daqueles que integram as cortes brasileiras, de modo a adequar o
dispositivo aos avancos do direito processual coletivo, seja reconhecendo sua
inconstitucionalidade, seja reconhecendo sua ineficicia ante as normas que integram o

sistema de tutela coletiva.

2.4 Consideracdes acerca da coisa julgada no processo coletivo

Nenhum estudo sobre a execucdo coletiva estaria completo sem uma digressdo sobre a coisa
julgada no processo coletivo, uma vez que esta condiciona a analise da execucgdo coletiva

provisoria, além de ser um dos pontos fulcrais do processo coletivo.

Com efeito, todo, ou, pelo menos, boa parte do problema do processo coletivo deriva do fato
de que alguém milita em favor de terceiros, sem 0 conhecimento destes, na busca por um
direito que, a principio, ndo interessa aquele que demanda, mas tdo-somente ao seu titular,
figura estranha e, até mesmo, indesejada, no ambito do processo coletivo. Essa demanda, uma
vez julgada, influird na esfera juridica do terceiro titular do direito, permitindo-o, por

exemplo, o ajuizamento de execucao.

Assim, é preciso delimitar até que ponto é legitima essa intervengdo de terceiro na esfera
juridica alheia e em que medida os reflexos, favoraveis ou desfavoraveis, dessa atuacao,

poderdo recair sobre aquele que nédo participou do processo.

Em razdo disso, ha necessidade de se estabelecer um regime préprio da coisa julgada, de
modo a garantir que aquele que ndo figurou no processo coletivo seja nele adequadamente

representado e ndo veja seus direitos materiais perecerem irresponsavelmente.
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Segundo observa Grinover (2008, p. 156-158), em estudo dos sistemas de tutela coletiva dos
paises de civil law, existem trés sistemas de temperamento da coisa julgada erga omnes no
processo coletivo: o sistema da coisa julgada secundum eventum litis, cuja producéo de efeitos
dependerd do evento da lide, sistema esse aplicavel tanto na tutela de direitos difusos e
coletivos quanto dos interesses individuais homogéneos; critério do opt out, aplicavel somente
na tutela de interesses individuais homogéneos, pelo qual o sujeito deve requerer sua excluséo
da lide, deixando de sofrer seus efeitos; e o critério do opt in, tambeém aplicdvel somente na
tutela dos interesses individuais homogéneos, pelo qual ficaria a cargo dos membros do
grupo, apés a devida notificacdo, pleitear seu ingresso na demanda coletiva, sendo que,

somente a partir de entdo, estariam sujeitos aos efeitos da sentenca la proferida.

Para a obtencdo desse desiderato, as leis nacionais utilizaram solugdes diferentes: nos Estados

Unidos, a Federal Rule od Procedure 23 regula a situagdo nos seguintes termos:

Para qualquer classe certificada sob a regra 23(b)(3), a corte deve direcionar aos
respectivos membros a melhor notificacdo possivel de acordo com as circunstancias,
incluindo notificacdo individual a todos os membros que possam ser identificados
mediante um esforco razoavel. A notificacdo deve explicar, de modo conciso, claro,
e com linguagem facilmente compreensivel:
. @ natureza da agéo,
. a definicéo da classe certificada,
. 0s pedidos ou defesas da classe,
. que um membro da classe pode pleitear uma audiéncia, se assim o desejar,

que a corte excluird da classe qualquer membro que pleiteie exclusdo,
estabelecendo quando e como os membros podem optar pela excluséo, e
. 0 efeito vinculante de uma decisdo de classe sobre seus membros, sob a regra
23(c)(3).
(3) A decisdo em uma acdo conduzida como acéo de classe sob os itens (b)(1) ou
(b)(2), seja ou ndo favoravel a classe, incluird e descreverd aqueles que a corte
considerar membros da classe. A decisdo em uma agdo mantida como de classe no
item (b)(3), favoravel ou ndo a classe, deve incluir e especificar ou descrever aqueles
a quem a notificacdo estabelecida no item (c)(2) foi dirigida, e ndo requereram sua
exclusdo, e quem a corte considera como membros da classe®.

% For any class certified under Rule 23(b)(3), the court must direct to class members the best notice practicable
under the circumstances, including individual notice to all members who can be identified through reasonable
effort. The notice must concisely and clearly state in plain, easily understood language:

. the nature of the action,

. the definition of the class certified,

. the class claims, issues, or defenses,

. that a class member may enter an appearance through counsel if the member so desires,

. that the court will exclude from the class any member who requests exclusion, stating when and how members
may elect to be excluded, and

. the binding effect of a class judgment on class members under Rule 23(c)(3).
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E adotado, portanto, o regime do opt out, havendo impacto da coisa julgada, favoravel ou
desfavoravel, sobre os interesses individuais daqueles que, notificados, ndo requereram sua

exclusdo da lide.

Seguindo rumo diverso, o artigo 103, da Lei 8.078/91, Cddigo de Defesa do Consumidor,
procurou estabelecer, de modo exauriente, a disciplina da coisa julgada relativamente aos
processos que versem sobre direitos transindividuais, assim considerados aqueles
classificados, pelo préprio CDC, como de natureza difusa, coletiva — essas duas espécies,
constituindo os chamados direitos efetivamente coletivos, por serem transindividuais e

indivisiveis — e os individuais homogéneos — coletivos por equiparacédo ou ficcdo legal.

H4, portanto, dois sistemas paralelos, conforme reconhece Zavascki (2007, p.19): um sistema
de tutela de direitos coletivos, atento a protecao dos direitos propriamente transindividuais; e
um sistema de tutela coletiva de direitos, destinado a atuar sobre direitos individuais,

coletivamente considerados.

Introduzindo a discussdo do problema, Zavascki (2007, p. 80) afirma que:

Coisa julgada, portanto, é um fenémeno que se passa exclusivamente no plano do
direito. E uma qualidade da sentenca: a sua imutabilidade. Antes da coisa julgada e
depois dela, o contelido da sentenca ndo se altera. Permanece exatamente 0 mesmo.
O que se acrescenta, com a coisa julgada, é apenas a sua condi¢do de j& ndo poder
mais ser reformada ou anulada por via recursal.

Contudo, essa conclusdo nao é, em doutrina, tdo simples quanto possa parecer. A discussao
tem seu ponto maximo na obra de Liebman (2007, p. 78), que buscou distinguir os efeitos da
sentenca e sua imutabilidade, como caracteristica subsequente. Sustenta, em sintese, que a
eficacia da sentenca é insita ao proprio ato, embora modificavel na via recursal. J& a coisa
julgada seria um atributo que a ela aderiria, posteriormente, em razdo do exaurimento dos

recursos. E a impossibilidade de nova impugnacio que marca o surgimento da coisa julgada.

(3) The judgment in an action maintained as a class action under subdivision (b)(1) or (b)(2), whether or not
favorable to the class, shall include and describe those whom the court finds to be members of the class. The
judgment in an action maintained as a class action under subdivision (b)(3), whether or not favorable to the class,
shall include and specify or describe those to whom the notice provided in subdivision (c)(2) was directed, and
who have not requested exclusion, and whom the court finds to be members of the class.
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A concepgdo de Liebman busca afastar a teoria até entdo dominante, no sentido de que a coisa
julgada j& seria um efeito da propria sentenca. Contudo, a teoria de Liebman também foi alvo
de decidida critica, conforme sintetiza Assis (1989, p. 80):

N&o resiste a tese, porém, a uma critica curial. Se, no tréfico juridico, uma coisa
parece normal quanto a vida das sentencas providas de auctoritas rei iudicate,
consiste ela na ampla e irrefreavel alterabilidade dos ‘efeitos’. O que proibe ao
credor remitir a divida do devedor apos uma condenag@o, supostamente ‘imutavel’,
proveniente da coisa julgada? Ou aos conjuges, separados através de demanda com
forga constitutiva negativa, de se reconciliarem (art. 46 da Lei n° 6.515/77),
restabelecendo, contrariamente ao sucedido em divércio (art. 33 da Lei n°® 6.515/77),
0 proprio casamento desfeito? Essas situacBes, além de possiveis, se revelam
freqlientes na pratica. A esta objecdo, respondeu Ada Pelegrini Grinover do seguinte
modo: ‘O que a coisa julgada torna imutavel ¢ o efeito da sentenga (ou seja, a
declaracdo ou a modificacdo), e ndo a relacdo juridica sobre a qual o efeito incide:
relacdo, esta, sobre a qual as partes podem conservar sua liberdade de disposicéo e
que o Juiz pode diversamente declarar, desde que a mesma relacdo tenha sofrido
modificagdes sucessivas a precedente sentenca (rebus sic stantibus)’. Nao se logra,
no esclarecimento, superar a critica por uma razao curial: alteracdes ‘sucessivas’ ao
provimento primitivo implicam outorgar lindes diferentes ao material de fato e de
definir uma nova causa de pedir, descaracterizando, entdo, o impedimento produzido
pela coisa julgada operante em decorréncia da identidade total entre o primeiro e o
segundo processos (art. 301, § 2°, do CPC). Nesse sentido, como observa Jodo de
Castro Mendes, toda sentenca contéem ressalva do tipo rebus sic stantibus, pois uma
causa petendi, criada posteriormente, permite outro processo sem ofensa & coisa
julgada. Nao ¢ facil, em concreto, joeirar causas ‘novas’ ¢ ‘velhas’. Mas aqui se
enfatiza que a modificacdo do quadro fatico trazido pelas partes, desde que
superveniente a sentenga transitada em julgado, importa tout court livrar 0 processo
ulterior do 6bice em principio decorrente da coisa julgada. A conclusdo somente se
desfaria caso a triplice identidade — sobre a qual se identificam as demandas no
Direito brasileiro, e que serve de baliza ao que a coisa julgada tem de (til, vale dizer,
a proibicdo de rediscussdo do que ja foi decidido anteriormente — fosse ignorada.

E falsa, irremediavelmente, a teoria de Liebman.

No Brasil, a definicdo teodrica da coisa julgada também ocasionou a oposicdo entre dois
grandes pensadores, José Carlos Barbosa Moreira e Ovidio A. Baptista da Silva. Para Barbosa
Moreira, a observacdo da vida demonstra, de plano, que os efeitos da sentenca s&o
modificaveis. A imutabilidade atingiria apenas a norma juridica concreta encartada na

sentenca.

Em critica, Ovidio Baptista assevera que a norma juridica a que se refere Barbosa Moreira
equivaleria ao elemento declaratorio da sentenca, aquele “dever ser” concretizado pelo
comando judicial. Replicando, Barbosa Moreira buscou distinguir a eficacia, como poténcia
para a geracdo de efeitos, esta inerente a propria sentenca, dos efeitos propriamente ditos, a
ela exteriores. Assim, ndo haveria qualquer contradicdo se os efeitos da sentenca se

modificam, sendo perfeitamente 16gico que sua eficicia permaneca inalterada, uma vez que 0s
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efeitos sdo exteriores a propria decisdo. Assim, para Barbosa Moreira, tanto as sentencas
condenatdrias, constitutivas ou declaratorias tém sua eficicia preservada, mesmo que se
modifiquem os efeitos que elas acarretam no mundo exterior. Para Ovidio Baptista, contudo,
apenas a eficacia declaratoria da sentenca ndo pode ser alterada. As demais, em decorréncia

de fatores externos, podem desaparecer, ainda que revestidas do atributo de coisa julgada.

Mais uma vez é Assis (1989, p. 82), quem resume a polémica:

Embora aparentem total desarmonia, Barbosa Moreira e Ovidio, convergem em
certos aspectos: 1°) a coisa julgada ndo se afigura em ‘efeito’ da sentenga, antes uma
qualidade acrescentada ao provimento judicial; 2°) os ‘efeitos’, ao contrario do que
pensa Liebman, alteram-se; 3°) coexistem na senten¢a ‘eficacias’ distintas. Todavia,
discordam quanto as conseqiiéncias da alteragdo dos ‘efeitos’: Barbosa Moreira,
visualizando o ‘efeito’ como algo exclusivamente externo ao provimento, preserva a
‘eficacia’ interna da modificacdo; Ovidio, negando ao ‘efeito’ posi¢do exterior a
sentenga, poe a salvo somente a ‘eficacia’ declaratoria.

A coisa julgada coletiva acrescenta inimeras dificuldades a essa questdo. O CDC formulou
uma relagdo explicita entre a natureza da pretensdo deduzida em juizo e os efeitos da coisa
julgada, mediante um dialogo entre seus artigos 103 e 81. Assim, em linha de sintese, se o
direito demandado for difuso, ou seja, no dizer do codigo “os transindividuais, de natureza
indivisivel, de que sejam titulares pessoas indeterminadas e ligadas por circunstancias de
fato”, a coisa julgada ter& natureza erga omnes, salvo se a acdo for julgada improcedente por
falta de provas. Se o direito for coletivo, ou seja, titularizado por grupo, categoria ou classe de
pessoas, o efeito serd rigorosamente 0 mesmo, contudo, restrito aos membros do grupo. Por
fim, se o direito demandado for de natureza individual, porém, na espécie, estiver sendo
demandado coletivamente, o efeito sera erga omnes, mas apenas na hipétese de procedéncia

do pedido.

Com essa configuracdo, o CDC buscou estabelecer um equilibrio entre o proveito social de se
equacionar conflitos coletivamente, evitando, no minimo, o dispéndio do aparato jurisdicional
na conducdo de milhares de demandas idénticas, e a (in)seguranca juridica, uma vez que
sempre ha um risco de uma demanda mal conduzida vir a lesar os direitos de quem sequer
figurou como parte no processo. Sobre a questdo, em passagem muito citada, afirma Barbosa
Moreira (1984, p. 216):
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Se tivermos em mente o carater indivisivel do objeto do litigio e, ao mesmo tempo, a
impossibilidade de exigir a presenga de todos os legitimados no processo, desde
logo chegaremos a conclusdo de que os efeitos do julgamento necessariamente hdo
de estender-se a pessoas — em regra a um grande nimero de pessoas — que ndo
ocuparam a posicdo de partes. Todas serdo igualmente beneficiadas, ou todas serdo
igualmente prejudicadas, conforme a sentenca conceda ou recuse a tutela pretendida
para o direito que Ihes é comum.

Assim, como o Codigo de Defesa do Consumidor ndo adotou o controle ope judicis de
legitimidade ativa, ou seja, permitiu que uma série bastante ampla de legitimados, mais ou
menos qualificados, possa demandar coletivamente, sem abrir ao juiz a possibilidade de
controle da representatividade adequada no caso concreto®®, o mesmo diploma tentou criar um
mecanismo de compensacao, permitindo, em regra, que apenas a sentenca de procedéncia seja

transborde seus efeitos para os litigios individuais.

No Brasil, conforme se extrai da leitura do art. 103 do CDC, foi adotado o sistema da coisa
julgada secundum eventum litis. Segundo o dispositivo legal: a) a improcedéncia por falta de
provas®’ ndo produzira qualquer efeito sobre as pretensées individuais ou coletivas; b) em se
tratando de direitos individuais homogéneos, a improcedéncia, seja por qual fundamento for,
ndo prejudicara de qualquer forma os sujeitos tutelados; c) a indenizacdo pela leséo difusa ou

coletiva ndo impactara no ressarcimento de danos individualmente sofridos.

Nesses termos, embora a maior parte da doutrina que se dedica ao processo coletivo se negue
a assim considerar, o fato é que o réu tem muito a perder e muito pouco a ganhar em uma
acdo coletiva. Ainda que a demanda coletiva revele cabalmente, por qualquer razdo, que dano
ndo houve, que, se houve, ndo é indenizavel, ou que o réu ndo é o responsavel por ele, essa
conclusdo apenas obstara a propositura de nova acgdo coletiva, ndo de ac¢Ges individuais. A
prévia sentenca de improcedéncia servird apenas como elemento argumentativo, mas nao
juridico-processual, para evitar novas demandas acerca do mesmo tema. E de se arguir: a
propalada eficicia do processo coletivo na reducdo da conflituosidade e da sobrecarga do
Poder Judiciario ndo seria solapada pelo sistema adotado para a definicdo dos efeitos da coisa

julgada?

?® Embora a opinido exposta no texto seja majoritaria, ha autores como Didier Jr. e Zaneti Jr. (2008) que buscam,
por interpretacdo, autorizar o controle ope judicis de legitimidade. Nao parece ser a posi¢cdo mais adequada, antes
de tudo, por implicar total extrapolacdo dos dispositivos legais.

2"y, infra, discussdo acerca da falta de provas.
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Conforme supra exposto, 0 CDC, talvez temeroso da possibilidade de prejuizo de pretensdes
individuais por uma acédo coletiva mal proposta, optou pela inviabilidade de extensdo da coisa
julgada coletiva, relativa a decisdes de improcedéncia, para pretensdes individuais. O
problema é que essa solugdo joga por terra os principais objetivos do processo coletivo, pois
permite a proliferacdo de acOes relativas ao mesmo evento, a prolacdo de decisbes
contraditorias, a multiplicagdo dos custos processuais, sobretudo em acbes ambientais que,
ndo raras vezes, demandam onerosas pericias. Embora ndo se referindo a questdo aqui tratada,

assevera Mancuso (2007, p. 108):

Com efeito, 0 processo coletivo so se justifica se atravées dele se puder alcancar uma
resposta isondmica que resolva molecularmente o conflito, na consagrada expresséo
de Kazuo Watanabe, sem deixar residuos conflituosos que na sequiéncia dardo azo a
novas lides, num perverso circulo vicioso. (destaque nosso)

No atual regramento da coisa julgada, vislumbra-se que, se 0 processo coletivo conseguir
alcancar o intento a que se refere Mancuso, na hipotese de uma sentenca de improcedéncia,
sera por mera questdo de convencimento acerca da argumentacao ou de desconhecimento da
possibilidade de se ingressar com uma nova agdo. Sera, portanto, em decorréncia de
mecanismos metajuridicos, ndo da configuracdo atual do sistema. Na realidade, o processo
coletivo se converte em mais uma oportunidade de obtencdo da decisdo de procedéncia. Caso

esta ndo seja obtida, parte-se para a demanda individual.

José Rogério Cruz Tucci (1990, p. 36) ha muito vislumbrava o problema, ressaltando a

inutilidade da coisa julgada coletiva quando ha decisdo de improcedéncia:

Por outro lado, nos moldes em que discutida a matéria, especialmente no inc. | do
art. 103, a formacdo da res judicata se da secundum eventum litis.

Na hipétese de vitéria do consumidor, jamais se podera voltar a discutir o que ficou
definitivamente decidido.

No entanto, se 0 consumidor conhecer resultado desfavoravel, por insuficiéncia de
provas, vale dizer, se a prova produzida pelo demandado determinar a
improcedéncia do pedido, ndo ha falar-se em coisa julgada, sendo possivel, em
qualquer momento posterior, 0 ajuizamento da demanda por outro legitimado, com
idéntico fundamento.

Assim, uma empresa é acionada pelo consumidor e, diante das alegacGes deduzidas,
se requer a producdo de prova pericial a ser efetivada, p. ex., por um renomado
laboratério. A demandada efetua desse modo grandes despesas, inclusive com a
contratacdo de profissional experimentado para ser apresentada em juizo. Chega-se a
conclusdo, diante do material probatério colhido, de que o produto ndo se afigura
defeituoso e, portanto, improprio para consumo. E entdo, o pedido é julgado
improcedente, pela insuficiéncia das provas apresentadas pelo consumidor.
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Ora, como a coisa julgada é secundum eventum litis, no dia seguinte a vitoria, o
mesmo demandado pode ser novamente citado para responder aos termos de a¢do
com o mesmo fundamento, movida por outro legitimado.

Objetar-se-a que a conclusdo de Tucci é equivocada. Se foi provado que o produto ndo é
improprio para consumo, a coisa julgada ndo se formara por falta de provas, mas sim por

comprovacao de fato impeditivo do direito do autor.

Entretanto, é justamente essa objecdo que desnuda um grave problema na concepg¢do da coisa
julgada adotada pelo CDC. O diploma legal, ao considerar a atividade probatdria como
condicionante para a verificacdo dos efeitos da coisa julgada, adotou concepc¢édo que é valida

apenas em teoria.

Na pratica, a interpretacdo do que seria a insuficiéncia de provas, que acarretaria, na diccao
do CDC, a inocorréncia de coisa julgada material, permitindo a rediscussdo da lide, é
tormentosa. Conforme sintetiza Leonel (2002, p.243), ha os que defendam um critério formal,
segundo o qual o juiz deveria declinar, na sentenca, se julga improcedente por falta de provas.
No oposto, sustenta-se um critério substancial, segundo o qual a auséncia de provas se
verificaria pelo teor da sentenca proferida, bem como pela analise das provas produzidas. E
ha, por fim, quem sustente que sempre que surgir, no futuro, prova nova que possa influir no
julgamento da lide, a decisdo anterior tera sido por falta de provas. Leonel (2002, p. 274),
sugere, por exemplo, a possibilidade de avanco tecnolégico que permita a producdo de uma

prova que, a época, n&o era possivel®®,

Contudo, ainda ndo ha, entre os tedricos brasileiros, uma analise mais pormenorizada acerca
da relacdo de tal regra com os incisos | e Il do art. 333 do CPC. E que, conforme se percebe,
por exemplo, na passagem supracitada de Tucci, a doutrina, de forma ampla, Ié o artigo 103
do CDC como se la estivesse escrito que a coisa julgada sera “erga omnes, exceto se o pedido
for julgado improcedente por insuficiéncia de provas de fato constitutivo do direito do autor”.
N&o é essa, entretanto, a redacdo. O CDC regula a insuficiéncia de provas sem mencionar se se

tratam de provas de fatos constitutivos, modificativos ou extintivos do direito em litigio.

%8 Essa era a opcdo do abandonado anteprojeto de Cédigo Brasileiro de Processos Coletivos, adotando a
concepcdo de Ada Pellegrini Grinover.
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Ainda que seja complicado pensar em um réu de acdo coletiva procurando desconstituir, no
futuro, uma decisdo pela prova de um fato modificativo ou extintivo do direito da coletividade
demandante, o problema é que essa possibilidade sequer foi cogitada. Sempre se partiu de um
pressuposto, explicito ou implicito, de que a coisa julgada por auséncia de provas se referiria a
provas de fatos constitutivos do direito. Em uma extrapolacéo, como o processo ndo alcanca a
verdade em si, mas apenas a reconstréi pela producgéo de provas em juizo, se poderia afirmar
que toda deciséo judicial decorre da impossibilidade de uma parte produzir provas contrarias

aquilo que a parte contréria provou.

A atividade probatéria ndo é, na realidade, tdo cartesiana quanto parece, pela leitura da
disposicdo do CDC. Em processos complexos, em que as partes, atentas ao principio da
eventualidade, rednem diversos argumentos favordveis ao seu ponto de vista, e 0 juiz,
comumente, ao se convencer de que uma delas tem razéo, se vale de mais de um argumento
para fundamentar a decisdo, serd praticamente impossivel discernir se a decisdo foi prolatada
por insuficiéncia de prova de um fato ou por convencimento da existéncia de outro. Em
muitos casos, o convencimento é uma moeda com essas duas faces: o convencimento acerca
de uma tese é corroborado pela insuficiéncia de provas de outra. Se a segunda estivesse

melhor comprovada, poderia, qui¢a, comprometer o convencimento relativo a primeira.

Por outro lado, a corrente formalista, que exige a expressa declaracdo judicial acerca da
insuficiéncia de provas, também s6 satisfaz academicamente. Na pratica, seu efeito € o de
permitir que o juiz ad libitum, escolha se a deciséo vai ou ndo se revestir da eficacia de coisa
julgada material. Em casos complexos, sempre sera possivel argumentar, com razoaveis
fundamentos, que a improcedéncia se deu por falta de prova relativa a uma ou outra variavel,

ou por convencimento da comprovacao de um deles.

Em sentido analogo, Tucci (1990, p. 36) aponta 0s enormes inconvenientes que essa logica da

coisa julgada acarreta, especialmente para o reu:

“De nada valera a sentenga” — assevera, com inquestionavel acerto, José Ignacio
Botelho de Mesquita — “ainda que confirmada pelas mais altas Cortes de Justi¢a do
Pais. Pelo que dispde o Cddigo, qualquer um que se apresente como vitima podera
submeté-lo a discutir novamente toda a questdo, impondo-lhe novamente o
dispéndio de recursos e atividades j& gastos no processo anterior, e tendo que repetir
tudo isto em quantos processos lhe sejam movidos”.
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Vislumbrando a inconstitucionalidade desse tratamento afrontoso da regra da
isonomia processual, dispensado a denominada acdo coletiva para a defesa de
interesses individuais homogéneos, o Prof. José Ignacio Botelho de Mesquita aduz,
ainda, que o ato decisorio final que condenar o réu fornecedor, torna-se imutavel e
indiscutivel, “em beneficio de todos os que se pretenderem vitimas; mas a sentenca
que o absolver ndo lhe servira de nada, podendo voltar a ser discutida por quem quer
que seja. A autoridade do Poder Judiciario, neste caso, sera nenhuma e a sentenca
ndo valerd o preco do papel em que tiver sido lancada. O direito de defesa do réu,
por sua vez, ficara reduzido a uma férmula inteiramente vazia, porque, por melhor
que se defenda, nenhuma conseqiiéncia pratica dai decorrera, a ndo ser a vitoria
isolada sobre a vitima incauta que, ignorante, tenha optado por participar do
processo em lugar de ficar de fora aguardando o resultado”.

Cabe ressaltar que tanto o anteprojeto de Cédigo Brasileiro de Processos Coletivos quanto o
Projeto de Nova Lei da Acdo Civil Publica se omitiram de uma discussdo mais séria desses
problemas, mantendo, basicamente, 0 mesmo regime da coisa julgada atualmente vigente. O
anteprojeto de Codigo Brasileiro de Processos Coletivos, alias, aumenta ainda mais o grau de
inseguranca, permitindo que seja ajuizada nova acdo, idéntica aquela julgada improcedente, a

qualquer tempo, desde que haja descoberta de prova nova. Tenha-se do texto:

Art. 13. Coisa julgada — Nas ac¢des coletivas de que trata este codigo, a sentenca
fard coisa julgada erga omnes, exceto se o pedido for julgado improcedente por
insuficiéncia de provas, hipdtese em que qualquer legitimado podera intentar outra
acdo, com idéntico fundamento valendo-se de nova prova.

8§ 1° Tratando-se de interesses ou direitos individuais homogéneos (art. 3°, I, deste
Cdbdigo), em caso de improcedéncia do pedido, os interessados poderdo propor acao
a titulo individual.

§ 2° Os efeitos da coisa julgada nas a¢fes em defesa de interesses ou direitos difusos
ou coletivos (art. 4° 1 e 1l, deste Cddigo) ndo prejudicardo as a¢des de indenizagdo
por danos pessoalmente sofridos, propostas individualmente ou na forma prevista
neste Cddigo, mas, se procedente o pedido, beneficiardo as vitimas e seus
sucessores, que poderdo proceder a liquidacdo e a execucdo, nos termos dos arts. 34
e 35.

8§ 3° Aplica-se o disposto no paragrafo anterior a sentenca penal condenatéria.

8§ 4° A competéncia territorial do 6rgdo julgador ndo representara limitacdo para a
coisa julgada erga omnes.

§ 5° Mesmo na hipétese de sentenca de improcedéncia, fundada nas provas
produzidas, qualquer legitimado poderd intentar outra acdo, com idéntico
fundamento, no prazo de 2 (dois) anos contados do conhecimento geral da
descoberta de prova nova, superveniente, que ndo poderia ser produzida no
processo, desde que idénea para mudar seu resultado.

§ 6° A faculdade prevista no pardgrafo anterior, nas mesmas condi¢des, fica
assegurada ao demandado da acdo coletiva julgada procedente.

Ja o projeto de nova LACP traz apenas a inovagdo de ndo permitir o ajuizamento de nova
acdo, relativa a direitos individuais homogéneos, quando a questdo decidida pela
improcedéncia for meramente de direito. Embora seja um avango, a lei ndo especifica em que
grau de jurisdicdo teria que ser decidida a questdo de direito para obstar a propositura de

novas acgdes. Nesses termos, a decisdo definitiva de um tribunal estadual obstaria a
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propositura de acbes nacionalmente, uma vez que o mesmo diploma é expresso em
desvincular a eficicia da decisdo da competéncia territorial do 6rgdo prolator. E ilustrativa a
leitura do referido Projeto de Lei:

Art. 33. Se o pedido for julgado improcedente por insuficiéncia de provas, qualquer
legitimado podera ajuizar outra acdo coletiva, com idéntico fundamento, valendo-se
de nova prova.

Art. 34. Os efeitos da coisa julgada coletiva na tutela de direitos individuais
homogéneos ndo prejudicardo os direitos individuais dos integrantes do grupo,
categoria ou classe, que poderdo propor a¢des individuais em sua tutela.

§ 1° Néo serdo admitidas novas demandas individuais relacionadas com interesses
ou direitos individuais homogéneos, quando em acéo coletiva houver julgamento de
improcedéncia em matéria exclusivamente de direito, sendo extintos 0s processos
individuais anteriormente ajuizados.

§ 2 °© Quando a matéria decidida em ac&o coletiva for de fato e de direito, aplica-se a
questdo de direito o disposto no § 10 e a questdo de fato o previsto no caput e no §
6° do art. 37.

§ 3° Os membros do grupo que ndo tiverem sido devidamente comunicados do
ajuizamento da agdo coletiva, ou que tenham exercido tempestivamente o direito a
exclusdo, ndo serdo afetados pelos efeitos da coisa julgada previstos nos 88 10 e 20.
8 4° A alegacéo de falta de comunicagdo prevista no § 30 incumbe ao membro do
grupo, mas o demandado da acdo coletiva tera o dnus de comprovar a comunicagao.

O texto também vai na mesma linha do anteprojeto de Codigo, ao permitir o ajuizamento de
acao revisional, a qualquer tempo, no prazo de um ano, contado do conhecimento geral da
descoberta de prova técnica nova, que ndo poderia ser produzida no processo. Todos esses
conceitos sdo de tal modo fluidos, uma vez que ndo se sabe nem o0 que é prova técnica nova,
nem se o 6bice em sua producdo original seria absoluto ou relativo, nem se seria idénea para
mudar o resultado, até porque somente o juiz do processo original, apds nova valoragdo, € que
poderia dizer, retroativamente, se aquela prova poderia ou ndo ter mudado seu
convencimento. Talvez na tentativa de evitar as criticas quanto a excessiva abertura de
possibilidades para a revisdo em favor da coletividade, o projeto abre essa hipdtese também
para o réu, acarretando, em verdade, a eternizagdo do conflito e a impossibilidade de que se
venha a garantir seguranca juridica para qualquer das partes. Mas ndo se esclarece como se
procederd se a sentenca revista ja tiver sido executada. Cabera ao entdo devedor, agora
vitorioso, executar a coletividade, representada pelo Estado, executar cada um de seus
membros, pelos beneficios pessoais que auferiu, ou demandar contra o legitimado coletivo,
causador do dano? A questdo nao é respondida pela leitura do dispositivo do Projeto de Lei,

que apenas estabelece o seguinte:

Art. 38. Na hipdtese de sentenca de improcedéncia, havendo suficiéncia de provas
produzidas, qualquer legitimado podera intentar acdo revisional, com idéntico
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fundamento, no prazo de um ano contado do conhecimento geral da descoberta de
prova técnica nova, superveniente, que nao poderia ser produzida no processo, desde
que iddnea para mudar seu resultado.

§ 1° A faculdade prevista no caput, nas mesmas condi¢des, fica assegurada ao
demandado da acdo coletiva com pedido julgado procedente, caso em que a decisao
tera efeitos ex nunc.

§ 2° Para a admissibilidade da ac&o prevista no § 1°, devera o autor depositar valor a
ser arbitrado pelo juiz, que ndo sera inferior a dez por cento do contetido econdmico
da demanda.

Por essas razdes, o disposto no art. 13 do Projeto de Lei 5.139/09, que parecia estabelecer as
fundacGes de um sistema de opt out, acaba sendo minado pelas disposi¢cdes seguintes,
transformando-se em mais uma burocracia de pouca utilidade, ja que ndo se reflete nas

disposicdes atinentes a coisa julgada:

Art. 13. Estando em termos a peticéo inicial, o juiz ordenara a citagdo do réu e, em
se tratando de interesses ou direitos individuais homogéneos, a intimagdo do
Ministério Publico e da Defensoria Publica, bem como a comunica¢do dos
interessados, titulares dos respectivos interesses ou direitos objeto da acdo coletiva,
para que possam exercer, até a publicacdo da sentenca, o seu direito de exclusdo em
relacdo ao processo coletivo, sem prejuizo de ampla divulgacdo pelos meios de
comunicacdo social.

Paragrafo dnico. A comunicagdo dos membros do grupo, prevista no caput, podera
ser feita pelo correio, inclusive eletronico, por oficial de justica ou por inser¢do em
outro meio de comunicacdo ou informacdo, como contracheque, conta, fatura,
extrato bancério e outros, sem obrigatoriedade de identificacdo nominal dos
destinatarios, que poderdo ser caracterizados enquanto titulares dos mencionados
interesses ou direitos, fazendo-se referéncia a acédo, as partes, ao pedido e a causa de
pedir, observado o critério da modicidade do custo.

Essas consideragdes sao de grande relevancia para o estudo da execucao coletiva: 0s conceitos
do direito coletivo ndo podem ser trabalhados apenas da perspectiva do autor, como se a
decisdo de procedéncia fosse o resultado natural do processo, e ao réu ndo se permitisse
auferir qualquer beneficio de ter-se submetido a um processo longo e dispendioso. E
mantendo em mente essa ressalva que se passa a analise da execucdo da tutela coletiva

propriamente dita.
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3 LIQUIDACAO E EXECUCAO COLETIVA

3.1 Consideragdes sobre a liquidagao e a execug¢éo no processo coletivo

Obtido o titulo executivo judicial e frustrada a possibilidade de cumprimento consensual de
seus termos, abrir-se-4 a fase processual do cumprimento da decisdo, que podera ser regida
pelos arts. 461 e 461-A, do CPC, caso se trate de obrigacdo de fazer, ndo fazer ou dar coisa,
ou, na hipdtese de se tratar de obrigacdo de pagar, seja decorrente de obrigacdo
originariamente de pagar, ou de conversao de outra prestacdo, anteriormente inviabilizada, no

equivalente pecuniario, pelos arts. 475-A e ss, também do CPC.

Embora seja certo que a restauracdo do estado anterior, que, em regra, se da mediante a
condenacdo em obrigacdes de fazer, seja a modalidade preferivel para a reparacédo das leses
transindividuais, foge ao escopo do presente trabalho o estudo da execuc¢do de tais obrigacdes
em razdo do corte metodologico estabelecido. Assim, o capitulo que se segue dedicar-se-a ao

exame da execucéo das obrigacGes de pagar.

Estabelecido tal pressuposto, é possivel afirmar que h& duas possiveis modalidades de
liquidacdo e execucdo, no que tange aos direitos transindividuais: 1) liquidacdo e execucgéo
efetuadas pelo legitimado coletivo; 2) liquidacdo e execucdo pelos titulares do direito, em
acbes individuais. E importante ressaltar que, conforme sustentado nas consideracdes
metodoldgicas desta dissertacdo, a analise das particularidades da execu¢do ndo se focara,
precipuamente, em distinguir se o titulo executivo versa sobre direitos difusos, coletivos ou
individuais homogéneos, uma vez que todas as trés espéecies sdo passiveis de execucao tanto
pelo legitimado coletivo que conduziu o processo de conhecimento, quanto pelo titular do

direito que fundamentou a agéo.

Na tutela de direitos difusos e coletivos, como se trata de direitos de natureza indivisivel, o
regular é a execucgdo pelo legitimado coletivo que conduziu o processo de conhecimento.
Todavia, o art. 103, 8§ 3° do CDC prevé o transporte in utilibus da coisa julgada coletiva para o
caso individual, permitindo, assim, a execucdo individual do titulo coletivo atinente a direitos

difusos e coletivos.
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Em sentido inverso, mas com o mesmo resultado, a dire¢cdo natural de uma agdo que versa
sobre direitos individuais homogéneos é sua execugdo pelos titulares dos direitos, uma vez
que estes sdo de natureza individual e perfeitamente divisiveis, apenas tratados coletivamente
por razbes de politica legislativa. Contudo, o CDC autoriza a execugdo pelo legitimado
coletivo, em favor do fundo de reparacdo de direitos coletivos, da condenacdo relativa a
direitos individuais homogéneos, quando ndo houver execucdo de parcela consideravel da

condenacéo pelos titulares dos direitos.

As peculiaridades da execucéo coletiva surgiréo, de um lado, pela circunstancia de se tratar de
execucdo conduzida por alguém que ndo € o titular do direito, cujos recursos serdo destinados
a um fundo publico de reparacédo e, de outro, pela particularidade de um grande numero de
execucdes decorrentes de uma Unica acdo de conhecimento, que deixara de ser coletiva e

passard a ser individual.

Esse corte metodoldgico é inovador em relacdo as poucas obras especificas sobre o tema no
Brasil, as quais optam, invariavelmente, pela anélise da execucdo dos titulos que sustentam
direitos difusos e coletivos, de um lado, e dos que contém direitos individuais homogéneos,
de outro. Na visdo aqui exposta, essa diferenciacdo deve ser aplicada dentro de cada uma das
vertentes — execucdo pelo legitimado coletivo ou pelo titular do direito individual — e nédo

como corte a priori da explanagéo.

3.2 Arcabouco legislativo da liquidagéo e execucdo coletivas

Apesar de haver consenso de que a atual legislacdo referente a tutela de direitos
transindividuais é insuficiente para dar conta das peculiaridades do processo coletivo em
relagdo ao processo comum, a liquidacdo e execucgéo da tutela coletiva sdo aspectos em que

esse problema se mostra ainda mais candente.

A Lei da Acdo Civil Publica, 7.347/85, pioneira na regulamentagdo do processo coletivo
brasileiro, dedicou a matéria da liquidacdo e da execucéo coletivas apenas o art. 11, que trata
da execucdo de obrigagOes de fazer ou ndo fazer. Tal dispositivo, embora pudesse ser
inovador no periodo em que foi editado, € hoje absolutamente supérfluo, uma vez que contido

nas disposic¢des do art. 461 do CPC, com a redacdo que lhe atribuiu a Lei 8.952/94. Fora o art.
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11, a Lei 7.347/85 apenas menciona a execucdo coletiva em seu art. 13, para estabelecer a
destinacdo dos valores exequendos, e no art. 15, para estabelecer a obrigatoriedade de
execucdo pelo Ministério Publico. Nenhuma dessas disposi¢cdes constitui, a rigor,

regulamentacdo do procedimento de execucao.

No Codigo de Defesa do Consumidor (Lei 8.078/90), providéncias executivas sdo
mencionadas no art. 84 que, mais uma vez, versa sobre a execugédo das obrigacdes de fazer e
ndo fazer, em redacdo ja muito aproximada do atual art. 461 do CPC, ressalte-se, ainda

inexistente naquele momento.

Posteriormente, nos arts. 97 a 100, o CDC se dedica a regulamentar a execucdo da tutela de
direitos individuais homogéneos. Embora esse aspecto tenha merecido um pouco mais de
atencdo do legislador, ocupando quatro dispositivos, a normatizacdo, conforme se explicitara

abaixo, é igualmente insuficiente para dar conta das peculiaridades do processo coletivo.

Fica patente, entdo, que o paradigma normativo da execucdo coletiva é praticamente
inexistente, o que acarreta, primeiro, um reduzido nimero de trabalhos doutrinarios sobre a
questdo e, segundo, uma grande deficiéncia pratica, que faz com que a execucdo coletiva
transcorra tal qual a individual, acarretando inadequacdo procedimental, lentiddo e,

especialmente, inefetividade do processo.

Cientes dessas deficiéncias, todos aqueles que se propuseram a apresentar propostas de
reforma do sistema processual coletivo dedicaram maior cuidado ao tema da execugdo. O
anteprojeto de Codigo Brasileiro de Processos Coletivos, cuja elaboracao foi capitaneada pela
Professora Ada Pellegini Grinover, dedicava a execucdo coletiva seus artigos 15, 16, 18,

paragrafo Unico, e 33 a 37, ou seja, pelo menos sete dispositivos completos.

O Projeto de Nova Lei da Acdo Civil Publica, elaborado por comissdo da Secretaria de
Reforma do Judiciario do Ministerio da Justica, e encaminhado ao Congresso Nacional, trata
da execucéo coletiva no art. 27 e lhe dedica todo um capitulo, dos arts. 40 a 46, demonstrando
a necessidade de melhor regulamentacdo da matéria. Tais dispositivos serdo analisados no

momento oportuno.
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3.3 Principiologia

O processo coletivo, conforme sempre sustentaram os doutrinadores, tém principios proprios,
distintos daqueles do processo individual. Assagra (2007, p. 33 e ss.) elenca dez principios
préprios do processo coletivo, a saber: principio do interesse jurisdicional no conhecimento
do mérito do processo coletivo; principio da maxima prioridade da tutela coletiva; principio
da presuncdo de legitimidade ad causam ativa; principio da maxima amplitude da tutela;
principio do maximo beneficio da tutela; principio da méxima efetividade; principio da ndo
taxatividade da acdo coletiva; principio da disponibilidade motivada e proibicdo de abandono;

principio da obrigatoriedade da execucéo.

Embora se possa discordar do referido autor, tanto no que tange ao carater principioldgico dos
postulados que elenca — obrigatoriedade da execucdo e proibi¢cdo de abandono sdo regras
legais, ndo principios — quanto de seu caréater especifico em relacdo ao processo coletivo — que
ndo se verifica, pelo menos, em relacéo ao interesse no conhecimento do mérito e da maxima
efetividade — o que importa para os fins deste topico é verificar se a execucdo coletiva tem

principios proprios, que a distingam da execucao individual.

Venturi (2000, p. 73 e ss.), no capitulo referente a “tutela executiva no processo coletivo”
elenca apenas trés principios que, a rigor, sao do processo coletivo como um todo, tendo
aplicabilidade também & execucgdo coletiva. S&o eles, a absoluta instrumentalidade na tutela
dos direitos coletivos; a efetiva prevengdo e reparacdo dos danos causados e a maior
coincidéncia entre o direito e sua realizacdo. Nenhum deles pode ser considerado
propriamente um principio especifico do processo ou da execucdo coletiva, uma vez que sao
parametros validos também para o processo individual. O que se poderia, na tutela coletiva,

seria adicionar um maior grau de intensidade em sua aplicacgéo.

Oliveira (2008, p. 92 e ss.) também expde os mesmos principios elencados por Venturi,
embora ressalve tratar-se de “principios do processo de execu¢ao adaptados para o processo

coletivo”.
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Em verdade, muito pouco ha de diferente nesses principios, para que possam ser considerados
especificos da execucdo coletiva. O que pode haver, como ressaltado, é um maior grau de

preocupacdo com tais circunstancias quando se tratar de um processo coletivo.

O postulado da absoluta instrumentalidade é extraido do art. 83 do CDC, que autoriza o
manejo de todas as espécies de acdes para a tutela de direitos coletivos. Aplicado a execucao
coletiva, esse postulado demanda a atencdo do julgador para buscar sempre o meio mais
adequado possivel de satisfacdo da coletividade, permitindo-se, tal como no art. 84, § 5°, do
CDC, a adogéo de quaisquer medidas adequadas para a satisfacdo do direito. Tal postulado
recebeu, recentemente, importante reforco por parte do Superior Tribunal de Justica, que
reconheceu a eficacia mandamental da sentenca coletiva, tal como se demonstrard

subsequentemente.

Pela diretriz da efetiva prevencéo e reparacao, Venturi busca ressaltar a necessidade de que a
tutela e a execucgéo coletivas se atenham para, antes de tudo, a prevencéo do dano e, caso este
venha a ocorrer, para sua reparacao especifica, sempre que possivel. Essa construcdo ndo €
muito diferente da defendida por Marinoni (2007, p. 279), em relacdo tanto a direitos

individuais quanto transindividuais, in verbis:

A idéia de ‘medida necessaria’ reafirma o direito & técnica processual adequada e
aponta para o conceito de direito a construgdo da acdo adequada ao caso concreto.
Ora, se ter direito de acdo implica em ter direito as técnicas processuais adequadas, é
6bvio que a norma do art. 461, ao estabelecer a possibilidade do uso da ‘medida
necessaria’, da ao autor o direito de construir a a¢do adequada ao caso concreto.
Rompe-se, assim, em razdo da necessidade de tratamento diversificado das situacdes
de direito material, o conceito de acdo Unica — estabelecida com base no principio da
tipicidade das formas e dos meios executivos processuais.

Esse mesmo raciocinio vale para o principio da méxima coincidéncia entre o direito e sua
realizacdo. Aplicavel tanto a tutela individual quanto a coletiva, o principio demonstra a
necessidade de o processo buscar restaurar, tanto quanto possivel, a situacéo vivida antes do
ilicito, embora, no imortal exemplo de Barbosa Moreira (1984, p. 102), haja inumeras
situacOes de irreparabilidade da situagdo anterior, uma vez que ‘“nada seria capaz de
reconstruir a obra de arte destruida, nem de restaurar a rocha que aformoseava a paisagem;
inexiste, ademais, prestacdo pecunidria que logre compensar adequadamente o dano

insuscetivel de medida por padrdes economicos”.
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Pode-se afirmar, entdo, que nenhum desses principios seria exclusivo da execucao coletiva,
mas apenas principios gerais do processo de execucdo, adaptados a peculiaridade da situacéo,
ou principios gerais do processo coletivo, apliciveis indistintamente & execucdo ou ao

processo de conhecimento.

De mal semelhante padece o Anteprojeto de Cddigo Brasileiro de processos coletivos, ao
elencar, em seu art. 2°, nada menos que vinte e dois principios da tutela jurisdicional coletiva,
0S quais ou sdo meras regras, ou sao principios gerais de processo, ou sdo tdo genéricos que

nada poderdo acrescentar & dinamica do processo coletivo®.

Mais importante que buscar estabelecer uma principiologia rigida, € saber quais o0s postulados
interpretativos que devem reger a execucdo coletiva, possam ou ndo ser teoricamente
classificados como principios. Nesse sentido, 0 mais importante € que a execucdo coletiva
seja conduzida sempre de modo a obter a prestacdo que atenda ao maximo o interesse da
coletividade, restaurando, sempre que possivel, o estado anterior das coisas, e obtendo, desse
modo, a maior correspondéncia entre a prestacdo e o direito lesado, no menor tempo possivel;

portanto, a maior efetividade da execucao.

2% O texto do dispositivo é o seguinte:

Art. 2°, Principios da tutela jurisdicional coletiva — Sao principios da tutela jurisdicional coletiva:
a. acesso a justica e a ordem juridica justa;

b. universalidade da jurisdicéo;

C. participacéo pelo processo e no processo;

d. tutela coletiva adequada;

e. boa-fé e cooperacdo das partes e de seus procuradores;

f. cooperacdo dos 6rgdos publicos na producgdo da prova;

g. economia processual;

h. instrumentalidade das formas;

i. ativismo judicial,

j. flexibilizacdo da técnica processual;

k. dindmica do 6nus da prova;

I. representatividade adequada;

m. intervencdo do Ministério Publico em casos de relevante interesse social;
n. ndo taxatividade da acdo coletiva;

0. ampla divulgacdo da demanda e dos atos processuais;

p. indisponibilidade temperada da acéo coletiva;

g. continuidade da acéo coletiva;

r. obrigatoriedade do cumprimento e da execugdo da sentenca;

s. extensdo subjetiva da coisa julgada, coisa julgada secundum eventum litis e secundum probationem;
t. reparacdo dos danos materiais e morais;

u. aplicacdo residual do Cédigo de Processo Civil;

v. proporcionalidade e razoabilidade.
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Cabe fazer pelo menos uma referéncia ao que se considera efetividade da execucdo, uma vez
que este conceito é historica e geograficamente determinado. No periodo em que as dividas
recaiam sobre o corpo do devedor, execucdo efetiva era a que lhe propiciava o suplicio mais

sofrido, ou que o transferia, na condicéo de escravo, para a propriedade do credor.

Analisando o ordenamento juridico inaugurado com a Constituicdo da Republica de 1988, fica
patente que a eficacia de uma execucdo ndo pode ser medida pela possibilidade de constri¢do
pessoal do devedor, nem pela possibilidade de se Ihe retirar patriménio que o reduza aquém

do minimo existencial digno.

Nesse sentido, é equivocada a posi¢do de que a restricdo das impenhorabilidades solucionaria
0 problema da inefetividade das execucbes. Camara (2009, p. 68-69), embora admita a
dignidade humana como limite para a penhora, propde um critério mais fluido, segundo o
qual o magistrado condutor da execucdo teria “amplos poderes” para afastar
impenhorabilidades que ndo violem a dignidade humana do devedor. Tenha-se de suas

palavras:

E certo que, em sede doutrinaria, costuma-se afirmar que os bens absolutamente
impenhoréveis sdo totalmente protegidos pelo ordenamento contra atos executivos.
N&o se pode, porém admitir que tal disposicdo, extraida do caput do art. 649 do
Codigo de Processo Civil, seja tdo absoluta quanto parece. Afinal, no Direito, quase
nada é absoluto. E preciso admitir a penhorabilidade desses bens, sempre que haja
necessidade de preservar algum outro interesse, mais relevante que o interesse
meramente patrimonial.

()
E evidente que a execucdo deve ter limites. Estes, porém, sdo estabelecidos pelo
principio da dignidade humana, estabelecido pelo art. 1, 1ll, da Constitui¢do da

Republica, e sem duvida o mais relevante de todos os principios que regem o
ordenamento juridico brasileiro. Assim, aquele bem cuja expropria¢do néo violara a
dignidade do executado deve ser considerado penhoravel, mesmo que a lei o aponte
como absolutamente impenhoravel, quando sua apreensdo e expropriacdo se
revelarem necessarias a preservagdo de interesse mais relevante.

Ora, dignidade humana é um conceito de densidade normativa infima, quic4 o conceito mais
aberto de todo o ordenamento juridico. Assim, cabe ao legislador a densificacdo do principio,
que se da pelo estabelecimento de hipoteses de impenhorabilidade, relativas ou absolutas. A
proposta do autor nada mais € que a substituicdo dos criterios do legislador, que tém a imensa
vantagem de serem prévios, objetivos e pablicos, pelos critérios de cada um dos milhares de
juizes do pais, que tém a grande desvantagem de serem subjetivos, definidos ex post facto e

pertencentes a esfera de subjetividade do julgador, que é humano, tal como o legislador, e,
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portanto, igualmente passivel de erros. Ocorre que os erros do legislador sdo conhecidos de
todos, pelo menos por presungdo, sendo facultado ao cidaddo por eles orientar seu
comportamento. Ja os critérios do juiz somente serdo conhecidos apds a prolacdo da sentenca,
podendo, por vezes, a situacdo da parte ser definida nao pelo direito, mas pelo acaso de ter seu

processo distribuido para um ou outro magistrado.

Assim, se é o principio da dignidade humana que orienta o estabelecimento de
impenhorabilidades patrimoniais, as hipoteses de incidéncia do principio devem ser definidas
objetivamente pelo legislador, e ndo casuisticamente, pelo julgador.

Ademais, ainda que se possam usar exemplos emocionais, como o de alguém que causa dano
moral a outrem, e tem seu proprio patriménio moral protegido pela impenhorabilidade, o fato
é que essas hipoteses sao excepcionais. A esmagadora maioria das execucOes frustradas por
impenhorabilidade de bens é de instituicdes financeiras que, como sabido, cobram juros
exorbitantes pelo crédito e, por isso mesmo, ndao tém o cuidado de avaliar a capacidade de
endividamento do tomador. O individuo sobre-endividado paga o credor até quando pode —
frequentemente, bem mais que o originalmente devido — e depois suspende os pagamentos. E
natural que, nesse ponto, nada mais lhe reste que ndo seus bens impenhoraveis, e, ainda assim,
aqueles de que o mesmo néo dispds voluntariamente, na tentativa de saldar o débito, uma vez

que, também na maioria dos casos, o devedor é honesto e tem intengdo de pagar.

Descabe fazer doutrina pela excecdo. O problema das execugbes frustradas pela
impenhorabilidade é, em regra, a lei natural, e ndo juridica, ja brilhantemente exposta pelo
quimico Lavoisier: do nada, ndo se pode tirar coisa alguma. O patrimdnio impenhoravel € um
nada juridico, expressamente excluido pelo legislador da possibilidade de penhora e, portanto,
ndo pode ser contado pelo credor como garantia de sua divida. Ndo pode o jurista, portanto,
com base em supostas ponderacdes de principios, dar uma volta na vontade do legislador,

para permitir o que a lei proibiu. Assim proceder € desconsiderar o sistema democratico.

O verdadeiro problema de inefetividade da execucdo nédo €, portanto, a impenhorabilidade,
mas sim a existéncia de patriménio penhoravel, sem que o credor tenha condicGes de penhora-
lo, em decorréncia de Gbices processuais, sejam legais ou jurisprudenciais. Ou seja, ineficaz é

a execucdo que ndo permite que o credor salde seu crédito valendo-se do patrimonio
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penhoravel do devedor. E esse objetivo que a execucdo coletiva deve perseguir, sobretudo por
tratar-se de hipotese em que o réu tem, em regra, patrimonio para adimplir suas obrigagdes.

3.4 Liquidagéo de sentenca no processo coletivo

3.4.1 Considerac0es gerais acerca da liquidacdo e execucao coletivas

Obtido o titulo executivo, judicial ou extrajudicial, encerra-se, na logica do processo

sincrético, a fase de acertamento, habilitando o autor a dar inicio a fase de execucéo.

Tratando-se de titulo judicial, cuja solucdo seja o estabelecimento de obrigacdo de pagar, a
sentenga serd, quase certamente, genérica. Apesar da preferéncia do sistema processual
brasileiro pela sentenca liquida, acompanhada pelo Projeto de Lei 5.139/09, esta serd, pela
prépria peculiaridade do processo coletivo, incomum, dado o grande ndmero de variaveis

envolvido.

A solucdo do Projeto de Lei é, inclusive, criticavel. Ao estabelecer que a condenacdo sera
genérica se ndo for possivel a prolacdo de sentenca liquida, o Projeto se exime de resolver a
questdo, deixando para o juiz a decisdo de ser ou ndo “possivel” a prolagdo de sentenca

liquida.

Ademais, o texto legal trata o juiz como mero observador do transcurso processual, como se,
no momento da sentenca, lhe incumbisse verificar se é ou ndo possivel a prolacdo de sentenca
liguida. Ora, se é possivel a liquidacdo dos danos ap6s a prolacdo da sentenca, em
procedimento de liquidacdo, certamente sera possivel a realizacdo dessa mesma atividade
ainda durante a fase probatoria, com a uUnica ressalva de que a responsabilidade pelos danos

eventualmente apurados ainda estara a depender da condenacéo futura.

A questdo, na verdade, cinge-se a uma analise de custo-beneficio: é ébvio que a producao de
provas atinentes a fixacdo do valor dos danos é muito mais complexa e demorada que a
producdo de provas relativas tdo somente a existéncia e responsabilidade pelos mesmos.
Assim, 0 aspecto a ser analisado é se € melhor agilizar a tramitagdo do processo de

conhecimento, com o 6nus de submeter-se a uma fase de liquidagdo posterior, ou se € melhor
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resolver, desde ja, todas as controvérsias nos autos da fase de acertamento e evitar

prolongamentos subsequentes.

Nesses termos, parece mais interessante que o juiz encaminhe o processo de conhecimento de
modo mais &gil, deixando a fixacdo do quantum debeatur para a posterior liquidacao,
providéncia que evita a superposicdo de questdes a serem decididas e permite, pelo menos em
tese, que, uma vez estabelecida a responsabilidade por sentenca transitada em julgado, se
possa obter sua liquidagdo e cumprimento consensual.

Supondo-se a existéncia de sentenca liquida, ou que ja tenha passado pela fase de liquidacéo,
é de se indagar se seria aplicavel ao processo coletivo o disposto no art. 475-J do CPC. O
referido dispositivo estabelece um dever para o devedor de cumprimento espontaneo da
obrigacdo em quinze dias, sob pena de multa equivalente a dez por cento do valor da

condenacéo.

Muito se discutiu acerca dos requisitos para a aplicacdo da referida multa, tendo o Superior
Tribunal de Justica fixado, inicialmente, o entendimento de que esta incide
independentemente de intimacdo do devedor e o0 prazo para pagamento conta a partir do
transito em julgado e ndo do retorno dos autos & instancia originaria®®. Posteriormente,
temperou-se a conclusdo, para determinar que o prazo corre a partir do retorno dos autos a

origem, determinac&o do juiz e intimagdo do advogado da parte vencida, pela imprensa®".

Com muito mais razdo a regra merece aplicacdo no processo coletivo. Conforme se depreende
da leitura de seu art. 15, a Lei 7.347/85 estabelece o principio da obrigatoriedade da execucao

coletiva, impondo sua condugdo ao Ministério Publico, caso ndo seja procedida pelo autor do

%0\, dentre outros, AgRg no Ag 1108238 Ministro Vasco Della Giustina DJe 30/06/2009 e AgRg no REsp
1040740 Ministro Fernando Gongalves DJe 29/06/2009.

L A corte especial do Superior Tribunal de Justica confirmou essa interpretacdo no julgamento do Recurso
Especial n°® 940.274/MS, julgado em 07/04/2010, rel. p/ o AC. Min. Jodo Otavio de Noronha. O projeto de Lei
166/10, Novo Cdodigo de Processo Civil, pretende positivar esta posicdo, para estabelecer que a execugdo terd
lugar apenas apds a apresentacdo, pelo credor, da memdria atualizada do valor do débito, da qual sera intimado o
executado, tendo o prazo de 15 dias para pagar. Assim, 0 novo texto adota a posicdo menos polémica, mas
também a mais conservadora, em relacdo as muitas que se verificaram sobre a referida multa. Para sua cobranga,
exige-se 0 retorno dos autos a vara de origem, a apresentacdo do calculo atualizado pelo credor, a intimagéo do
devedor e o transcurso in albis do prazo de 15 dias.
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processo de conhecimento®. Assim, a principiologia do processo coletivo se direciona para a
imediatidade e inafastabilidade da execucdo coletiva, ndo cabendo nem mesmo ao Ministério
Publico, ainda que convencido da injustica da decisdo definitiva, deixar de executd-la. Logo, a
imposicdo de multa, mesmo que nao repedida nas disposicdes do Projeto de Lei 5.139/09, é

adequada ao processo coletivo.

Embora o art. 15, da Lei 7.347/85, se refira expressamente a omissdo do autor no ajuizamento
da execucdo de obrigacdo determinada em titulo judicial, e estabeleca 0 marco de contagem
do prazo a partir do transito em julgado, € cabivel a interpretacdo extensiva do dispositivo, a
fim de se entender que, no caso de obrigacdo definida em titulo executivo extrajudicial,
também ¢ imperativo o0 ajuizamento da execucdo. Assim, constatado o inadimplemento das
obrigac@es firmadas no titulo, impde-se 0 ajuizamento da execucdo no prazo de 60 dias, sob
pena de se caracterizar o inadimplemento do legitimado coletivo. Superado tal prazo, fica
caracterizada a mora do tomador do compromisso, surgindo para o Ministério Publico o dever
de executa-lo. Tratando-se de TAC ndo executado pelo proprio Ministério Publico, cabera ao

chefe da instituicdo a designacdo de outro membro para fazé-lo.

Shimura (2006, p. 159), extrai conclusdes algo extremas dessa obrigatoriedade da execu¢édo

coletiva:

O credor pode deduzir artigos de liquidacdo apenas em face de um dos réus, em caso
de condenacédo solidaria, por ndo lhe interessar a constitui¢do de titulo executivo
contra o outro. Isso demonstra que a responsabilidade solidaria nem sempre leva ao
litisconsorcio necessario ou unitario.

Entretanto, cuidando-se de agdo civil pdblica ou agdo popular, a execucdo coletiva
movida pelo Ministério Publico, ou outro ente legitimado, deve perseguir todos os
que figuram na decisdo condenatoéria, diante do carater indisponivel de que se
reveste a lide.

O posicionamento, com a devida vénia, parece equivocado. A obrigatoriedade da execucéo
ndo € um fim em si mesmo, mas um meio para se garantir a adequada tutela dos direitos que
ndo pertencem ao autor e sim a coletividade. Ora, se a condenacdo abarca, solidariamente,

uma pessoa juridica de porte transnacional, e mais vinte pessoas fisicas, por exemplo, estaria

%2 Por 6bvio, se o autor for o proprio Ministério Publico, a ndo deflagracdo da execucdo equivale & inércia
injustificada de seu 6rgdo, impondo a designacdo de outro para atuacdo em seu lugar, por analogia ao disposto
no art. 28 do Cadigo de Processo Penal, analogia esta que se tornou universal em todos os casos de omissdo do
Ministério Puablico, uma vez que permite a compatibilizacdo da independéncia funcional do membro do
Ministério Publico com o cumprimento dos deveres da instituicao.
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0 Ministério Publico obrigado a iniciar uma complexa fase de execu¢do com vinte e um réus,

apenas para resguardar a indisponibilidade da condenacdo? Parece evidente que néo.

O dever do Ministério Pablico é tutelar, do melhor modo possivel, os direitos
transindividuais, que pertencem a coletividade. Se a pessoa juridica sozinha tem patrimonio
mais que suficiente para adimplir a condenacdo, o parquet estaria militando contra o interesse
da coletividade se iniciasse a liquidacdo contra todos, uma vez que é certamente mais
demorado um procedimento com vinte e um réus do que com um. E dessa demora nédo adviria
nenhuma vantagem contraposta, dado o patriménio da pessoa juridica. Assim, embora a
conducéo da liquidacdo/execucdo seja obrigatoria, ndo se trata de uma obrigatoriedade cega,
mas sim do dever de liquidar e executar a decisdo de modo a melhor garantir a tutela dos

interesses transindividuais.

Em concluséo, a execucdo coletiva, no que tange a obrigacdes referentes a direitos difusos e
coletivos, é compulséria e imediata, incumbindo, em primeiro lugar, ao réu, a realizacdo do
cumprimento espontaneo da obrigacéo, conforme disposto no art. 475-J, do CPC, e impondo-

se aos legitimados coletivos o dever de realiza-la.

E de se ressaltar, também, que a previsio do art. 103, § 3°, do CDC, atinente a transposicéo in
utilibus da coisa julgada coletiva para a situacdo individual também pode ser aplicada, por
analogia, no que tange aos titulos executivos extrajudiciais, notadamente o Termo de
Ajustamento de Conduta. Se é possivel ao titular do direito valer-se da sentenca coletiva, ndo
ha motivo razoavel para impedir que ele se valha também do titulo executivo extrajudicial que
estabeleca, por exemplo, além de obrigac6es de reparar danos coletivos verificados, também o

de realizar a reparagéo de danos individuais.

Essa questdo levanta o interessante problema da possibilidade de ser necessario um
procedimento de liquidacdo de um titulo executivo extrajudicial, o TAC, que sera tratada em

topico apartado.
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3.4.2 Legitimidade e competéncia para a liquidacéo e execucao coletivas

Conforme ja se delineou no tdpico anterior, a legitimidade para a execucéo da tutela coletiva é
ampla, abrangendo todos os legitimados para a acdo. Tratando-se de execucdo de titulo
judicial, em relacdo a qual ndo ha um novo processo, a legitimidade para o inicio da fase de
cumprimento serd do autor da acdo de conhecimento, desde que o faca dentro dos 60 dias
subsequentes ao transito em julgado da decisdo exequenda. J& em relagdo ao titulo executivo
extrajudicial, que tem como credor a sociedade, e ndo o legitimado, entende-se que a
legitimidade para a execucdo € ampla e condicionada apenas ao inadimplemento. Se este
sobrevier por prazo superior a 60 dias, a prerrogativa de execucdo se converte, para 0

Ministério PUblico, em dever.

A legitimidade para dar inicio ao processo de liquidacdo ou de cumprimento, entdo, na
expressdo da doutrina corrente, € ampla, concorrente e disjuntiva, ou seja, abrange todos 0s
legitimados coletivos, inclusive em litisconsércio, ainda que ulterior, formado apenas para a

fase de liquidagao ou execucao.

A competéncia para 0 cumprimento da sentenca coletiva serd regida pelo art. 475-P, do
Cadigo de Processo Civil, orientando-se pelo critério funcional de definicdo, o qual, conforme
explica Theodoro Junior (2007, p. 96), é aquele “que provém da reparticao das atividades
jurisdicionais entre os diversos 6rgdos que devem atuar dentro do mesmo processo”. Assim,
ressalvadas as hipoteses de competéncia originaria dos tribunais, o0 cumprimento de sentenca e
a respectiva liquidacdo, se necessaria, dar-se-a perante o juizo que conheceu da causa em 1°
grau de jurisdicdo. Como competéncia funcional que €, esta também tem carater absoluto e

improrrogavel.

Todavia, o paragrafo Unico do art. 475-P, do CPC, inovou ao flexibilizar, na busca de
efetividade, a competéncia funcional, autorizando ao exequente® o ajuizamento no juizo de

domicilio do executado ou do local em gue se encontrem os bens a serem executados.

% Impende observar que o CPC, apesar de alterar a denominacdo do procedimento de execucdo de titulos
judiciais para cumprimento de sentenca, ainda se refere ao sujeito ativo desse mesmo procedimento como
“exequente”, e ainda se vale da expressio “execu¢do” em alguns dispositivos, vicio que permanece inclusive no
Projeto de Lei 166/10, de modo que ndo ha como sustentar a existéncia de uma distingéo terminologica rigorosa.
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O legislador se afasta, entdo, de purismos técnicos, optando pela praticidade do procedimento,
e reconhecendo que a execucdo por carta precatdria é tormentosa para o credor. Com maior
razdo essa inovacao deve ser aplicada ao processo coletivo, no qual o procedimento deve se

pautar pela maxima efetividade da tutela.

A duavida teorica que remanesce € saber se essa opc¢do estabelecida no paragrafo Unico teve o
conddo de criar uma competéncia funcional relativa, cabendo ao réu alegar prejuizo no
primeiro momento em que lhe couber falar nos autos, sob pena de preclusdo, ou se a
competéncia continua absoluta, havendo apenas uma opc¢éo entre trés foros distintos, qual

seja, 0 do processo de conhecimento, o do domicilio do réu ou o dos bens.

A segunda alternativa parece mais acertada. As opcdes fornecidas ao credor partem do
pressuposto de que ndo havera prejuizo para a defesa do réu, uma vez que o cumprimento da
sentenca ocorrera no local em que se situam seus bens, em que transcorreu 0 pProcesso
originario, ou em seu domicilio. Se o credor, por qualquer razdo, opta pelo ajuizamento em
foro diverso, por exemplo, em seu prdprio domicilio, ha que se reconhecer a nulidade absoluta
e, em consequéncia, admitir sua alegacdo a qualquer tempo, inquinando-se 0s atos praticados
de nulidade, desde que, é claro, haja demonstracdo de prejuizo. Trata-se, portanto, de uma
competéncia absoluta concorrente, ndo de uma competéncia relativa. Nao € essa, contudo, a

opinido de Nery Janior e Nery (2006, p. 661), que afirmam:

No sistema anterior de competéncia para a execugdo de titulo judicial (art. 575), essa
competéncia do juizo prolator da sentenga era funcional, portanto, absoluta. Isto
porque era critério exclusivo de determinacdo de competéncia. No sistema instituido
pela L 11232/05, essa competéncia deixou de ser absoluta e passou a ser relativa,
porque o art. 475-P, par.un. conferiu competéncia territorial (relativa) concorrente
ao: a) foro do lugar onde se localizam os bens sujeitos a expropriacéo; b) ao foro do
domicilio atual do executado. Portanto, trés sdo 0s juizos concorrentemente
competentes para 0 processamento do cumprimento da sentenca: juizo que proferiu a
sentenca, lugar dos bens expropridveis e domicilio atual do executado.

Também é de se observar que o art. 575 do CPC permaneceu em vigor, apesar da introducéo
do art. 475-P. Segundo Nery Junior e Nery (2006, p. 831), esse dispositivo passa a ser
aplicavel apenas & execucdo contra a Fazenda Publica, embora a simples leitura de seu teor
assim ndo o revele, uma vez que ndo houve atualizacdo de redacdo. Theodoro Janior (2007, p.
192), embora afirme que o dispositivo se aplica aos “casos de sentenca que dardo lugar a actio

iudicati ”, apenas cita 0 exemplo da execucédo contra a fazenda, sem mencionar nenhum outro.



109

De todo modo, as regras do art. 575 séo as mesmas do art. 475-P, com singelas distin¢des de
redacdo, e a auséncia da opgdo a que alude o pardgrafo Unico deste dispositivo. Assim,
tratando-se de sentenca atinente a direitos difusos e coletivos que se volte contra o Estado, a
competéncia para a execuc¢do serd do juizo da acdo originaria, sendo incabivel a possibilidade
de opcdo, que seria, de todo modo, tecnicamente inaplicavel, uma vez que o Estado ndo muda

de domicilio nem tem bens submetidos a penhora.

A regulamentacdo proposta pelo Projeto de Lei 5.139/09 em muito pouco difere das regras
atuais do Codigo de Processo Civil, ao estabelecer, para a liquidagdo e execucdo coletiva, a
possibilidade de ajuizamento tanto no juizo do processo de conhecimento, quanto no do local

em que se situam os bens ou em que se domicilia o devedor.

Quanto aos titulos executivos extrajudiciais, aplicam-se as mesmas regras de definicdo de
competéncia do processo de conhecimento, ou seja, o foro residual é o do domicilio do
devedor e é cabivel a eleicdo de foro, o que pode ocorrer, e, de regra, ocorre, quando da
celebracdo do termo de ajustamento de conduta. Ordinariamente, os termos de ajustamento de
conduta conterdo clausula definido o foro de execucdo em caso de descumprimento, de modo

que tal indagacdo dificilmente tera reflexo prético.

3.4.3. O procedimento de liquidacdo da sentenca coletiva

Conforme ja se sustentou, ao contrario do que sugere o Projeto de Lei 5.139/09, a necessidade
da existéncia da fase processual de liquidacdo decorre em grande medida do comportamento
do juiz durante o processo de conhecimento, ndo de uma possibilidade intrinseca a questao
debatida em juizo. Assim, se o juiz adiantar as providéncias para a definicdo do quantum
debeatur para a fase probatoria do processo de conhecimento, ndo havera liquidacdo. Por
outro lado, se preferir imprimir maior celeridade a fase de conhecimento, legando tais

medidas para o futuro, serd necesséria a liquidagéo.

O procedimento da liquidacéo da sentenca coletiva é o dos arts. 475-A a 475-H, do Codigo de
Processo Civil. Em sintese, ndo se instaura um novo processo, mas apenas uma nova fase no

processo de conhecimento, na qual ndo se permite a rediscussdo da lide (art. 475-G). Seu
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inicio se da ndo por citacdo, mas por intimacéo do réu, na pessoa de seu advogado (art. 475-
A).

N&o existe procedimento de liquidagdo propriamente dito quando a determinagéo do valor
depender apenas de calculo aritmético. Nessa hipoOtese, compete ao credor elaborar a
respectiva memdria e requerer, desde j&, o cumprimento da sentenca. Todavia, o art. 475-B, §
3% do CPC, autoriza o juiz a se valer da contadoria judicial, inclusive na hipotese do
liquidante estar amparado pelos beneficios da assisténcia judiciaria gratuita.

Esse dispositivo, para aplicacdo ao processo coletivo, merece interpretacdo extensiva. Como a
Lei 7.347/85 dispensa, em seu art. 18, o adiantamento de custas, emolumentos, honorarios
periciais etc, 0 mais comum € que as associacles litigantes ndo sejam especificamente
amparadas por uma decisdo de concessdo de assisténcia judiciaria nos autos do processo
coletivo, a qual seria desnecessaria. Todavia, como o0 objetivo do art. 475-B, § 3°, do CPC é
garantir a possibilidade de utilizagdo da contadoria forense aos hipossuficientes, ndo ha dbice
em que tal beneficio seja requerido por uma associa¢cdo que se veja na contingéncia de ter que
elaborar um calculo complexo, cujo custo lhe seja proibitivo, ainda que formalmente ndo seja
amparada pela assisténcia judiciaria gratuita. Essa ndo &, entretanto, uma hipétese comum, ja
que, em geral, conforme ja sustentado, a liquidagdo no processo coletivo dependera de mais

que simples elaboracao de célculos.

A liquidagdo poderd se processar por arbitramento, conforme arts. 475-C e 475-D, ou por
artigos, nos termos do art. 475-E, todos do CPC. A primeira é aquela que exige conhecimento
técnico, cientifico, para a determinacdo do quantum devido, embora ndo se faca necessaria a
producdo de novos elementos de prova, além daqueles constantes dos autos. E a modalidade
adequada, por exemplo, para a fixacdo do valor de um prédio histérico que tenha sido
descaracterizado ou destruido, caso a recomposi¢do seja inviavel. A liquidagcdo por
arbitramento tem como elemento principal o laudo pericial, regulado no paragrafo Unico do
art. 475-D, do CPC.

Segundo Nery Junior e Nery (2006, p. 634), a liquidacdo por arbitramento também é utilizada
para a fixagdo equitativa ou estimativa dos danos. Relativamente ao processo coletivo, €

preciso observar que tais modalidades de arbitramento somente serdo admissiveis se ndo for
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viavel a determinacdo do valor do dano ocasionado, uma vez que o direito lesado ndo
pertence ao autor da agdao, mas sim a coletividade por ele personificada. Caso seja possivel a
determinacdo do valor do dano, ainda que de modo dificultoso, esta devera ter precedéncia
sobre uma liquidacdo meramente estimatoria. Assim, uma hipétese de liquidacdo por
arbitramento para fixacdo estimativa de danos seria a condenacdo por danos morais

coletivos®,

A liquidacdo por artigos é aquela que se conduz na hipdtese de ser necessaria a prova de fato
novo, assim entendido, conforme ensina Wambier (2002, p. 140), aquele que néo foi objeto de
apreciacdo durante o processo de conhecimento, ndo necessariamente superveniente, embora
também o possa ser. E uma hipotese comum, uma vez que, na maioria dos casos, dada a
complexidade inerente ao processo coletivo, a fase de conhecimento se foca na definicdo da
existéncia e da responsabilidade pelos danos, ndo de seu valor. Assim, na liquidagdo serdo
apresentados todos os elementos probatorios para o delineamento do quantum debeatur. Nos
termos do art. 475-F, a liquidagéo por artigos se orienta pelo procedimento comum, o qual, na

demanda coletiva, sera certamente o ordinario.

E 6bvio que essa previsdo de cabimento do procedimento ordinério para a liquidacdo por
artigos deve ser tomada com temperamentos, especialmente quando se tratar de liquidacdo de
provimento coletivo. Todas as adaptacfes do procedimento ordinario para o processo coletivo
de conhecimento serdo cabiveis na liquidacdo por artigos, tais como a restricdo das

% Apesar da insisténcia doutrinaria, que defende com veeméncia a possibilidade de indenizagdo dos danos
morais coletivos, a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica continua refratéria & tese, embora com votos
divergentes. Tenha-se as seguintes decisdes: “Ad argumentandum tantum, ainda que ultrapassado o obice erigido
pelas Simulas 282 e 356 do STF, melhor sorte ndo socorre ao recorrente, maxime porque a incompatibilidade
entre o dano moral, qualificado pela no¢do de dor e sofrimento psiquico, e a transindividualidade, evidenciada
pela indeterminabilidade do sujeito passivo e indivisibilidade da ofensa objeto de reparacdo, conduz a ndo
indenizabilidade do dano moral coletivo, salvo comprovacédo de efetivo prejuizo dano”. (REsp 821.891/RS, Rel.
Ministro LUIZ FUX, PRIMEIRA TURMA, julgado em 08/04/2008, DJe 12/05/2008) “PROCESSUAL CIVIL.
ACAO CIVIL PUBLICA. DANO AMBIENTAL. DANO MORAL COLETIVO. NECESSARIA
VINCULACAO DO DANO MORAL A NOCAO DE DOR, DE SOFRIMENTO PSIQUICO, DE CARATER
INDIVIDUAL. INCOMPATIBILIDADE COM A NOCAO DE TRANSINDIVIDUALIDADE
(INDETERMINABILIDADE DO SUJEITO PASSIVO E INDIVISIBILIDADE DA OFENSA E DA
REPARACAO). RECURSO ESPECIAL IMPROVIDO”. (REsp 598.281/MG, Rel. Ministro LUIZ FUX, Rel. p/
Acérddo Ministro TEORI ALBINO ZAVASCKI, PRIMEIRA TURMA, julgado em 02.05.2006, DJ
01.06.2006). O Projeto de Lei 5.139/09 tenta, de modo subliminar, reverter essa tendéncia, ao dispor, no art. 46,
que “havendo condenagdo em pectnia, inclusive decorrente de dano moral coletivo, originaria de acéo
relacionada com interesses ou direitos difusos e coletivos, a quantia sera depositada em juizo, devendo ser
aplicada na recuperagdo especifica dos bens lesados ou em favor da comunidade afetada”. Esse tema sera
novamente abordado adiante.
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intervengdes de terceiros, o ndo adiantamento de custas, o ndo cabimento de reconvengao

etc®.

Assim, embora alguns autores considerem que 0 processo se beneficie com a resolugédo do
maior numero possivel de questdes na fase de conhecimento, evitando-se a0 maximo a
necessidade de liquidacéo, posicdo que, conforme demonstrado, foi acolhida no Projeto de Lei
5.139/09, é preciso considerar que a cumulacdo de diversas questdes complexas nessa fase,
atinentes tanto a fixacdo da existéncia e responsabilidade pelo dano, quanto ao seu valor,
fardo com que a vantagem em ndo se necessitar de uma liquidacdo se converta em
desvantagem pela ampliacdo da lentiddo da demanda coletiva de conhecimento. Parece mais
proveitosa a conducdo de um processo de conhecimento restrito as questbes referentes a
existéncia e responsabilidade quanto ao dano, por si sO, bastante tormentosas, reservando-se o
debate referente ao valor para uma fase subsequente, em que as partes, ja tendo certeza da
condenagéo, poderdo contribuir mais para a fixacdo do montante devido.

A liquidacdo, seja por arbitramento ou por artigos, podera ser parcial ou proviséria, do que
podem ser extraidas duas conclusdes: primeiramente, a existéncia de parte iliquida na
sentenca ndo contamina a parte liquida, que pode ser imediatamente executada; ademais, a
pendéncia de recurso contra a decisdo que embasa a liquidacdo ndo impede sua realizacao.
Tratar-se-4, nesse caso, de liquidagdo proviséria, que sera conduzida sob a condi¢cdo da
confirmag&o posterior da deciséo.

A liquidacgdo provisdria, embora de adocéo préatica pouco frequente, € salutar, uma vez que,
ndo provocando danos ao credor, sequer se submete ao risco da indenizacdo posterior, cabivel
na execucgao provisoria®. Assim, o prejuizo, em caso de posterior reforma da decisdo, sera
apenas do esforco despendido. Por outro lado, obtida a confirmacdo, o tempo de tramitacdo da
liquidacdo ja tera sido amplamente abreviado. Parece muito mais consentaneo com a realidade

do processo a priorizacdo da liquidacdo provisoria que a tentativa legal de abranger, ainda na

% Shimura (2006, p. 160) admite 0 chamamento ao processo do devedor solidario que responde sozinho a
liquidacdo. A posicdo parece equivocada. Se o principio que rege a tutela coletiva é o da maxima prote¢do da
coletividade, e se seu agente processual optou por executar/liquidar a condenacdo apenas contra um dos
devedores, é porque entende que esse mecanismo é o que melhor atende a coletividade, em razdo da maior
celeridade, simplificacdo dos atos processuais etc. Ndo é de se admitir, entdo, que o réu, apenas para que,
posteriormente, ja conte com um titulo liquido para efetuar a cobranca dos demais codevedores, seja autorizado a
ocasionar tumulto processual sem ganho contraposto para a sociedade.

% Esse relevante tema seré discutido posteriormente.
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fase de conhecimento, todas as questdes controvertidas, evitando de todo a liquidagdo. A
celeridade, valor ainda mais essencial no processo coletivo, uma vez que versa sobre direitos
de toda ou grande parcela da sociedade, certamente ser4& muito mais prestigiada com a

liquidacéo proviséria que com o inchago do processo de conhecimento.

A Lei 11.232/05 revogou a previsdo dos arts. 570 e 605, do Cddigo de Processo Civil, que
admitiam a liquidag&o por iniciativa do devedor, motivo que leva Shimura (2006, p. 159) a
considera-la invidvel. Nery Junior e Nery (2006, p. 830), ao comentarem o art. 570 do mesmo
Cédigo, também admitem o ajuizamento da execucdo pelo devedor apenas até 23.06.2006%,

data em que entrou em vigor a referida Lei 11.232/05.

Né&o parece, entretanto, haver dbice para a aplicacdo analdgica dos artigos 475-A a 475-H, do
Cadigo de Processo Civil. Em muitas hipdteses, pode ser interesse do devedor a obtencédo da
extincdo das obrigacOes decorrentes da sentenca, do modo mais célere possivel, seja por
razGes juridicas (impedimentos de contratagdes decorrentes da condenagdo, dbice aos
encargos de juros e atualizacdo monetaria) ou nao juridicas (resguardo da imagem perante a
coletividade). Assim, se o proprio CPC atribuiu ao devedor o dever de pagar voluntariamente
a obrigacdo liquida constituida em sentenca, sob pena de multa (art. 475-J), é condizente com
o0 sistema admitir que ele préprio inicie a liquidacdo, na hipotese de sentenca iliquida. Nessa

linha segue o pensamento de Theodoro Junior (2007 p. 105):

O devedor tem ndo apenas o dever de cumprir a condenacao, mas também o direito
de libertar-se da obrigacdo. Assim, o Codigo reconhecia legitimidade tanto ao
vencedor quanto ao vencido para promover a execucdo da sentenca (art. 570),
embora fosse tecnicamente improprio falar-se em execucédo pelo devedor.

A Lei n® 11.232 revogou o art. 570, porque na nova sistematica de cumprimento da
sentenca, ndo ha mais acdo de execucdo do titulo judicial. Se ndo ha acéo do credor
para exigir do devedor o cumprimento da prestagdo devida, também ndo pode existir
acdo consignatéria do devedor para forcar aquele a receber o pagamento ordenado
pela sentenga. Tudo se resolve sumariamente em incidentes complementares a
sentenca.

Sendo a liquidagcdo um processo preparatério para a execucdo, e também um meio
de propiciar ao devedor a solucdo de sua obrigacéo, e se o credor permanece inerte
apds a sentenga condenatoria, nao se pode recusar ao devedor a faculdade de tomar a
iniciativa de propor a liquidag8o, assumindo posic¢éo ativa no procedimento.

" Embora a literalidade do art. 570 remeta ao ajuizamento, pelo devedor, de execucéo, e néo de liquidacdo, o
entendimento, na vigéncia do texto anterior, era que a legitimidade se estendia a liquidacdo. Nesse sentido,
Marcato et. al., 2005, p. 1744-1745.
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O Projeto de Lei 5.139/09 pretende instituir, em seu art. 27, § 2°, a figura de um supervisor
judicial da execucdo. O dispositivo estabelece que “para fiscalizar 0s atos de liquidagéo e
cumprimento da sentenca do processo coletivo, poderd o juiz nomear pessoa qualificada, que
tera acesso irrestrito ao banco de dados e a documentacdo necessaria ao desempenho da
fun¢do”. Trata-se de um novo auxiliar do juizo, distinto daqueles ja previstos na legislagéo,
uma vez que nao é perito, nem serventuario da justica, nem sindico, ou qualquer outra figura
ja prevista. Trata-se de uma pessoa “qualificada”, cuja fungdo sera fiscalizar os atos de

liquidacdo e cumprimento da sentenca.

O teor do dispositivo é de tal forma lacdnico que, na hipdtese de ser aprovado, provavelmente
caira no esquecimento. N&o se esclarece qual a qualificacdo desejavel para esse auxiliar, nem
qual objetivo devera ter sua fiscalizacdo, ainda mais no que pertine a liquidacdo. Também néo
se esclarece se esse auxiliar deve ser um servidor publico, ou se serd remunerado pelas partes,
tal qual um perito. Por exemplo, em uma liquidac@o por arbitramento, esse auxiliar fiscalizara
inclusive o trabalho do perito? E, havendo discordancia, podera manifestar-se contrariamente
ao trabalho do mesmo? Também néo se esclarece qual o banco de dados a que o auxiliar terd
acesso, se do réu ou de terceiros — observe-se que a redacéo da palavra banco se encontra no
singular, ndo no plural. E ainda, o acesso a esses dados ndo demandaria dispositivo proprio,

uma vez que defluiria do disposto no art. 429 do CPC.

3.4.4 Decisao e recursos na liquidacgéo coletiva

Encerrado o procedimento de liquidacdo, o julgador proferira decisdo. Embora o novo
conceito de sentenca do CPC ndo vincule a natureza da decisdo ao recurso cabivel, o art. 475-
H estabelece que essa decisdo € atacavel por agravo de instrumento, de modo a ndo deixar
duvidas acerca do objetivo do legislador, que é o de manter os autos em 1° grau durante a fase

recursal, permitindo a execucdo independentemente do inconformismo do réu.

Ainda que seja aviado o agravo de instrumento, o cumprimento subsequente da deciséo, pelo
valor liquidado, tera natureza definitiva, e ndo proviséria, dado que a decisdo que Ihe embasa
é definitiva, conforme se extrai da leitura do art. 475-1, § 1° do CPC. Assim, ndo havera dbice,

nem necessidade de caucdo, para atos de alienagéo e levantamento de dinheiro.
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Indaga-se qual a solucdo, na hipdtese de frustracdo da liquidagdo. Tal frustragdo pode decorrer
de trés motivos: a) inviabilidade de comprovagéo dos fatos que se pretendia na liquidacéo por
artigos; b) insuficiéncia de elementos para a realizacdo laudo pericial na liquidacdo por

arbitramento; c¢) resultado negativo ou zero como conclusdo do processo.

A primeira situacdo pode ocorrer no processo coletivo quando, especialmente pelo decorrer
do tempo, ndo houver mais elementos para se comprovar, em uma liquidacdo por artigos, a
extensdo do dano provocado, sobretudo se o fundamento da liquidacdo for a existéncia de
sentenca anterior de tutela especifica, posteriormente inviabilizada. Nessa situagdo, 0 processo
de conhecimento se orienta pela reparacdo da lesdo, ndo pela obtencdo de um equivalente
pecuniario. Assim, impossibilitada posteriormente essa modalidade de tutela, € possivel que
o0s elementos probatdrios sejam insuficientes para se aferir uma dimensdo do dano que possa

embasar a fixacdo do equivalente pecuniério®.

A segunda situacdo é semelhante, e ocorre quando, iniciada a liquidacdo por arbitramento, o
perito e/ou o juiz verifica a necessidade de se provar fatos diversos daqueles constantes do
processo de conhecimento, ou seja, verifica a insuficiéncia da prova para a conclusdo da

liquidacéo.

Ensina Theodoro Janior (2007, p. 106), que a solucdo para esses casos ndo € a improcedéncia
do pedido, mas sim a extin¢do do processo sem julgamento de mérito, a qual se procedera por
sentenca. Assim, permite-se ao credor a possibilidade de ajuizamento de uma nova liquidacéo.
Para o autor, frustrada, por exemplo, a liquidagdo por artigos, “extinguir-Se-a 0 processo
liquidatério e, a falta de outros meios, proceder-se-4 a sua reabertura sob a forma de

liquidagao por arbitramento”.

Tal ndo parece a melhor solucdo. Em verdade, ndo ha que se exigir, em um procedimento tao
singelamente regulamentado como é o da liquidacdo, uma rigidez formal tdo estrita, a
transformar as duas modalidades de liquidacdo em processos estanques, de maneira que a

transicdo de um para o outro dependesse de extingdo e posterior repropositura. Ndo ha débice

% Essa situacdo também pode ocorrer, e certamente ser4 mais comum, na hipétese de liquidacdo de prejuizos
individuais, fundada em sentenca coletiva. Como ai o interessado ainda precisa provar ndo apenas que sofreu o
dano individualmente, como também sua extensao, é possivel que ndo consiga reunir elementos probatérios para
tanto.
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legal de que a parte requeira, esgotadas as possibilidades de prova dos fatos que pretendia
estabelecer, a conversdo da liquidacdo para a modalidade de arbitramento, até mesmo porque,
como a liquidagéo por artigos se rege pelo procedimento comum, que admite prova pericial,
ndo havera nenhum prejuizo. Inversamente, se se verifica a necessidade de prova de algum
fato novo no decorrer de uma liquidacdo por arbitramento, nada impede que o magistrado
determine o cancelamento ou suspensdo da pericia e converta o procedimento em comum,
para a devida prova dos fatos. Estabelecidos estes, também ndo h& impedimento em se
retomar a pericia, se necessario, dada a conducéo da liquidagdo por artigos pelo procedimento

comum, o qual admite prova pericial, sendo possivel, assim, até mesmo uma liquidacdo mista.

O avanco dos estudos sobre o principio da instrumentalidade das formas ndo admite a
extincdo de um processo apenas com 0 objetivo de instaurar outro, sem qualquer beneficio

contraposto. Nesse sentido, alerta Dinamarco (2005, p. 57):

Uma das caracteristicas do processo civil moderno é o repudio ao formalismo,
mediante a flexibilizacdo das formas e interpretacdo racional das normas que as
exigem, segundo os objetivos a atingir. E de grande importancia a regra da
instrumentalidade das formas, concebida para conduzir a essa interpretacdo e
consiste na afirmacéo de que, realizado por algum modo o objetivo de determinado
ato processual e ndo ocorrendo prejuizo a qualquer dos litigantes ou ao correto
exercicio da jurisdicdo, nada h& a anular ainda quando omitido o préprio ato ou
realizado com transgressdo a exigéncias formais. N&o ha nulidade sem prejuizo (art.
244 e 249, § 1° e 2°). As exigéncias formais estdo na lei para assegurar a producao
de determinados resultados, como meios preordenados a fins: o que
substancialmente importa é o resultado obtido e ndo tanto a regularidade no emprego
dos meios.

Outra situacdo que acarreta a extingdo da liquidacdo - e, nessa hipOtese, havera
necessariamente extincdo — é a obtencdo de resultado zero ou resultado negativo na
liquidacdo. Esse é um assunto que acarreta polémica. O art. 475-G, do CPC, afirma que é
defeso, na liquidacéo, a alteracdo da sentenca que a fundamentou. Essa sentenca, por sua vez,
necessariamente estabelece a existéncia e a responsabilidade por um dano, embora ainda néo
se conheca seu montante. Todavia, hd casos em que, de modo inusitado, a condugdo dos
procedimentos de liquidacdo comprova que o valor desse dano € igual a zero, ou seja, que,
efetivamente, dano ndo houve. Assim, de modo indireto, sera modificada, se nao

juridicamente, mas pelo menos, no mundo dos fatos, a decisao condenatoria inicial.
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Embora admitam a possibilidade de ocorréncia dessa anomalia, os autores em regra a tratam

com reservas. Tenha-se de Theodoro Junior (2007, p. 106):

A rigor, ndo deveria acontecer liquidacdo negativa, ou seja, sem saldo algum em
favor do credor, pois a condenacéo, se pode ser genérica, nao pode, entretanto, ser
hipotética. Ao juiz & dado condenar sem conhecer exatamente o montante do débito
a ser satisfeito; ndo Ihe cabe, porém, condenar sem saber se existe 0 débito. A
liquidacdo, na verdade, pressupde certeza da obrigacdo ja definida no julgamento
anterior. Ndo obstante, é possivel que a previsdo do juiz falhe e, ao liquidar-se a
condenacdo genérica, se chegue justamente & conclusdo de que nada ha a ser pago
pelo réu ao autor.

Marcato et. al. (2005, p. 1866), citando inclusive exemplo de liquidacdo de sentenca relativa a

direitos individuais homogéneos, asseveram:

A liquidacdo, excepcionalmente, pode resultar sem resultado positivo. Tal hipotese
pode ocorrer na liquidacdo da condenagdo genérica fixada em demanda coletiva
destinada a tutelar direitos individuais homogéneos de consumidores. Nesse
processo, exige-se a prova efetiva do dano causado, mas ndo h& identificacdo
nominal das vitimas que o suportariam. No entanto, a pratica mostra que em
determinados casos o valor a ser indenizado ¢é “zero”. Na verdade, isso ocorre por
conta de um desvio de perspectiva: por ndo ter sido provada no processo coletivo a
efetiva existéncia do dano, foi produzida uma sentenga condenat6ria genérica em
total afronta ao sistema juridico, que dera ensejo a um processo liquidatorio, sem
resultado positivo. Nessa hip6tese, ndo hd como se exigir na liquidagdo uma
fidelidade absoluta ao titulo, porque isso importaria quantificar na liquidagdo um
dano que ndo existiu ou mesmo beneficiar alguém que prejuizo algum sofreu. Fixar
um valor aleatério que ndo tem correspondéncia com a realidade seria implodir o
escopo do processo de obter a justica material.

Nery Junior e Nery (2006, p. 637) admitem o resultado zero apenas quando se trata de
liquidacéo por artigos:

Somente a liquidacdo por artigos pode resultar negativa, dado que nela se tem de
provar fato novo, porque o an debeatur foi fixado na sentenca sem grau de extensdo
(a caracterizar-se pela prova dos artigos de liquidagdo). A liquidacdo por
arbitramento, porque ja se fixou o an debeatur, em extensdo maxima indiscutivel,
por decisdo transitada em julgado (art. 457-G), é impossivel resultar negativa: o
perito tera de, forgosamente, atribuir um valor a condenagdo ja determinada pela
sentenga de conhecimento transitada em julgado, sob pena de ofender-se a coisa
julgada, negando-se vigéncia ao CPC 475-G.

A consideracdo de Nery Junior e Nery € irretocavel do ponto de vista légico-juridico, no que
tange a liquidac&o por artigos: a sentenca genérica, que determina uma obrigagdo cuja futura
liquidacdo exige a prova de fato novo, é uma decisdo quase condicional. A obrigacdo de
pagar € estabelecida, mas o futuro pagamento apenas ocorrerd se a condenagdo for integrada

por uma prova subsequente. Se o liquidante ndo se desincumbe do dnus de produzir tal prova,
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ou se, ao realiza-la, ndo conseguiu demonstrar um prejuizo efetivo, que justifique a incidéncia
da condenacéo anterior, ndo ha que se falar em pagamento. O art. 475-G ndo constitui 6bice a
essa conclusdo, uma vez que ndo ha modificacdo da lide julgada. O que ndo se implementou
foi um pressuposto do pagamento posterior e alheio a sentenca, uma vez que esta ndo se
debrucou sobre aquele material probatdrio. Os fatos efetivamente apreciados pela sentenca,

objeto de discussdo no processo de conhecimento, permanecem imutaveis.

O pensamento dos autores demanda maior reflexdo no que se refere & liquidacdo por
arbitramento. Conforme transcrito, entendem que, nessa hipétese, a verificacdo do valor ndo
dependeria de fatos diversos dos analisados nos autos do processo de conhecimento, de
maneira que o perito deveria “for¢osamente” atribuir um valor a condenagdo, sob pena de

violacdo da coisa julgada.

Essa concluséo, embora busque resguardar, em limites mais amplos, a autoridade da coisa
julgada, tem a grave desvantagem de se afastar da realidade dos fatos. O perito é um auxiliar
do juizo de natureza eminentemente técnica, podendo até mesmo ser destituido se Ihe falecer
tal conhecimento (art. 424, I, CPC). Assim, ndo ha como obriga-lo a, forcosamente, colocar
valor naquilo que tecnicamente nao tem. Seria como exigir de um matematico que informasse

o resultado errado de uma operacdo aritmética como se fosse correto.

Ademais, como as hipéteses de destituicdo do expert constam do art. 424 do CPC, ndo ha
sequer motivo para o juiz destituir o perito por estabelecer a auséncia de valor, em desacordo
com a coisa julgada, se tal conclusdo for tecnicamente correta. Nessa situacdo, 0 juiz seria
obrigado a autorizar o levantamento dos honorarios periciais, uma vez que este tera
escrupulosamente se desincumbido de suas obrigacdes, e poderia, no maximo, nomear outro,
gerando mais despesas as partes, na tentativa de que o seguinte, sendo menos técnico,

estabeleca um valor falso para a condenacdo transitada em julgado.

Nesses termos, fica patente que ndo had como exigir que o perito fixe um valor para a
condenacdo. Também ndo é razodvel que se estabeleca um valor irrisério, apenas para se
aferrar & afirmacéo de que a liquidagdo ndo desconstituiu a coisa julgada anterior. O fato é que
a sentenca genérica, ao ndo considerar uma parte das questdes que compde 0 tema

judicializado, ou ao ndo observa-las sob a perspectiva da fixagdo do quantum debeatur, se
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submete a um maior grau de contingéncia, contingéncia esta que pode chegar ao limite
extremo de fazer desmoronar, no mundo dos fatos, a propria condenacdo juridicamente

estabelecida.

A verdade é que, se a fase probatoria do processo de conhecimento tivesse sido conduzida ndo
apenas para a comprovacao da existéncia do dano, mas também para a fixacdo do quantum,
provavelmente a sentenca passaria a ser de improcedéncia, uma vez que 0 magistrado
vislumbraria que, apesar de ter-se constatado um ato ilicito, este ndo provocou dano. Ao ndo
avaliar uma parte do material probatorio no decorrer do processo de conhecimento, optando
pela prolacdo de uma sentenca genérica, o juiz permite que o quantum, seja ele qual for, seja
fixado em liquidacdo. A coisa julgada ndo estabelece um piso de indenizacdo. Ela
simplesmente ndo alcanca o capitulo da sentenca atinente a fixacdo do valor, nem mesmo para

garantir que este seja superior a zero.

N&o h, portanto, alteracdo da coisa julgada pela liquidacdo quando o valor a ser indenizado é
zero. Um dos elementos da obrigacdo, que ndo havia sido apreciado pela sentenca, ou que,
pelo menos, ndo havia sido apreciado sob essa perspectiva, se descobre igual a zero e,
consequentemente, impede a implementacdo pratica do julgado, que, todavia, permanece

juridicamente existente.

Por tais razdes, ndo ha como afirmar, com Liebman (2007, p. 56), que a sentenca de
liquidacdo tem natureza meramente declaratdria, uma vez que “em si ndo altera a situagdo
juridica em favor de uma ou outra parte”. Em verdade, a situacdo juridica da parte esta
incompleta até a sentenca de liquidacdo, uma vez que nem todos os elementos que a compde
foram judicialmente estabelecidos. A sentenga de liquidagdo integra essa decisdo, dela
fazendo constar um elemento que ainda ndo existia, que € o valor da condenacdo fixada.
Assim, apesar do que assevera abalizada doutrina, ndo ha como imputar a decisdo de
liguidagdo a natureza meramente declaratoria, uma vez que esta ndo apenas esclarece um
elemento que ja existia — o dever de indenizar — mas sim cria um elemento totalmente novo —
o valor da indenizacdo — a partir daquele que ja existia. E, conforme demonstrado, esse
elemento é de tal modo relevante que pode até mesmo anular os anteriores, se a hipotese for

de valor zero ou negativo. E, portanto, constitutiva a decis&o.
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Dessa forma, é preciso tomar com cautela a afirmagdo de Zavascki (2007, p. 200), que
sustenta que a sentencga de liquidacdo “destina-se a, simplesmente, identificar e precisar os
seus elementos ainda faltantes para que a defini¢do resulte completa, sem comprometer, de
forma alguma, o contetido do que ja foi decidido”. Embora seja correto que, do ponto de vista
técnico-juridico, a decisdo de liquidacdo ndo altera a sentenca inicialmente proferida, uma vez
que versa sobre um elemento originalmente ndo abordado, do ponto de vista funcional, ao
abordar esse elemento novo, o quantum debeatur, a decisdo da liquidacdo ndo se cinge a
declarar um elemento j& constante do titulo, mas sim a constituir um dos elementos da
obrigacdo, que é o valor a pagar. Esse elemento novo é, inclusive, suficiente para evitar que,

no mundo dos fatos, qualquer pagamento seja efetuado.

O préprio Zavascki (2007, p. 169), ao tratar da sentenca genérica, em outro momento, tece

consideracdo relevante para o estudo do tema:

Na agdo coletiva, até como decorréncia natural da reparticdo da cognicdo que a
caracteriza, a sentenga serd, necessariamente, genérica. Ela fara juizo apenas sobre o
nicleo de homogeneidade dos direitos afirmados na inicial, ou seja, apenas sobre os
trés dos cinco principais elementos da relagdo juridica que envolve os direitos
subjetivos objeto da controvérsia: 0 an debeatur (=existéncia da obrigacdo do
devedor), o quis debeat (=a identidade do sujeito passivo da obrigacdo) e o quid
debeatur (=a natureza da prestacdo devida). Tudo o mais (o cui debeatur = quem é o
titular do direito e o quantum debeatur = qual a prestacdo a que especificamente faz
jus) é tema a ser enfrentado e decidido por outra sentenca, proferida em outra agéo, a
acdo de cumprimento. Por isso se afirma que a sentenga na acgao coletiva é genérica
e, mais, que o seu grau de generalidade é bem mais acentuado que o das sentencas
iliquidas, previstas no art. 475-A do CPC.

Embora o autor se refira a sentenca do processo atinente a direitos individuais homogéneos,
que depois serd executada pelos beneficidrios individuais, mediante acdo autbnoma, o
raciocinio é exatamente 0 mesmo para todas as sentencas proferidas em processos de natureza
transindividual, nos quais a sentenca proferida seja genérica: a coisa julgada obtida no
processo de conhecimento versa apenas sobre o an debeatur, o quis debeat e 0 quid debeatur.
Sobre o cui debeatur e, especialmente, o quantum debeatur, ainda ndo houve pronunciamento
judicial, motivo pelo qual, por um lado, a sentenca de liquidagdo ndo pode ser meramente
declaratéria, dado ndo ser possivel declarar o que ndo existe, e, por outro, ndo hd modificacéo
da sentenca pelo resultado zero ou negativo da liquidagdo, uma vez que esse elemento
quantitativo ndo estava contido na sentenca liquidanda. O que existe, em verdade, é uma
inviabilidade préatica de execucao da sentenca anterior e ndo, tecnicamente, sua alteragdo. Essa

sentenga anterior, por ser iliquida, dependia de um elemento integrador para poder ser
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executada. Esse elemento Ihe foi negado por uma deciséo judicial subsequente, de modo que,
embora exista conflito préatico entre as decisGes, ndo existe conflito juridico, uma vez que

versam sobre elementos distintos, apesar de vinculados, de uma obrigagao.

Ultrapassado esse complexo problema, é preciso analisar a natureza juridica dessa decisdo de
liquidacdo que, ao invés de seguir o caminho natural da liquidacdo, que € a fixacdo do valor
do debito e o prosseguimento do feito para a fase de execucédo, ao contrario, a extingue, por
inviabilidade de apuracgéo do valor, por apuragéo de valor negativo ou valor zero.

Antes da reforma processual efetivada pela Lei 11.232/05, o CPC conceituava a sentenga com
fundamento em um critério funcional, ou seja, de acordo com a funcdo que o ato exercia na
marcha processual. Se colocasse fim ao processo, seria uma sentenca. Caso contrario, tratar-
se-ia de decisdo interlocutoria. Com a reforma, o CPC passou a adotar um critério material ou
de conteldo, dispondo, no art. 162, § 1°, que “sentenga ¢ o ato do juiz que implica alguma das

situacdes previstas nos arts. 267 ¢ 269 desta Lei”.

O objetivo da alteracdo foi, como referido anteriormente, o de marcar o carater sincrético do
processo, que vai desde a fase de conhecimento, passando pela de liquidacdo, até a de

execucdo, em uma unica relagdo processual.

Especificamente no caso da liquidacdo, a propria lei ja adotou semelhante medida, ao prever
expressamente o cabimento de agravo de instrumento para a impugnacdo da decisdo que a
soluciona, embora tal decisdo tenha contetdo de mérito, uma vez que soluciona a pretensdo

do liquidante®. E esse o entendimento de Nery Junior e Nery (2006, p. 638):

A liquidagdo de sentenca tem natureza juridica de acéo, a despeito de a Reforma da
L. 11232/05 ndo haver-lhe dado autonomia e independéncia procedimental. Quando
0 juiz a julga, resolve a pretensdo de liquidagdo, vale dizer, seu pronunciamento
contém julgamento do mérito, de acolhimento ou rejeicdo da pretensao de liquidacao
(CPC 269 I). Por possuir conteido de mérito, esse pronunciamento faz coisa julgada
material (CPC 467) e é rescindivel (CPC 485).

% Nao é esse o entendimento de Theodoro Junior (2007, p. 105), que considera que tal decisdo ndo acarreta
nenhuma das hipéteses dos arts. 267 e 269 do CPC, resolvendo apenas as questdes atinentes a liquidagéo, ndo o
mérito da lide, que ja foi resolvido pela sentenga anterior.
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O problema, entdo, é resolver a contradigdo prética entre os arts. 162, 8 1° e 513 do CPC, uma
vez que este determina que da sentenca cabera apelacdo e aquele afirma que sentenca € o ato
do juiz que implica qualquer ato previsto nos arts. 267 ou 269 do mesmo diploma legal.
Ocorre que ndo hé solucdo légica possivel para esse problema, sem negar vigéncia a um ou
outro dispositivo, ou estabelecer verdadeiro caos recursal no sistema brasileiro. Assim, a
solucdo doutrinaria é a divisdo do conceito de sentenca, adotando um conceito para fins
tedricos, aquele do art. 162, § 1°, mas mantendo o conceito anterior (sentenca é o0 ato que pde
fim ao processo), para fins recursais. Nesses termos, a decisdo que julga a liquidacgdo ser, sob
0 ponto de vista tedrico, sentenca, uma vez que sempre implicara alguma das hipdteses dos
citados dispositivos. Por outro lado, 0 mesmo ato, para fins recursais, tera natureza de decisdo

interlocutoria, desafiando a interposicédo de agravo de instrumento, embora decidindo mérito.

E interessante considerar se a previsdo de agravo de instrumento no art. 475-H do CPC teve o
objetivo de excepcionar a decisdo de liquidagdo do conceito de sentenca, ou se apenas
ressaltou que, COmMo O Processo prosseguird para a execucao, nao seria o0 caso de apelacdo e
remessa dos autos ao tribunal. Em verdade, o dispositivo visou a criacdo de uma
contraposicdo clara com a redacgdo anterior do art. 520, Il do CPC, que previa o cabimento de

apelacdo da decisdo que julga a liquidacéo.

O fato é que a reforma processual, ao alterar o art. 162, § 1°, do CPC, ndo levou em
consideracdo a amplitude e os efeitos dessa mudanca. Institui-se o processo sincrético e, por
coeréncia, alterou-se o conceito de sentenca, olvidando-se de que ele determinava o
cabimento do recurso de apelacdo. O que a doutrina atual busca €é evitar o absurdo do sistema
recursal, por meio de consideracGes que, efetivamente, negam, pelo menos parcialmente,

vigéncia & nova redagdo do art. 162, § 1°.

Por fim, ressalte-se que, na hipotese de liquidacdo com resultado zero, a previséo literal do
art. 475-H gera um 6nus desnecessario a parte, uma vez que lhe reduz o prazo processual e
exige a formacdo do instrumento, sem um beneficio contraposto, dada a ndo continuidade do
feito. Melhor seria, também nessa hipotese, o conceito anterior, permitindo o cabimento de
apelacdo, na hipotese de extingdo, e de agravo de instrumento apenas quando O processo
seguisse para a execucdo. Embora, como sustenta Assis (2006, p. 128), ndo haja “o menor

sentido de subordinar a liquidacdo por artigos ao procedimento comum e, paralelamente,
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quebrar a regra geral da admissibilidade do recurso de apelagdo”, sustentar, como este o faz,
que “do pronunciamento que julgar a liquidacdo por artigos, processada em autos apartados,
cabera apelagdo, doravante dotada de duplo efeito” (idem, ibidem), parece ser interpretacédo

completamente contra legem.

Essa logica parece ter orientado a recente Lei 12.322/10, que, considerando que os autos do
processo ficam inutilmente retidos no tribunal de origem quando do processamento do
Agravo de Instrumento ao STJ ou ao STF, onerando a parte, sem necessidade, na formacéo do
instrumento, determinou sua remessa aqueles tribunais juntamente com o recurso, criando um
inusitado agravo de instrumento sem instrumento, mas atento ao postulado da efetividade.
Tentando salvar um pouco da organicidade do ja bastante alterado CPC, a lei alterou alguns
dispositivos em que constava a expressao “agravo de instrumento ao Superior Tribunal de
Justica ou ao Supremo Tribunal Federal”, para fazer referéncia simplesmente a “agravo”. E o

caso, por exemplo, do art. 475-0O, § 2°, II.

3.4.5 Dificuldades especificas da liquidagao efetuada pelo legitimado coletivo

O principal problema especifico acerca da liquidacdo conduzida pelo legitimado coletivo é a
possibilidade de, no caso concreto, as modalidades de liquidacdo previstas no CPC
simplesmente ndo serem aptas a estabelecer um parametro concreto de mensuracdo do dano,
uma vez que este atinge bens ndo quantificaveis economicamente. Trata-se, e.g., do dano
ambiental, da publicidade enganosa ou abusiva, e do dano ao patrimdnio histérico. Nao existe
parametro econémico para a liquidacdo de eventual condenacdo de pagar quantia, uma vez
que o valor de tais bens ndo reside na esfera patrimonial, mas sim em sua existéncia

intrinseca.

Assim, a utilizacdo da liquidagdo por artigos ndo sera suficiente, uma vez que a prova de
novos fatos podera auxiliar apenas na delimitagcdo do objeto danificado, ndo na quantificacao
econdmica desse dano. Também n&o sera correta a utilizacdo da liquidacdo por arbitramento,
uma vez que esta constitui prova de carater técnico, cientifico, ndo a mera opinido do perito

acerca do valor do bem deteriorado.
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A solucdo, entdo, sera analoga a aplicdvel ao dano moral, que também tem contetdo
extrapatrimonial. Na auséncia de um critério mais adequado, a jurisprudéncia optou por
deixar para o julgador a medida do dano ocasionado. Assim como na reparagdo do dano
moral, a condenacdo em obrigacdo de pagar decorrente de uma violacdo ao meio ambiente, a
confianca do consumidor e a memdria nacional (dentre outros) ndo se constitui em tutela
ressarcitoria, mas sim compensatdria ou até mesmo, simplesmente punitiva. Assim, ndo existe
mecanismo de liquida¢do apto a solucionar a questdo, remanescendo apenas o “prudente

arbitrio” do julgador, o qual, evidentemente, ndo constitui modalidade de liquidagao.

Assim, nessas hipoteses em que a reparacdo se dard na modalidade pecuniaria, e incide sobre
um bem que ndo tem valor econémico, o julgador podera se valer do processo de liquidacao,
tanto na modalidade arbitramento, quanto na modalidade por artigos, dependendo da situacéo,
mas apenas para angariar maiores informac6es que lhe permitam balizar a indenizagdo que

serd por ele fixada. O problema é destacado por Venturi (2000, p. 102):

A mensuragdo da extensdo do dano ambiental, por vezes, torna-se extremamente
dificil, pois hipoteses como a de derramamento de 6leo no mar, causando lesGes a
fauna e flora do litoral, em evidente prejuizo ao turismo local e ao trabalho dos
pescadores da regido, ou mesmo do langamento de residuos toxicos a atmosfera,
requerem, para que se consiga alcancar o propdsito da “reparacdo integral” do bem
transindividual lesado, uma maior ou menor cogni¢do por parte do magistrado a
respeito das condic¢Ges do proprio obrigado.

Isto se acolhido o critério que vem sendo bastante difundido doutrinariamente,
ganhando acolhida jurisprudencial, que adota como parametros tanto uma estimativa
econdmica dos prejuizos causados ao bem violado, bem como da capacidade
econbmica do autor do dano.

A liquidagéo, enquanto procedimento de descoberta do montante devido por um determinado
dano, pode, portanto, ser inviavel em alguns casos de processos coletivos, quando a
reconstituicdo do bem danificado for inviavel e seu valor for extrapatrimonial. Nessas
hipdteses, restara ao julgador se informar o maximo possivel acerca da dimensdo do dano e
das condi¢des econdmicas de seu causador, para fixar, a seu juizo, o valor da condenagéo, o

qual sera destinado ao fundo de reparacéo.
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3.4.6 Dificuldades especificas em relacéo a liquidagédo procedida pelos lesados individuais

As dificuldades da liquidacdo procedida pelos lesados individuais ndo séo substancialmente
distintas das relativas a execucdo por esses mesmos lesados, uma vez que o principal
problema tem relacdo com a multiplicidade de processos produzidos, os quais minam boa
parte dos beneficios obtidos com a coletivizacdo da demanda de conhecimento. Por essa
razdo, e no intuito de evitar repeticdo, o assunto ser4 abordado no tdpico atinente as
peculiaridades do cumprimento de sentenca e da execucéo pelos individuos.

3.4.7 Liquidacao de titulos executivos extrajudiciais coletivos

Ao contrario do que possa parecer, ndo € incomum, na pratica, a existéncia de um termo de
ajustamento de conduta total ou parcialmente iliquido. Ocorre que, dada a natureza inerente a
tais termos, em geral versando sobre multiplos aspectos de uma mesma questéo, é inaplicavel
a simplicidade da teoria original de um titulo executivo extrajudicial, do qual o exemplo mais

evidente sdo os titulos de crédito.

Com efeito, um termo de ajustamento de conduta que estabeleca condic¢des para a recuperacao
de eventual degradacdo ambiental, por exemplo, versara sobre os mdaltiplos aspectos da
realidade envolvida. No decorrer de seu cumprimento podem-se verificar fatos que, apesar de
estabelecidos no termo original, ndo tém valoracdo pré-definida. Também é possivel que a
multa prevista no TAC seja apenas cominatdria e, impossibilitando-se posteriormente a
obrigacdo, se faca necesséria a liquidacdo para que se obtenha o valor da prestagdo pecuniaria
substitutiva.

Embora o titulo executivo, por definicdo, deva ser liquido, esse é um conceito que foi
desenvolvido tendo como paradigma as relagdes individuais e o processo individual, néo as
peculiaridades de um titulo coletivo. Neste — e, mais uma vez, os TACs referidos, celebrados
pelo Ministério Publico Federal em Governador Valadares, constituem exemplos ilustrativos
—a complexidade da obrigagdo entabulada chega a ser tal que quase sempre havera parcelas

liquidas e iliquidas em suas clausulas.
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N&o h& como se comparar um Termo de Ajustamento de Conduta a um cheque ou a uma nota
promissoria. E certo que, no aspecto em que com estes se relaciona, que € o valor da multa
estabelecida, o TAC serd sempre certo. Todavia, ho cumprimento das demais obrigacdes,
sejam pecuniarias ou de fazer, quase sempre havera algum tipo de iliquidez, a desafiar uma

atividade cognitiva antes da execucéo propriamente dita.

Esse problema se agrava quando se trata do transporte da obrigacéo estabelecida no TAC para
o0 caso individual. Conforme mencionado anteriormente, o disposto no art. 103, § 3°, do CDC,
atinente a transposicdo in utilibus da coisa julgada coletiva para a situacdo individual também
pode ser aplicado, por analogia, aos titulos executivos extrajudiciais, notadamente o Termo de
Ajustamento de Conduta. Se é possivel ao titular do direito valer-se da sentenca coletiva, ndo
h& motivo razoavel para impedir que ele se valha também do titulo executivo extrajudicial que
estabeleca, por exemplo, além de obrigacdes de reparar danos coletivos verificados, também o
de realizar a reparacdo de danos individuais. Como o titulo geralmente ndo e firmado nessa

perspectiva, dificilmente sera completamente liquido para embasar, desde ja a execucéo.

Assim, tratando-se de titulo executivo extrajudicial, que encarte obrigacdes atinentes a
direitos coletivos, € preciso romper a ortodoxia do processo e admitir a possibilidade do
ajuizamento de uma ac¢do de liquidacdo, regida pelos arts. 475-A, a 475-H, do CPC, caso seja
necessaria, antes da execucao, a realizacdo de alguma atividade de conhecimento, prévia a
execucdo. Tal procedimento ndo poderd, todavia, desnaturar a natureza extrajudicial do titulo.
Assim, apds 0 seu encerramento, a execucao se regera pelas disposicdes atinentes a execugao

do titulo executivo extrajudicial, ndo pelos arts. 475-1 e ss.

Um exemplo pode aclarar a questdo. Cogite-se um termo de ajustamento de conduta que
estabelece para uma empresa a obrigacdo de reparar danos ambientais decorrentes de um
vazamento de 6leo, bem como de indenizar os pescadores ribeirinhos pelos dias em que sua

atividade profissional se inviabilizou, na medida do rendimento médio de cada um.

Caso essa Ultima obrigagdo seja descumprida, a empresa compromissaria submeter-se-a a
execucdo da multa estabelecida no TAC, bem como a sua execugdo especifica, tanto pelo
6rgéo publico tomador do TAC, quanto pelo proprio pescador, beneficiario da obrigagdo. Em

ambos 0s casos, todavia, a obrigacdo ndo serd liquida, e demandara uma atividade de
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conhecimento, na qual o legitimado coletivo ou o pescador apresentem as informacoes
relativas a renda média auferida da pesca e ao nimero de dias em que sua atividade se
inviabilizou. Trata-se, entdo, de uma tipica hipétese de liquidacdo por artigos, em que um fato

novo, posterior ao titulo executivo, precisa ser provado.

Objetar-se-ia que tal compromisso de ajustamento seria nulo, por estabelecer obrigacao
iliquida. Essa objecdo seria desconhecer a riqueza da realidade concreta. O termo de
ajustamento de conduta, tdo nebulosamente regulado na legislacdo brasileira, ndo cabe nos
estreitos limites dos titulos executivos extrajudiciais. E preciso, no intuito de viabilizar a
ampla defesa da coletividade, tratd-lo como um titulo diferenciado, antes de querer encaixa-lo

em uma das categorias individuais previamente existentes.

De todo modo, mesmo a doutrina tradicional, voltada para os direitos individuais admite que
pode, sim, haver titulos executivos iliquidos, hiptese em que tais titulos, embora executivos
por natureza, ndo serdo imediatamente executivos, ou seja, dependerdo de um procedimento
posterior para que possam embasar uma execucdo. A nulidade decorrente da iliquidez,

conforme se depreende do art. 618 do CPC, é da execucdo, ndo do titulo.

Assevera Theodoro Junior (2007, p. 159):

Em suma, diante da exigéncia legal de que o titulo executivo demonstre obrigacdo
sempre certa, liquida e exigivel, um de seus requisitos substanciais ¢ “o de ser
completo”, tanto objetiva quanto subjetivamente. Isto, porém, ndo impede que se
agregue ao documento origindrio outros posteriormente obtidos para se realizar o
aperfeicoamento do titulo em seus requisitos de certeza, liquidez e exigibilidade. O
importante é que estes requisitos emanem de prova documental inequivoca e néo
estejam ainda a reclamar apuracdo e acertamento em juizo por diligéncias complexas
e de resultado incerto(...).

Nesse contexto, ndo seria demais, tratando-se de um titulo executivo coletivo, a expansdo
desse entendimento para abranger também a necessidade de realizacdo de um procedimento
de liquidacdo. O termo de ajustamento de conduta ndo se desnatura como titulo executivo
extrajudicial caso contenha alguma obrigacéo iliquida. Tal parcela podera ser integrada por
um procedimento de liquidagéo, tal como se se tratasse de uma sentenca coletiva, para depois
ser executada, dispensando-se, em qualquer caso, a condugdo de um processo de

conhecimento. Sustentar posicdo diferente faria com que o TAC, em muitos casos, se
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inviabilizasse, por insuficiéncia de dados; ou que sua executividade se restringisse apenas a
multa, em prejuizo da coletividade representada; ou obrigaria o legitimado coletivo a
“liquidar” a obrigacdo, com informagdes inadequadas e perda de tempo, antes da assinatura

do termo.

O projeto de Lei 5.139/09 expressamente permite a liquidacdo do TAC nos paragrafos do art.
50:

Art. 50. (...)

§ 4° Quando o ajustamento abranger interesses ou direitos individuais homogéneos,
o individuo diretamente interessado podera solicitar copia do termo de compromisso
de ajustamento de conduta e documentos que o instruem, para a propositura da
respectiva acdo individual de liquidacdo ou de execucéo.

§ 5° Nos casos do § 4° o individuo interessado podera optar por ajuizar a agdo
individual de liquidacéo ou de execugdo do compromisso de ajustamento de conduta
no foro do seu domicilio ou onde se encontrem bens do devedor.

Apesar disso, a liquidacao é expressamente autorizada apenas em favor do individuo, quando
se tratar de direitos individuais homogéneos, o0 que, embora revele que o titulo executivo
extrajudicial pode ser passivel de liquidacdo sem ser desnaturado enquanto tal, ndo atinge a

amplitude do posicionamento supra sustentado.

3.5 O cumprimento da sentenca coletiva

O titulo executivo judicial, em regra, a sentenca, caso seja de procedéncia, representa a
mudanca do status juridico do autor, que passa a ser o credor da obrigacdo descrita no titulo.
N&o se trata mais de uma simples pretensdo apresentada em juizo, mas de um documento

habil a instruir um processo de constricdo do vencido ao seu cumprimento.

A sentenca, todavia, ndo € mais que um ponto de partida, quando se pensa na efetiva
reparacdo do direito lesado, no retorno da coletividade atingida pela atuacdo do réu ao estado
anterior, ou a sua compensacio. E preciso, entdo, dar inicio a fase processual de liquidacio
desse titulo, caso necessaria e, uma vez integrado por todos os seus elementos, a fase de

cumprimento, de efetivacdo do provimento.



129

Nesse momento reside uma das maiores peculiaridades do processo coletivo, uma verdadeira
encruzilhada perante a qual o processo coletivo podera seguir dois caminhos diversos. Em
primeiro lugar, 0 processo podera permanecer como processo coletivo, sendo a execugdo
conduzida pelo mesmo legitimado coletivo que atuou no processo de conhecimento ou, em
caso de inatividade, por outro que o substitua. Essa solugédo sera possivel quando se tratar de
reparacdo de direitos difusos e coletivos, os quais sdo, por natureza, indivisiveis, originando
uma prestacdo que beneficiara a coletividade como um todo, ou, na hipdtese de direitos
individuais homogéneos, se o legitimado optar por seguir na execucdo, representando 0s
titulares dos direitos (CDC, art. 98), ou se decorrer o0 prazo de um ano sem a habilitacdo de

interessados em namero compativel com a gravidade do dano.

A segunda trilha da encruzilhada processual é a que se poderia chamar de descoletivizacdo do
processo coletivo. Obtida a sentenca, o legitimado coletivo se retira e os proprios titulares,
valendo-se do titulo executivo judicial, ajuizam, cada um, suas respectivas execugoes. Esse
fendmeno também terd lugar tanto na hip6tese de direitos individuais homogéneos quanto na
de transporte in utilibus da coisa julgada coletiva atinente a direitos difusos e coletivos para o

caso individual, conforme autoriza o art. 103, § 3° do CDC.

Conforme mencionado nas consideragdes metodologicas do presente trabalho, o que
impactara no modo de conducdo da execucdo coletiva sera 0 caminho tomado entre essas duas
vertentes, pouco importando a espécie de direito transindividual que originou o titulo. Assim,
a execucao coletiva conduzida pelo legitimado coletivo tera um rumo, enquanto a conduzida

pelo titular do direito seguira outro muito diferente.

Ressalve-se, mais uma vez, que serdo analisadas, de conformidade com as consideragdes

metodoldgicas iniciais, apenas as normas atinentes a execucao coletiva de obrigagdo de pagar.

3.5.1 O cumprimento de sentenca coletiva pelo legitimado coletivo

Obtida a sentenca pelo legitimado coletivo, e 1) tratando-se de direitos difusos e coletivos em
sentido estrito, cuja prestagdo seja indivisivel, ou; 2) de direitos individuais homogéneos em
que o legitimado coletivo se valha da prerrogativa de seguir no processo de execucdo, nos

termos do art. 98 do CDC, ou; 3) se ndo acorrerem interessados bastantes & execucao relativa
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a direitos individuais homogéneos, pelo prazo de um ano, cabera ao legitimado coletivo a

conducédo do cumprimento da sentenca.

Procedimentalmente, o cumprimento sera iniciado pelas regras do art. 475-J, ou seja, cabe ao
devedor efetuar o pagamento, ap0Os receber a intimacgdo, pela imprensa, na pessoa de seu
advogado, ap6s o retorno dos autos, sob pena de multa de dez por cento do valor da

condenacéo™.

O legitimado coletivo podera indicar bens do devedor a penhora, caso deles tenha ciéncia.
Apesar disso, a jurisprudéncia ainda esta se pacificando sobre a possibilidade de determinagéo
da penhora eletrénica de dinheiro, certamente o método mais eficaz para a obtencdo dos
valores, antes do credor tomar providéncias para a localizacdo de bens do devedor*’. Essa

resisténcia € ainda maior caso a providéncia seja solicitada em carater liminar.

Tal dbice, ainda que venha sendo afastado pelo STJ, garante ao devedor tempo de fraudar a
execucdo, retirando seu dinheiro do sistema bancario ou transferindo-o para a conta de outra
pessoa, além de impor ao credor um 6nus desnecessario, consistente na busca inatil de outros

bens penhordveis, ante o simples argumento de “invasividade” da penhora eletronica.

Em verdade, o que se verifica, por experiéncia pratica, é que tal argumento foi cunhado
apenas com o intuito de liberar o judiciario da realizacdo de sucessivos procedimentos de
penhora eletrénica, que sdo burocraticamente complexos para 0 juiz e 0s serventuarios.
Ademais, como o sistema ndo emite uma ordem perene, que efetue o bloqueio tdo logo o
valor seja depositado, mas apenas uma determinacdo instantanea, que apreende 0S recursos
disponiveis naquele momento, 0s juizes se tornam avessos a repetir, por pedidos do credor,
sucessivas vezes 0 procedimento, como seria 0 adequado para a obtencdo de uma execucgao

eficaz, enquanto ndo se altera a configuracdo do sistema.

0/, Superior Tribunal de Justica, Recurso Especial n° 940.274/MS, julgado em 07/04/2010, rel. p/ o AC. Min.
Jodo Otavio de Noronha.

“l PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. CONTROVERSIA ACERCA DA NECESSIDADE DE
ESGOTAR 0OS MEIOS EXTRAJUDICIAIS DISPONIVEIS PARA A LOCALIZACAO DE BENS EM NOME
DO EXECUTADO, ANTES DE REQUERER AO JUIZ A EXPEDIQAO DE OFiCIO AO BANCO CENTRAL
DO BRASIL. MEDIDA EXECUTIVA PLEITEADA APOS A VIGENCIA DA LEI 11.382/2006. ACORDAO
RECORRIDO EM DESCONFORMIDADE COM A JURISPRUDENCIA DOMINANTE DO STJ. RECURSO
ESPECIAL PROVIDO. (REsp 1052264/RS, Rel. Ministra DENISE ARRUDA, PRIMEIRA TURMA, julgado
em 10/02/2009, DJe 23/03/2009)
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Esta necessidade de uma ordem que possa permanecer latente sobre as contas do devedor,
aguardando um depdsito vultoso que possa por elas transitar, ainda que por apenas alguns
minutos, ndo € a Unica alteracdo necessaria no sistema BACEN-JUD. Além dela, essencial
para a melhoria da efetividade da execucdo, também € necessario que o sistema seja
aperfeicoado para resguardar as impenhorabilidades, especialmente do salario e do valor
depositado em caderneta de poupanca, até o limite de 40 salarios minimos (no novo texto, art.
758, 1V e X). Atualmente, o sistema bloqueia indiscriminadamente a remuneracéo salarial do
devedor, privando-o de suas condi¢Oes de sobrevivéncia enquanto formula o pedido de

liberacdo.

Assim, se por um lado é importante aperfeicoar o sistema para garantir que seja mais eficiente
contra o devedor que, de méa-fé, se furta da execucdo, também é importante melhora-lo para
que ndo lese o devedor protegido pela impenhorabilidade, fato que pode ensejar, inclusive,
responsabilizacdo do Estado. Fora isso, independentemente da resisténcia da burocracia
cartorial, a penhora eletronica, resguardadas as impenhorabilidades, deve ser a regra geral, por

ser 0 meio mais eficaz de obtencdo do cumprimento da obrigacao.

3.5.1.1 Legitimidade para o cumprimento e eficacia mandamental da sentenca

O cumprimento da sentenca coletiva é, conforme ja se asseverou, obrigatorio para o
legitimado coletivo que a obteve, podendo acarretar, na hipotese de inatividade por mais de
sessenta dias, a assuncao do polo ativo pelo Ministério Publico, ou a designacdo de um outro
membro deste para o processo, caso dele seja a mora. Nessa hipotese de assungdo por um
outro legitimado serad necessario observar o mesmo requisito de pertinéncia tematica do
ajuizamento da acdo. Assim, embora o Ministério Publico possa e deva assumir o
cumprimento de quaisquer sentencas coletivas, dos demais legitimados deverd ser exigido

algum liame l6gico em relagdo a decisdo.

Mazzilli (2007, p. 508) extrai trés conclusbes em relacéo a legitimidade para o cumprimento

da sentenca coletiva, quais sejam:

a) Em se tratando de condenacgdo por danos a interesses individuais homogéneos,
também a vitima e seus sucessores podem promover a liquidacdo da sentenca na
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parte que lhes toque; apenas se ndo o fizerem é que os co-legitimados a agdo civil
pUblica ou coletiva poderdo fazé-lo em beneficio de todo o grupo;

b) Na condenacdo por danos a interesses coletivos em sentido estrito, a regra
anterior também ¢é aplicavel, por analogia. Com efeito, se a vitima ou seus
sucessores tém acdo individual suspensa na forma do art. 104 do CDC, podem ter
interesse na execucdo individual do julgado coletivo que as favoreca;

c) No tocante & sentenca condenatdria que verse interesses difusos, porém, s6 os co-
legitimados a acgdo civil publica ou coletiva podem promover sua liquidacao; o
individuo ndo podera requerer a liquidacdo de sentenca nessa hipotese, salvo apenas
se, como cidaddo, detiver legitimidade para propor acdo popular com o mesmo
objeto.

As trés conclusbes do autor merecem alguma critica. A primeira, relativa aos direitos
individuais homogéneos, se foca no art. 97 do CDC, olvidando-se do teor do art. 98, que
expressamente autoriza a execucdo coletiva, “abrangendo as vitimas cujas indenizacles ja
tiveram sido fixadas em sentencga de liquidag¢dao”. Assim, ndo € apenas em razdo da inatividade
dos titulares do direito que o legitimado coletivo pode propor a execucgéo relativa a direitos
individuais homogéneos, mas também em relacdo a todos os valores que ja tenham sido
definidos por ocasido da liquidacédo, o que, alias, é exigéncia logica, uma vez que nao haveria

como se propor execucao se o valor ndo fosse liquido.

Observe-se que essa previsdo tem grande utilidade pratica, uma vez que, na hip6tese de uma
cobranca indevida por um servico publico, a liquidacdo podera determinar exatamente quem
sdo as vitimas e quanto € devido a cada uma sem qualquer interferéncia destas, apenas com

base nos registros da empresa que a efetuou.

Esse seria, na verdade, o ideal de uma acdo coletiva, a ser perseguido pelo legislador, pela
doutrina e pela jurisprudéncia brasileira, que podera ser esclarecido com um exemplo: em
12/02/2005, o Tribunal de Justica de Minas Gerais, sob a relatoria do Des. Edilson Fernandes,
julgou a AC 1.0024.03.998022-2/001, na qual o Ministério Publico Estadual pleiteava o
reembolso, a todos os consumidores do servico de agua e esgoto da Companhia de
Saneamento de Minas Gerais — COPASA, do reajuste cobrado no més de fevereiro de 2003,
uma vez que a Portaria que o autorizou apenas havia sido editada em marco, sendo vedada a
retroatividade. O Tribunal julgou procedente em parte o pedido “a fim de determinar que a
COPASA restitua os valores pagos pelos consumidores que tiveram as tarifas reajustadas

indevidamente no més de fevereiro de 2003, decorrente da Portaria n° 004/20037%, Assim,

2 Observe-se a ocorréncia de um erro técnico nesse julgamento, na parte em que afirmou, logo na sequéncia do
trecho supra transcrito, “deixo de fixar os 6nus da sucumbéncia, visto serem incabiveis”. Ora, os Onus
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como ndo houve limitagdo da coisa julgada a comarca de Belo Horizonte, todos o0s
consumidores das localidades atendidas pela empresa passaram a ser credores da mesma.

Admitir a posigdo de Mazzilli, transcrita, significa dizer que, nesse exemplo, cada consumidor
deverad ajuizar sua propria liquidagdo e posterior execucdo, violando um dos postulados
basicos do processo coletivo, que é a reducdo do nimero de demandas. Converter-se-ia 0
processo coletivo em uma vitdria de Pirro: o que se ganhou no processo de conhecimento se

perde na liquidacdo e na execucéo.

Ainda no raciocinio do autor, provavelmente o nimero de execu¢des nao seria significativo
para fazer face ao dano causado, o que faria com que, apds um ano, o legitimado coletivo
pudesse ajuizar a medida de cumprimento, mas agora, em favor do fundo de reparacédo, ou
seja, sem qualquer beneficio direto para os titulares do direito, que efetivamente pagaram o

reajuste indevido.

A situacdo se torna inusitada: como se trata de um servigo publico, o aumento impugnado foi
autorizado pelo Estado. Convertida a reparacdo em depdsito para o fundo, o valor, pago pelos
consumidores, ao invés de se destinar a sociedade de economia mista estadual, serd
depositado no fundo, igualmente gerido pelo Poder Publico, acionista majoritario da
Companhia. Ora, seria apequenar muito o processo coletivo conduzir-lo a uma interpretacao
que fizesse com que os recursos dos consumidores lesados sejam apenas transferidos de uma

conta corrente para outra, sob a gestdo do mesmo ente publico.

Nesse diapasdo, a melhor solucédo é a aplicacdo do disposto no art. 98 do CDC, permitindo o
ajuizamento da liquidagdo e da execucdo, pelo legitimado coletivo, em favor de toda a
coletividade lesada. Essa coletividade sequer necessitara intervir no processo, ja que o sistema
contdbil da empresa tem condicbes de informar quanto cada pessoa pagou e,

consequentemente, quanto tem direito de obter a guisa de restituicdo. Nao se tratando de

sucumbenciais sdo perfeitamente cabiveis em agdo civil publica julgada parcialmente procedente. Se tiver
havido, por exemplo, a necessidade de conducdo de uma prova pericial, 0s honorarios do perito deverdo ser
ressarcidos pelo réu-condenado, a quem os tiver desembolsado. As custas processuais também deverdo ser
ressarcidas ao Estado, por representarem o custo da tramitacdo do processo, do qual somente sdo isentos os
beneficiarios da assisténcia judiciaria, os 6rgdos publicos e aqueles expressamente beneficiados em Lei, 0 que
ndo é o caso de uma sociedade de economia mista.
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dados sigilosos, como é o caso, 0s mesmos podem ser requeridos mediante ordem judicial ou

mesmo requisitados pelo Ministério Publico, autor da agéo.

Obtidos os dados, a sentenca tornar-se-a liquida, com todos os beneficiarios e valores
determinados. A partir dai, basta que o juizo determine ao executado que credite na conta de

cada consumidor o valor devido.

Observe-se que, nessa logica, o consumidor apenas toma ciéncia do processo coletivo quando
recebe o crédito em sua conta. Ele ndo é obrigado a contratar advogado, nem a ingressar com
acdo, nem a amontoar o Poder Judiciario com demandas idénticas. Além disso, a condenacéo

se reverte em favor do titular do direito, ndo de um fundo publico.

A doutrina e a pratica do processo coletivo brasileiro tém sido um pouco lenientes com a
execucdo em favor do fundo. Embora esse assunto va merecer topico especifico, cabe adiantar
que a execucdo em favor do fundo, quando se tratarem de direitos individuais homogéneos,
deve ser vista com absoluta reserva, uma vez que ela transmuda o processo coletivo em mera
providéncia de punic¢éo do causador do dano, e ndo em reparacao do titular do direito. Afirmar
qgue o fundo adotard medidas, posteriormente, para apoiar iniciativas que, eventualmente,
poderdo beneficiar indiretamente aquele consumidor que efetuou o pagamento indevido é

muito pouco quando o que se busca é a efetiva realizacdo do direito.

Outro aspecto que pode ser extraido desse exemplo é a possibilidade, ainda pouco tratada pela
doutrina, do juiz, com base no principio da méaxima efetividade da tutela coletiva, determinar

ao réu medidas de adimplemento atipicas, mesmo em uma execucéao de pagar.

A possibilidade de determinacdo de medidas de adimplemento atipicas, ndo expressamente
reguladas em lei, é amplamente discutida pela doutrina, e conta com previsdo legal, no que
tange as obrigacGes de fazer, em razdo da diccdo, com seu teor bastante amplo, do art. 461, 8
5°, segundo o qual “Para a efetivacdo da tutela especifica ou a obtencéo do resultado préatico
equivalente, podera o juiz, de oficio ou a requerimento, determinar as medidas necessarias,
tais como...”. N&o h& previsdo equivalente no que tange as obrigac6es de pagar. Todavia, se
vige, tal como entende Venturi (2000, p. 80), um principio da efetiva prevencao e reparacdo

dos danos, que é valido para o processo individual, mas, com maior intensidade, para o
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processo coletivo, tal como afirma Almeida (2007, p. 35), ressaltando o valor e a
aplicabilidade dos principios da maxima amplitude e do méaximo beneficio da tutela
jurisdicional coletiva, bem como da méaxima efetividade do processo coletivo, é de se
autorizar, por analogia, a aplicacdo do disposto no referido art. 461, § 5° para que 0 juiz
determine ao devedor também da obrigacdo de pagar um comportamento positivo, que esteja

em seu alcance, para adimplir a prestagé&o.

Altera-se, entdo, a posi¢do do devedor, que deixa de submeter seu patriménio a penhora, mas,
em casos especificos, assume um comportamento ativo, no sentido de permitir que essa
méaxima efetividade se realize. Esse novo meio de execucdo, que poderia ser denominado
execucdo como 6nus do devedor, estaria restrito aos casos em que este tem em seu alcance um
meio de dar concretude a tutela coletiva, menos oneroso e mais eficaz que os meios
legalmente regulamentados. Tal como no exemplo referido, é mais eficaz a realizacdo dos
procedimentos de liquidacdo e de cumprimento da decisdo pela empresa executada, que
dispde dos dados dos clientes, dos valores cobrados de cada um, e do mecanismo de
conceder-lhes um crédito posterior, efetivando a tutela, que a simples conducdo de uma
penhora e posterior alienacdo, com a necessaria exigéncia de que os clientes se dirijam ao
processo judicial ou ao legitimado detentor do valor, ou ao fundo, para efetivamente

receberem a parte que lhes cabe.

E preciso estabelecer que ndo basta ao executado a mera submissdo ao processo executivo. Se
execucao existe, esta se deve a pratica anterior de um ato ilicito, de um inadimplemento, por
parte deste, em relacdo a coletividade. Se assim €, nenhum problema existe em imputar ao
devedor ndo apenas o 6nus financeiro de sua conduta, mas também o dnus procedimental de
viabilizar a maxima efetividade da tutela coletiva, ainda mais quando esse comportamento

néo lhe acarreta 6nus significativos.

Essa seria a adequada concretizacdo do dever insculpido no art. 14, V, do CPC, segundo o
qual cabe a todos aqueles que participam do processo cumprir com exatidao os provimentos
mandamentais e ndo criar embaragos a efetivacdo de provimentos judiciais, de natureza
antecipatdria ou final, efetivando, mais que um mero dever de ndo embaraco, um dever de
colaboracdo entre as partes, de manter, conforme Dinamarco (2009a, p. 265),

“comportamentos condizentes com os mandamentos éticos”. Desse modo se poderiam evitar a
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incidéncia das percucientes objecdes de Mendonca Lima e José Olimpio, bem reproduzidas
por Assis (2009, p. 366):

Entre os abundantes propésitos moralistas do vigente CPC, incado de sancGes e de
adverténcias inUGteis, ressalta-se 0 que programou o comportamento desleal do
executado. Foi bem apreendido por Mendonga Lima o diagnoéstico do legislador: “A
execucao é campo fértil para as chicanas, por via de procrastinacoes e formulagdes
de incidentes infundados”. Na verdade, a execucdo padece dos males do processo,
seja qual for sua funcdo, que arrancam do individualismo exacerbado, alimentam-se
do discurso facil em prol do acesso a justica e geraram o direito de demandar sem
riscos, sob o palio da gratuidade de justica. Ao seu tempo, José Olimpio de Castro
Filho reclamava: “... examinem-se, atentamente, de modo geral, e causara pasmo
como a falta de direito, na maioria dos processos, é manifesta. Podem variar os
incidentes e os aspectos, mas a conclusdo € uma sd, na absoluta maioria das a¢es:
pululam a malicia, a astucia, o erro grosseiro, a fraude mesmo, em matizes diversos
que ndo escondem o abuso do processo”. E claro que, na fungio executiva, destinada
a realizacdo do direito, tudo assume ares de fim de mundo. Por isso, a terapéutica
alvitrada na redacéo originaria do CPC chegava ao excesso de proibir manifestagdes
do devedor nos autos, medida de crassa inconstitucionalidade, e que agora se
abrandou na aplicagdo de uma pena pecuniaria, fixada pelo juiz, “em montante ndo
superior a 20% do valor atualizado do débito em execucao” (art. 601). De resto, a
antiga proibicdo revela-se amilGde anddina, porque, inexistindo constri¢do
patrimonial ou outro motivo, nenhum interesse concreto moveria 0 executado a
“falar nos autos”.

Assim, nada ha de ilicito em permitir que o juiz, valendo-se dessa principiologia e da
aplicacdo analdgica do art. 461, 85° determine ao executado medidas de efetivagdo da tutela.
Se existe um principio da méaxima efetividade do processo coletivo, ele ndo pode ser satisfeito
pela simples possibilidade de execucdo para o fundo de reparacgdo coletiva. Seria cabivel, caso
0 executado desatendesse a essas determinages, a atribuicdo da pecha de ato atentatorio a
dignidade da Justica, com a imposicdo da respectiva multa. Cabe destacar que, no julgamento
do caso analisado, do Tribunal de Justica de Minas Gerais, o Des. Batista Franco, que
funcionou como revisor, aventou essa possibilidade, embora sem fazer consideracdes tedricas,
afirmando que “essa restituigdo que devera ser concedida, poder-se-ia, inclusive, ser

concedida nas proprias contas dos usuarios”.

Embora com outros argumentos, essa também é a posicdo de Guerra (2003, p. 152):

Ora, ndo ha nenhuma razdo para se dispensar um tratamento privilegiado aos
credores de obrigages de fazer ou ndo fazer, em relacdo aos demais. Revela-se,
assim, anti-isondmico que o credor de obrigacdes de fazer ou ndo fazer possa
receber tutela executiva de modo mais eficaz, com a utilizacdo de meios executivos
adequados a situacdo concreta e concebidos pelo juiz caso a caso. Impd&e-se,
portanto, também em face do principio constitucional da isonomia (igualmente
dotado de status de direito fundamental), a extensdo dos poderes reconhecidos ao
juiz no mencionado §5° do art. 461, a toda e qualquer situacio de tutela executiva,
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independentemente da natureza do crédito a ser satisfeito in executivis” (destaques
do original)

O Superior Tribunal de Justica, em recente deciséo, adotou o entendimento aqui defendido,
sob a denominacéo técnica de atribuicdo de eficAcia mandamental a condenagdo. Trata-se da
decisdo do REsp 767.741-PR, rel. Min. Sidnei Beneti, DJ 24.08.10, em que se reconheceu a
possibilidade de se determinar ao Banco do Brasil, vencido em agdo coletiva relativa a
expurgos inflacionarios, que pagasse os valores diretamente aos credores individuais. A
deciséo do Tribunal de Justica do Parana, confirmada pelo Superior Tribunal de Justica, havia

afirmado:

Na peculiar situacdo de defesa coletiva de direitos individuais homogéneos
(diferencas devidas aos poupadores em decorréncia dos planos econdémicos
passados), € possivel se conferir eficicia mandamental & sentenga, sem que se
verifique qualquer prejuizo processual ou de ordem material aos envolvidos.

No caso, a aplicagdo de tradicional procedimento executério, pelos individuos
beneficiados pela sentenca, causaria insuperdveis transtornos ao Judiciario, traria
desnecessario &nus aos titulares de direito e, posteriormente ao proprio devedor,
razdo pela qual admite-se a moderna aplicacdo do direito, para se atingir a finalidade
social de lei.

O recorrente, Banco do Brasil, sustentava, tal como a doutrina exposta, a necessidade de
manifestacdo dos interessados para a realizacdo dos direitos reconhecidos em acgdo coletiva

relativa a direitos individuais homogéneos. O juizo da execucdo havia determinado:

Partindo-se da premissa de que o processo € um mero instrumento social para
eliminar a lide e, de consequéncia, realizar os fins para os quais foi concebido no
menor espaco de tempo possivel, constato que, transitada em julgado a sentenca que
reconheceu o direito dos poupadores, ndo ha outra coisa a fazer neste processo sendo
dar eficdcia mandamental a decisdo de fls. 515/523 e assim determinar que o Banco,
em dez dias, deposite em nome dos poupadores, cuja lista se encontra acostada aos
autos (fls. 728), a importancia que foi condenado a pagar (sic remunerar mediante
deposito), acrescida de juros de mora de 0,5%, a contar da citagdo, cf. determinado
na sentenca de f. 395, mais corre¢do monetaria, observando-se para tanto a S. 37, do
STJ; o INPC de marco/91 até 06/94; o IPCr de 07/94 até 07/95 e dai em diante o
Dec. Lei 1.544/95, pena de multa diaria de R$ 10.000,00.

Contra essa decisdo recorreu 0 Banco, tendo o Superior Tribunal de Justica afastado seus

argumentos, por unanimidade, afirmando:

O Aco6rddo ora recorrido chancelou julgamento do Juizo de origem, que 1)
determinou: que a execucdo se faga diretamente pelo proprio Banco depositario, ora
recorrente, mediante o célculo do que deva ser pago e depdsito na conta de cada um
dos poupadores de Cadernetas de Poupanca abrangidos pelo julgado, 2°) prescreveu
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a pena de multa diaria de R$ 10.000,00, para coercdo indireta ao cumprimento do
julgado (“astreinte ™).

(..)

Examinados com atencdo os escritos que balizam a execucado do julgado, vé-se que o
decidido pelo Juizo (n. 11, letra "a", supra), determinando que o proprio Banco
deposite o devido a cada um dos seus depositantes nas contas bancérias que lhes séo
pertinentes é perfeitamente adequado ao julgado. Com efeito, a peticéo inicial pediu
(n. 11, letra "b", supra) que o Banco "faga o ressarcimento dos contribuintes-
poupadores junto a sua carteira de Caderneta de Poupanga ", isto é, pediu que o
Juizo mandasse colocar o dinheiro nas proprias cadernetas de poupanca; a sentenca
(n. 9, letra "c", supra), julgando totalmente procedente o pedido, isto &, nos termos
em que deduzido na peticdo inicial, inclusive a forma de pagar, decidiu "condenar o
réu para que pague”, sem determinar, repita-se, forma diversa do que havia sido
pedido e julgado procedente sem reparos; o Acérddo ndo interferiu na forma de
pagamento (n. 11, letra "d", supra).

De inteiro rigor, portanto, nos termos do pedido pela autora da Acéo coletiva e nos
termos do julgado pelo Tribunal do Estado do Parand, e transitado em julgado, a
determinagdo do Juizo no sentido de que o proprio Banco deposite na conta de seus
depositantes, os valores que lhes sdo devidos.

13.- E claro que a determinacdo do julgado, em principio, diferencia-se do que
normalmente ocorre nos comandos jurisdicionais da matéria -- afasta-se, em
verdade, do "id quod plerumque accidit" , ou seja, do que comumente acontece.

Mas ndo ha ofensa a lei federal nenhuma na determinagdo do Juizo, no sentido de
que o preceito do julgamento transitado em julgado se cumpra pela forma
mandamental, que se extrai da prépria petigdo inicial, da sentenca e do Acérddo --
como se demonstrou acima.

Nada ha nos artigos de lei invocados pelo Recurso do Banco do Brasil, que obste
essa determinacdo, ou seja, que impega a execucdo mandamental direta, mediante
depdsito na conta bancaria de seus depositantes, pelo préprio banco (CPC, art. 463;
Lei da Acdo Civil Pablica - Lei 7347/85, art. 15; Codigo de Defesa do Consumidor,
Arts. 96, 97, 98, 99 e 103, 8 3°; e Lei Complementar 105, art. 1°, V).

Lembre-se que, do fato incontroverso de os consumidores individuais poderem
propor execugdes individuais ndo se pode extrair a conclusdo de que seja vedado ao
Juizo determinar que o Banco devedor efetue, ele proprio, o depdsito dos valores nas
contas de seus clientes, até porque seria contraditorio imaginar que, do fato de
alguém ter direito ndo seria congruente imaginar a impossibilidade de determinagéo
para a satisfacdo desse direito.

Casos discrepantes da normalidade -- como o de ndo haver mais conta de algum
interessado no Banco -- serdo resolvidos individualmente, de acordo com as
circunstancias de cada caso.

O que ndo faria sentido é, tratando-se de estabelecimento que lida com moeda
corrente e, portanto, espécie de bem preferente, mesmo na ordem da
penhorabilidade, dar inicio a execucdo, para que viesse a criar-se novo longo
processo, reabrindo-se todas as instancias recursais, para, ao final, pagar o que,
afinal de contas, ja deve ser feito de imediato pela forma mais simples, que é a
determinada pelo Juizo.

14.- O julgamento evita, permita-se a expressdo, a "judicializacdo a varejo" de
execucOes multitudinarias, como o que vem sendo observado no Brasil, a produzir
verdadeira inviabilizagdo do préprio servigo judiciario.

Observa-se no caso o que, em regra, se faz no mundo, ou seja, proclamada a tese
juridica, ou reconhecida a questdo fatica, por intermédio da "Class Action" (USA),
ou instituto assemelhado, ndo se exige que cada um dos milhares de beneficiarios do
julgamento coletivo promova sua acdo individual, mas, sim, ao contrario, segue-se 0
cumprimento do julgado por atividade direta da entidade atingida pelo julgamento,
seja mediante atuacdo da entidade responsavel, no obrigatério cumprimento
automatico do julgado, seja por acdo de medida de coercdo indireta -- geralmente
por intermédio de 6rgdo setorial, publico ou privado, do setor.
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A longa citacdo é relevante para que se perceba que o que a doutrina tradicional vem
defendendo ja foi superado pelo Superior Tribunal de Justica, que adotou decidida posi¢do no
sentido de evitar, com toda razdo, aquilo que o Min. Beneti denominou “judicializa¢do do
varejo”, que nada mais € que aquilo que acima se expds, ou seja, a perda dos beneficios do
processo coletivo em um infindavel pantano de execucbes. O Min. Paulo Furtado,

componente da turma, bem captou a importéncia da deciséo:

Sr. Presidente, penso que o voto brilhante de V. Exa. abre um caminho para a
eficacia da prestacdo jurisdicional, porque, no momento em que o acérdéo diz que 0s
efeitos da sentenca se estendem a todos os poupadores do Estado do Parana — e esse
acorddo transita em julgado —, exigirmos que cada beneficiario ingresse com a
execucdo é sobrecarregar o Judiciario sem necessidade.

Entdo, considero que a tese de V. Exa. é nova, de certa forma ousada, mas atende
aquele anseio de celeridade e de economia processuais.

Nos mesmos termos, o Min. Massami Uyeda asseverou que “louvando o empenho, a
originalidade, at¢ mesmo o pioneirismo de V. Exa., pois estamos exatamente em uma
construcdo da eficacia da jurisdicdo, e o voto de V. Exa. é irretorquivel, acompanho

integralmente o voto de V. Exa.”.

E bem observado pelo Ministro relator a maior semelhanca do regime determinado pela
sentenga, e aqui defendido, em relagdo ao modelo das Class Actions norte-americanas, que
inspirou o processo coletivo brasileiro. Cumpre ressaltar, outrossim, ser nesse sentido a

previsdo do projeto de Lei 5.139/09, que dispde:

Art. 26. Na ag8o que tenha por objeto a condenagdo ao pagamento de quantia em
dinheiro, deverd o juiz, sempre que possivel, em se tratando de valores a serem
individualmente pagos aos prejudicados ou de valores devidos coletivamente, impor
a satisfacdo desta prestacdo de oficio e independentemente de execucédo, valendo-se
da imposicdo de multa e de outras medidas indutivas, coercitivas e sub-rogatorias.

O artigo 27 também estabelece disposic¢Oes interessantes, que vdo no mesmo sentido do aqui
defendido. Cabe observar, todavia, que, por uma deficiéncia de técnica legislativa, o caput do
dispositivo estabelece normas para a execucdo de titulo executivo extrajudicial, embora seus
paragrafos disponham sobre a execu¢do de modo geral. As normas, que seriam de grande

valia para o processo coletivo, estdo assim redigidas:
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Art. 27. Em razdo da gravidade do dano coletivo e da relevancia do bem juridico
tutelado e havendo fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparacéo, ainda
que tenha havido o depdsito das multas e prestacdo de caucdo, podera o juiz
determinar a ado¢do imediata, no todo ou em parte, das providéncias contidas no
compromisso de ajustamento de conduta ou na sentenca.

§ 1 ° Quando a execucdo envolver parcelas ou prestacfes individuais, sempre que
possivel o juiz determinara ao réu que promova dentro do prazo fixado o pagamento
do valor da divida, sob pena de multa e de outras medidas indutivas, coercitivas e
sub-rogatérias, independentemente de habilitagdo judicial dos interessados.

§ 2 © Para fiscalizar os atos de liquidagdo e cumprimento da sentenca do processo
coletivo, podera o juiz nomear pessoa qualificada, que tera acesso irrestrito ao banco
de dados e a documentacdo necessaria ao desempenho da funcéo.

§ 3 ° Na sentenca condenatdria & reparacdo pelos danos individualmente sofridos,
sempre que possivel, o juiz fixara o valor da indenizagdo individual devida a cada
membro do grupo ou um valor minimo para a reparagédo do dano.

8 4 ° Quando o valor dos danos individuais sofridos pelos membros do grupo forem
uniformes, prevalecentemente uniformes ou puderem ser reduzidos a uma féormula
matematica, a sentenca do processo coletivo indicara esses valores, ou a formula de
calculo da indenizacdo individual e determinard que o réu promova, no prazo que
fixar, o pagamento do valor respectivo a cada um dos membros do grupo.

E também o art. 44:

Art. 44. Os valores destinados ao pagamento das indenizagdes individuais serdo
depositados, preferencialmente, em instituicdo bancéria oficial, abrindo-se conta
remunerada e individualizada para cada beneficiario, regendo-se os respectivos
saques pelas normas aplicaveis aos depésitos bancérios.

Paragrafo Unico. Sera determinado ao reéu, além da ampla divulgacdo nos meios de
comunicagdo, a comprovacdo da realizagdo dos depdsitos individuais e a notificacao
aos beneficiarios com endereco conhecido.

Resta indagar se esse regime, aqui proposto para as obrigacdes de pagar, mas ja aplicavel as
de fazer, constituiria a recep¢do, no Direito brasileiro, do contempt of court norte-americano.
O contempt of court, ou descato a corte, € o mecanismo utilizado especialmente para
resguardar a autoridade do Judicirio, atribuindo ao julgador a prerrogativa de punir a parte
desrespeitosa. Para Dinamarco (2009a, p. 275) essa € justamente a ideia e a inspiracdo dos art.
600-601 do CPC. Ja Assis (idem, p. 370), assevera:

A multa aplicada ao executado ndo merece o rétulo, porém, de contempt of court,
nem a sang¢do do art. 601 é a pena caracteristica do verdadeiro desacato ao tribunal.
Esse instituto da Common Law, na sua forma mais caracteristica, importa a prisdo
do infrator, 0 que ndo ocorre na disciplina vigente entre nés. De outro lado, o ato
atentatorio a dignidade da justica ofende a propria jurisdigdo, motivo por que néao
cabe indenizar a parte contraria — no caso, 0 exequente — mas o Estado, como
acontece no art. 14, paragrafo tnico.

O maior aprofundamento da controvérsia ultrapassa o escopo dessa pesquisa, mas cabe

observar que, tratando-se de processo coletivo, em que pende o interesse da coletividade, o
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juiz devera ser especialmente parcimonioso na aplicagdo do disposto no paragrafo unico do
art. 601 do CPC, que autoriza a isencdo da multa em troca da promessa de ndo reincidéncia e
oferecimento de fiador.

Retomando, ap0s essas observacdes, a segunda das trés consideracdes de Mazzilli, fica claro
ndo se poder afirmar que na condenacgdo por danos a interesses coletivos em sentido estrito, a
regra sera a execucdo individual como prioridade, e de execugdo coletiva apenas como

medida sucessiva.

Por fim, ha que se fazer reparo também ao terceiro postulado do autor, segundo o qual haveria
uma vedacdo absoluta a execucdo da tutela de interesses difusos pelos sujeitos individuais, a
ndo ser que estes tivessem legitimidade para o ajuizamento da ac¢do popular de mesmo objeto.
N&o parece ser possivel, antes de tudo, permitir que qualquer cidaddo execute a condenacéo
relativa a direitos difusos, pelo simples fato de ter legitimidade para o ajuizamento de uma
acao popular correspondente. Ainda que as acOes coletivas se superponham em alguns
aspectos, tal construcdo violaria o art. 5° da Lei da Ag¢do Civil Publica, que estabelece o rol de
legitimados para essa acdo, excluindo a possibilidade de que o cidaddo venha a conduzir a
ACP, seja na fase de conhecimento, seja na fase de execucdo, que, inclusive, compdem o
mesmo processo sincrético. Alem disso, semelhante esforco hermenéutico é desnecessario,

dado o amplo rol de legitimados estabelecido no mencionado dispositivo da LACP.

Por outro lado, embora o cidaddo ndo possa executar o titulo executivo referente a direitos
difusos, sob a perspectiva coletiva, pode executa-lo sob a perspectiva individual, mediante o
transporte in utilibus da coisa julgada coletiva para o caso individual, por aplicacdo do art.
103 do CDC. Explica Almeida (2007, p. 201):

Portanto, conforme o estabelecido no referido dispositivo do CDC, é possivel a
transferéncia in utilibus da coisa julgada coletiva formada em sede de acédo civil
pUblica que tenha como objeto de tutela direitos difusos e coletivos para o plano
individual. Com isso, as vitimas ou seus sucessores poderdo se beneficiar
individualmente dessa coisa julgada coletiva e com base nela estardo autorizados a
promover diretamente a liquidacdo individual com base na sentenga geradora da
coisa julgada coletiva. Entretanto, deverdo alegar e, em regra, provar: o dano
sofrido, 0 seu quantum debeatur e a relacdo de causalidade. Aplica-se aqui o
disposto nos arts. 96/99 do CDC.
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Correto o argumento do autor. Se, em sede de acdo coletiva, uma empresa foi condenada por
um dano ambiental, podera o pescador individualmente por ele afetado, valer-se da coisa
julgada para executar (depois de liquidar) os prejuizos que sofreu em decorréncia do mesmo,

sem a necessidade de provar, por exemplo, a responsabilidade do referido poluidor.

Com inteira razdo, sumariza Silva (2009, p. 129):

A sentenca condenatéria proferida na Agdo Coletiva em defesa de direitos difusos e
coletivos resultara em um titulo executivo judicial, que poderéa ser utilizado para a
defesa de direitos individuais homogéneos. Uma vez caracterizado o dano, ndo sera
necessaria nova acgdo para verificagdo do eventus danni (sic), relacionado ao mesmo
fato, ja apurado. Pode haver um transporte in utilibus da coisa julgada, resultante de
sentenca proferida em Agéo Coletiva para a defesa dos direitos difusos e coletivos as
acoes individuais.

(--.)

Esse dispositivo vem inspirado no principio da economia processual e ainda nos
critérios da coisa julgada secundum eventum litis. Assim, as vitimas do dano,
reconhecido na sentenga, poderdo passar, desde logo, para os atos relacionados a
liquidacéo e execugdo, nos termos dos arts. 96 a 99 do CDC.

Com isso, além da extensdo subjetiva do julgado, haverd ampliacdo do objeto
processual, ope legis. Isso porque, mesmo sem pedido expresso nesse sentido, estara
caracterizado o dever de indenizar pelo dano reconhecido.

Assim, o cidaddo terd acesso imediato a execucdo, precedida de liquidacdo, se for o caso,
beneficiando-se diretamente da decisdo coletiva para obter a reparacdo do dano

individualmente sofrido.

3.6 Peculiaridades da execucdo de titulo extrajudicial pelo legitimado coletivo

A execucdo de titulo extrajudicial, em regra, o TAC, se da, ordinariamente, pelo legitimado
que o celebrou, de acordo com as clausulas do ajuste, as quais costumam prever, além da
execucdo especifica da obrigagdo avencada, multas moratorias tendentes a induzir o

comportamento desejado.

Né&o se afasta, todavia, por aplicacdo analdgica do art. 15 da Lei da A¢do Civil Publica, a
possibilidade de outros legitimados executarem o TAC descumprido, em razdo da inatividade

do compromitente original.
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Essa multiplicidade de legitimados poderd acarretar, na riqueza da realidade concreta,
situacdo em o legitimado que tomou o TAC considere que este esta sendo cumprido, ou que
ainda cabem tratativas para ajustar seu cumprimento, enquanto outro legitimado adote a

posicao de que houve descumprimento e que a situacdo é de execucao.

Mais uma vez, a doutrina trata a obrigatoriedade da execucdo como um principio cartesiano,
com se fosse possivel precisar, em casos de alta complexidade, se um determinado modo de
cumprir uma obrigacdo constitui adimplemento perfeito ou imperfeito da avenca. O TAC
relativo & comunidade indigena Krenak, ja referido, prevé a realizacdo de relatérios
trimestrais, o0s quais exibiram, em muitos momentos, inconformidades de execucéo,
justificadas por fatos alheios a vontade do compromissario. Tais inconformidades seriam
perfeitamente aptas a dar ensejo a uma execucdo, 0 que, até o momento da redacdo do
trabalho, ndo ocorreu, por parecer ao Ministério Pudblico que a situacdo poderia ser

solucionada por outros meios negociais.

Isso ndo impediria que outro legitimado coletivo ajuizasse a¢do de execu¢do do compromisso,
uma vez que, objetivamente, ha descumprimento, redundando na esdrixula situacdo de um

compromisso estar sendo cumprido e executado ao mesmo tempo.

Essa € umas das situacbes em que o compromissario do TAC ndo terd como evitar a
pendéncia de uma acgdo judicial, apesar da celebracdo do compromisso, uma vez que a
caracterizacdo do sistema possibilita esse conflito, que, em larga medida, desestimula a maior
disseminacdo da avenca. A alea a que se submete o compromissario, especialmente em face
dos entendimentos doutrinarios, ja mencionados, que Ihe ddo pouca protecdo contra a atuacéo
de outros legitimados, faz com que seja melhor responder, desde logo, ao processo judicial
gue se sujeitar a esse tipo de divida. No exemplo citado, sé restara ao compromissario

embargar a execucgéo, alegando auséncia de inadimplemento do titulo.

Resta indagar se o tomador do compromisso poderia figurar nessa acdo de embargos do
executado, na condicdo de assistente do réu. Parece certo que sim. Os embargos do executado
se constituem em acdo autdbnoma, na forma do art. 736 do CPC, sendo possivel a intervencao
de terceiros. O tomador do TAC, nessa circunstancia, tem interesse juridico na causa, uma vez

que pretende dar continuidade ao cumprimento da obrigacdo, que podera ser inviabilizado



144

pelo resultado da lide, na hipdtese, e.g., da previsdo de uma clausula penal substitutiva.
Apenas ao Ministério Publico é de ser negado tal papel em razdo de intervir obrigatoriamente
em causa dessa natureza, na condi¢do de fiscal da lei. Seria de se considerar, todavia, a
suspeicdo do membro do Ministério Publico que conduz o cumprimento extrajudicial do TAC

para atuar nessa lide, dado seu interesse na confirmacéo de seu trabalho anterior.

O Projeto de Lei 5.139/09 expressamente permite a execu¢do do TAC pelos demais
legitimados coletivos ou, quando se tratar de direitos individuais homogéneos, pelos titulares
dos direitos, olvidando-se, todavia, da possibilidade de transporte in utilibus do TAC para o

plano individual, em favor destes ultimos:

Art. 50. (...)

§ 3° Qualquer um dos co-legitimados a defesa judicial dos direitos ou interesses
difusos, coletivos e individuais homogéneos podera propor a acdo de execugdo do
compromisso de ajustamento de conduta, mesmo que tomado por outro co-
legitimado.

§ 4° Quando o ajustamento abranger interesses ou direitos individuais homogéneos,
o individuo diretamente interessado podera solicitar copia do termo de compromisso
de ajustamento de conduta e documentos que o instruem, para a propositura da
respectiva acdo individual de liquidacdo ou de execucéo.

Outra peculiaridade a ser mencionada sobre a execucao do termo de ajustamento de conduta é
a possibilidade da coletividade representada repudia-lo, conforme narra Rodrigues (2006, p.
284), em processo no qual, ap6s a celebracdo de TAC pelo qual comunidade indigena
reconhecia area de propriedade de uma industria, em troca da alocacéo de recursos na aldeia,
a prépria comunidade, em reunido subsequente, repudiou a avenca, que foi rescindida

unilateralmente pelo compromissério.

Embora ndo se tenha maiores detalhes do caso, é claro que essa situagdo deve ser
absolutamente excepcional, sob pena de se inviabilizar o préprio instituto juridico. A
coletividade representada deve ser ouvida pelo legitimado coletivo, antes do acordo, e estar
ciente da seriedade do processo pelo qual sera constituido o titulo executivo. E claro que, ja
tendo havido desembolso, as partes deverdo ser restituidas ao estado anterior, com direito,
para 0 compromissario, de indenizacdo por eventuais prejuizos sofridos, a ser suportada, na

espécie, pela Unido, por se tratar de comunidade indigena.
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Mais importante que o caso em si, € a questdo nele pontuada, da vinculacdo do legitimado
coletivo e da prépria comunidade representada ao teor do TAC. Na espécie, havendo rejeicéo,
a posteriori, de suas clausulas, este foi simplesmente rescindido, como se fosse vinculativo
apenas para o compromissario. E de se indagar se seria possivel, nesse caso, 0 ajuizamento de
acdo de execucdo pelo compromissario, para exigir da comunidade o cumprimento da
obrigacgdo e da prestacdo a qual estaria vinculada, uma vez que, no referido termo, havia certa
reciprocidade nas prestacdes.

3.6.1 Consideraces sobre a agéo coletiva passiva

A hipédtese narrada no tépico anterior seria exemplo de execucdo coletiva passiva, em que a
coletividade seria a ré, e ndo a autora do processo. A doutrina muito diverge acerca dessa
possibilidade. De certo modo, ela ja existe no Direito do Trabalho, no qual o sindicato
representa os direitos da categoria, em regra, ativamente, mas também passivamente, por
exemplo, na hipo6tese de caracterizacdo de legalidade de movimento grevista, em que a
Consolidagcdo das Leis do Trabalho, art. 722 estabelece inclusive penalidades para 0s
trabalhadores, individual ou coletivamente, que se recusarem a cumprir as decis6es proferidas
em dissidio coletivo, ainda que estes ndo figurem, como, de fato, ndo figuram, no processo de

dissidio coletivo.

O anteprojeto de Cddigo Brasileiro de Processos Coletivos, em sua exposi¢cdo de motivos,
redigida por Ada Pellegrini Grinover, traz a seguinte consideragéo:

O Capitulo 111 introduz no ordenamento brasileiro a agdo coletiva passiva originéria,
ou seja a acdo promovida ndo pelo, mas contra o grupo, categoria ou classe de
pessoas. A denominacdo pretende distinguir essa acdo coletiva passiva de outras,
derivadas, que decorrem de outros processos, como a que se configura, por exemplo,
numa acdo rescisoria ou nos embargos do executado na execugdo por titulo
extrajudicial. A jurisprudéncia brasileira vem reconhecendo o cabimento da acéo
coletiva passiva originaria (a defendant class action do sistema norte-americano),
mas sem parametros que rejam sua admissibilidade e o regime da coisa julgada. A
pedra de toque para o cabimento dessas acdes é a representatividade adequada do
legitimado passivo, acompanhada pelo requisito do interesse social. A acdo coletiva
passiva serd admitida para a tutela de interesses ou direitos difusos ou coletivos, pois
esse € 0 caso que desponta na “defendant class action”, conquanto os efeitos da
sentenga possam colher individualmente os membros do grupo, categoria ou classe
de pessoas. Por isso, 0 regime da coisa julgada é perfeitamente simétrico ao fixado
para as acOes coletivas ativas.
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Assim, o referido texto, hoje abandonado, buscava regular a agéo coletiva passiva no Brasil.
O anteprojeto partia de um novo paradigma de processo coletivo, que estabelecia o regime de
controle da representatividade adequada do legitimado coletivo ope judicis, e ndo ope legis,
tal como ocorre atualmente. Assim, em razdo da possibilidade do juiz avaliar a
representatividade adequada, qualquer pessoa fisica passaria a ser legitimada ativamente para
0 processo coletivo (art. 20 do Anteprojeto), em conjunto com os atuais legitimados
institucionais. Seriam essas pessoas, integrantes da coletividade organizada, que ostentassem
a condicdo de representantes adequados, mais os sindicatos, os legitimados para a acao
coletiva passiva. O Ministério Publico e os demais legitimados ativos estariam excluidos da

representacdo passiva (art. 38)**. A decisdo, entdo, faria coisa julgada para a coletividade.

Alguns autores, tais como Pedro Dinamarco (2003, p. 133), entendem ser impossivel a acédo
coletiva passiva no Brasil, em razdo da falta de regulamentacédo legal, que, além de ser um
problema em si, acarreta a auséncia de possibilidade de identificagdo de um representante
adequado, e a impossibilidade da coisa julgada coletiva estabelecer obrigacfes para o0s
interessados individuais, ja que o sistema brasileiro foi estruturado de modo que apenas as
decisbes coletivas favoraveis se estendem aos individuos. Gidi (2007, p. 414), denota que sua
posicao fora contraria as acdes coletivas passivas no Brasil, mas que passava a considerar que

era 0 momento de se avancar para uma posi¢do de aceitacdo da referida acao, todavia, de lege

8 Art. 20. Legitimagdo. S#o legitimados concorrentemente & acéo coletiva ativa:

I — qualquer pessoa fisica, para a defesa dos interesses ou direitos difusos, desde que 0 juiz reconheca sua
representatividade adequada, demonstrada por dados como:

a — a credibilidade, capacidade e experiéncia do legitimado;

b — seu histérico na protecdo judicial e extrajudicial dos interesses ou direitos difusos e coletivos;

¢ — sua conduta em eventuais processos coletivos em que tenha atuado;

Il — o membro do grupo, categoria ou classe, para a defesa dos interesses ou direitos coletivos, e individuais
homogéneos, desde que o juiz reconhega sua representatividade adequada, nos termos do inciso | deste artigo;
()

Art. 38. AcBes contra o grupo, categoria ou classe — Qualquer espécie de acdo pode ser proposta contra uma
coletividade organizada, mesmo sem personalidade juridica, desde que apresente representatividade adequada
(artigo 20, I, “a”, “b” e “c”), se trate de tutela de interesses ou direitos difusos e coletivos (artigo 4°, incisos | e
I1) e a tutela se revista de interesse social.

Paragrafo Gnico. O Ministério Publico e os 6rgdos publicos legitimados a agdo coletiva ativa (art. 20, incisos Ill,
IV, V e VI e VII deste Codigo) ndo poderdo ser considerados representantes adequados da coletividade,
ressalvadas as entidades sindicais.

Art. 39. Coisa julgada passiva —A coisa julgada atuard erga omnes, vinculando os membros do grupo, categoria
ou classe e aplicando-se ao caso as disposi¢des do artigo 12 deste Codigo, no que dizem respeito aos interesses
ou direitos transindividuais.

Art. 40. Aplicagdo complementar as a¢des coletivas passivas — Aplica-se complementarmente as a¢des coletivas
passivas o disposto no Capitulo | deste Codigo, no que ndo for incompativel.

Paragrafo Unico. As disposicdes relativas a custas e honorarios, previstas no artigo 16 e seus paragrafos, serdo
invertidas, para beneficiar o grupo, categoria ou classe que figurar no pélo passivo da demanda.
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ferenda, ndo de lege lata. Considera que “parece-nos que o ideal seria uma reforma

legislativa que tragasse cuidadosamente os contornos desse tipo de agdo”.

Outros autores, com base na jurisprudéncia norte-americana, que estruturou a defendant class
action mesmo sem previsao legal, entendem que ha possibilidade de ajuizamento dessas
acOes, e que ndo admiti-las é que seria uma violacdo da inafastabilidade da jurisdicdo. Afirma
Violin (2008, p. 154):

A judicializacfo de interesses contra o grupo é corolario do direito constitucional de
acdo. Uma vez que é concretamente possivel a existéncia de um interesse individual
contraposto a um interesse coletivo, ndo ha fundamento que legitime a exclusao
desse direito fundamental do potencial autor. Com fundamento na doutrina de
Marinoni, sustenta-se que o fato de ndo haver normatizacdo especifica acerca das
acOes coletivas passivas ndo pode ser motivo para inadmitir sua existéncia no
Direito brasileiro. O principio da legalidade, que impediria o Estado de atuar sem
prévia autorizagdo legal, deve ser compreendido dentro de sua nova conformacéo
historica. 1sso significa outorgar ao juiz poderes para concretizar valores
constitucionais, mesmo diante de uma omisséo legislativa.

A constatacdo de que a acdo coletiva passiva, mais que uma possibilidade, € um
imperativo decorrente de norma constitucional (...)

A conclusdo € similar a de Didier Jr. e Zaneti Jr. (2008, p. 218 e ss.), 0s quais afastam os
argumentos contrarios, sustentando que, se se admite o ajuizamento de acdo rescisoria,
cautelar incidental, embargos a execu¢do ou mandado de seguranca contra ato judicial pelo
réu, na acdo coletiva, tendo o legitimado coletivo na condicdo de réu, mesmo sem previsdo
legal, seria possivel admitir a acdo coletiva passiva. Admitindo a representatividade adequada
ope judicis, de lege lata, tal como o faz Violin, os autores sustentam que qualquer legitimado
coletivo ativo também poderia ser passivo, cabendo ao juiz avaliar suas qualidades. Entendem
que negar tal acdo seria inviabilizar o direito fundamental de a¢do contra o grupo. Por fim,
sustentam que essas acdes ja existem, em casos de servidores publicos grevistas e na justica
do trabalho.

Os argumentos séo, todavia, falaciosos. Em primeiro lugar, como lembra Gidi (2007, p. 415),

a flexibilidade e a praticidade inerentes ao sistema de common law e particularmente
ao direito processual civil americano e a Rule 23 facilitaram essa construcao
jurisprudencial. O direito processual civil brasileiro, como de resto o sistema de civil
Law como um todo, é muito mais estatico, formal, abstrato e burocrético, altamente
dependente da lei escrita. Seria arriscado atribuir ao Judiciario brasileiro a tarefa de
criar um novo tipo de ag8o coletiva, com processo e procedimento distintos das que
existem.
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N&o é possivel, por mais que se queira sustentar uma posicao, abrir mao de todo um sistema
historico de direito, muito diferente do norte-americano e, com base em uma clausula aberta
da inafastabilidade da jurisdi¢do, pretender-se criar, & margem da lei, todo um novo processo,
conduzido ad libitum por cada juiz, até que, um dia, o Supremo Tribunal Federal
eventualmente edite sua regulamentacdo, em algumas sumulas vinculantes que, por sua vez,

também representardo usurpagdo da competéncia legislativa.

Os defensores dessa tese esquecem, em nome do direito de acdo, outros principios igualmente
constitucionais, da seguranca juridica, da separacdo de poderes e da democracia. A acao
coletiva passiva s6 faz sentido se a decisdo coletiva puder prejudicar a coletividade. Afinal, se
assim nao for, ndo havera interesse de agir do autor, que obterdA ndo mais que uma
recomendacdo judicial. Ndo é esse o sistema adotado no Brasil, que preferiu solucionar a
tensdo existente entre a afetacdo do sujeito por um processo do qual ele ndo é parte, nem pode
se manifestar, pela extensdo apenas in bonam partem dessa deciséo, ou seja, apenas quando
benéfica. Estender ao individuo uma decisdo coletiva maléfica, que lhe cria deveres, exigiria
todo um novo sistema de legitimacdo do processo pela participacdo. Nao seria apenas a
afericdo da representatividade do legitimado coletivo, mas também a ampla possibilidade de
participacdo do individuo e a criacdo de mecanismos que os permitissem efetivamente levar
suas distintas posicdes ao conhecimento do juizo, influenciando no contetdo da decisdo, bem
como que aferissem a coincidéncia entre a vontade do individuo e a manifestacdo do

legitimado coletivo.

Quanto ao argumento acerca da possibilidade de ajuizamento de acdo cautelar, mandado de
seguranca, acao rescisoria e embargos a execucdo, nos quais a coletividade é defendida pelo
legitimado coletivo, é evidente que a analogia ndo se aplica. Uma coisa é defender direitos
processuais da coletividade, resguardar sua posic¢éo judicial ou defender um titulo executivo
constituido em favor dela, que o interessado visa a desfazer ou a ser exonerado de cumprir.
Outra, muito diferente, é defender a coletividade em uma situacdo em que a outra parte
pretende ver criada uma obrigacdo nova, de direito material, um dever até entdo inexistente,
que serd suportado por seus membros. A se admitir tal construcdo, poder-se-ia cogitar, por
exemplo, de condenar a coletividade em custas, na hipotese de improcedéncia da acéo

coletiva ativa.
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Assim, fica claro que é inviavel, no direito processual brasileiro, de lege lata, a agdo coletiva
passiva €, mesmo na hipotese de uma regulamentacdo, seria o caso de restringi-la apenas aos
direitos coletivos em sentido estrito, em que, dada a restricdo das dimensdes do grupo, sua
relacdo com o legitimado coletivo é muito mais estreita, permitindo a mitigacdo dos
problemas de representatividade elencados. Ir aléem disso é permitir que alguém sofra restri¢éo
em seu patriménio juridico em razdo de um processo no qual ndo pode participar, ferindo o

direito constitucional de ampla defesa.

Em conclusdo, em relacdo ao exemplo que motivou essa digressdo, nao ha possibilidade, no
sistema processual brasileiro, de exigir da coletividade uma obrigacdo por ela eventualmente
assumida em um termo de ajustamento de conduta. Ainda que tal situacéo seja possivel, e que
0 TAC acabe estabelecendo, no afa de regular as relac6es, obrigacGes para 0 compromissario
e para a coletividade, criando a aparéncia de um titulo executivo pro et contra, ndo se trata
mais que de aparéncia, uma vez que ndo had como o compromissario executar o titulo contra a
comunidade, pois o direito brasileiro ndo admite o reflexo negativo do processo coletivo no
patrimoénio juridico individual. Tal circunstancia devera ser integrada no risco do
compromissario ao celebrar o TAC, podendo converter-se em perdas e danos, caso a
coletividade seja especialmente tutelada por algum ente publico, como € o caso dos indios. Se
ndo for essa a hip6tese, ao compromissario restara o ajuizamento de ac¢des individuais em

defesa de seus direitos.

Ressalte-se que ndo se viabiliza, no exemplo mencionado, a responsabilizacdo do ente publico
ao qual pertence o Ministério Pablico (Unido ou Estado), uma vez que ndo ha nexo de
causalidade entre sua atuacdo e o prejuizo suportado pelo compromissario, mas apenas entre
este e a acdo da coletividade. N&o se pode pretender que o simples fato da coletividade ser
representada, na celebracdo de TAC, por um ente legalmente habilitado a tanto, transforme
esse ente, ou a pessoa juridica que por ele responde financeiramente, em tutor, em responsavel

por um comportamento que é alheio a sua vontade.

Quanto & questdo da frustragdo das obrigacOes contidas nos termos de ajustamento de
conduta, Rodrigues (2006, p. 243 e ss.) realizou, no ambito do Ministério Publico Federal,
pesquisa qualitativa sobre os termos de ajuste de conduta celebrados no periodo de 1992 a

1998, abrangendo 78 compromissos. Dentre os varios aspectos analisados, observa-se que
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60% dos ajustes celebrados ndo previam multa cominatéria, e que o indice de
descumprimento variou de acordo com a natureza do direito tutelado, sendo maior quando se
tratavam de direitos individuais homogéneos - 50%, contra 30% dos ajustes que versavam
sobre direitos coletivos e apenas 11% dos relativos a direitos difusos - e do direito material
envolvido, sendo maior em matéria de direito do consumidor e em satde, e menor em matéria

de meio ambiente.

Embora a amostragem, quando consideradas as diversas categorias, seja bastante reduzida, o
que compromete uma conclusao, é possivel observar que o termo de ajustamento de conduta,
sobretudo em matéria de direitos difusos e coletivos, obtém eficacia muito maior que o
ajuizamento da acdo coletiva, especialmente quando se considera que 60% dos ajustes
celebrados sequer contava com multa cominatoria, que 52% foram celebrados em periodo
inferior a um ano em relacdo a data do conflito e que o indice de descumprimento, na matéria

em que os termos foram mais numerosos, o direito ambiental, foi de apenas 12,8%.

Ainda que haja possibilidade de frustracdo da avenca, o tempo tem mostrado que a solucéo
extrajudicial dos conflitos € mais benéfica aos titulares dos direitos, permitindo que a lesdo

seja reparada de forma mais rapida e mais especifica que pelo ajuizamento de a¢des judiciais.

3.6.2 Procedimento na execucdo de titulo extrajudicial pelo legitimado coletivo

Outra peculiaridade a ser tratada acerca da execucdo de titulo extrajudicial pelo legitimado
coletivo € a questdo procedimental, que ndo oferece maiores dificuldades. Conforme o art.
652 do CPC, o executado sera citado para pagar em trés dias, sendo expedida, desde j&, uma
segunda via do mandado, que servird para a realizagdo da penhora, caso ndo haja
adimplemento voluntéario. A intimacdo da penhora podera ser feita na pessoa do advogado,

caso ja o tenha constituido

Quando se tratar de legitimado coletivo que faca jus a honorarios advocaticios, quais sejam,
todos menos o Ministério Publico, estes ja devem ser fixados na inicial (art. 652-A). N&o

sendo encontrado o devedor, mas havendo bens disponiveis, estes serdo arrestados (art. 653).
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Os procedimentos relativos a satisfacdo do crédito, por serem comuns tanto aos titulos
judiciais quanto aos extrajudiciais, serdo tratados em topico apartado.

3.6.3 Condenacéo por litigancia de ma-fé na execucao coletiva

Uma Gltima observacdo ha que ser feita, acerca do disposto nos arts. 17 e 18 da Lei 7.347/85,
relativamente a possibilidade de condenacdo do legitimado coletivo em custas e honorarios,
além de multa até o décuplo das custas, dispositivos que também seriam aplicaveis a
execucao, na hipdtese de ma-fé. Rogério Lauria Tucci (2007, p. 386), em artigo cujo titulo ja
revela parcialidade, afirma que “¢ de ter-se, consequentenemente, em consideragdo o tema
referente a responsabilizacdo do autor vencido (especialmente quando proposta pelo

Ministério Publico), nos autos de acao civil ptblica inexitosa, pelos 6nus da sucumbéncia”.

O autor ndo explica exatamente porque essa especial predilecdo pela responsabilizacdo do

Ministério Publico sobre os demais legitimados coletivos, mas manifesta que

exige-0, superiormente, o regramento da isonomia processual, em que se especifica
o0 da igualdade de todos perante a lei, tal como procuramos, anteriormente, e 0 outro
alvitre, deixar especificado.

()

Entretanto, e infelizmente, como é notdrio, nossos juizos e tribunais, apesar do
destaque ao comodismo em que se posta o autor, principalmente o Ministério
Puablico — que pode propor tantas e quantas a¢des civis publicas quiser, sem nenhum
temor de sofrer as conseqiiéncias da derrota na causa — ndo tém, na sua generalidade,
atentado para a desigualdade (evidenciada, em brilhante parecer, pelo professor e
entdo Procurador-Geral de Justica do Estado de S&o Paulo, Vicente Greco Filho) das
situacfes em que se postam uma pessoa fisica ou juridica de direito privado, que se
procura obter o reconhecimento judicial de seu direito subjetivo, e o proponente da
aco civil publica, que, embora até execrado no respectivo julgamento, resta liberado
da responsabilizaco pelos 6nus da sucumbéncia, com a insercédo, na parte final do
decisum, do singelo e injuridico mote: ‘custas como de direito’...

A falacia argumentativa, evidente, é a tentativa de aplicacdo de solucdes iguais a situacdes
desiguais. Uma pessoa fisica ou juridica de direito privado litiga em defesa dos proprios
interesses. Participa, entdo, do jogo processual, no qual, para obter um beneficio, se arrisca a

um maleficio, que € o pagamento das custas e honorarios, em caso de sucumbéncia.

O Ministério Publico, assim como os demais legitimados, ndo litiga buscando um interesse

proprio, seja pessoal, seja institucional. A remuneracdo do membro do Ministério Publico,
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assim como o or¢camento da instituicdo, permanecerdo inalterados, ajuize ou ndo a acéo civil
publica, vencido ou vencedor, ao final. A situacdo é, portanto, evidentemente desigual, a
demandar solugbes desiguais. A proposta do autor, sim, criaria uma distorcdo, que é a
introducdo, no processo brasileiro, de um agente que nada tem a ganhar, uma vez que 0S
frutos da vitoria sdo destinados a coletividade, ndo a si mesmo, e tudo tem a perder, uma vez
que, caso derrotado, arcaria com o0s 6nus sucumbenciais. Quem perde com a introducéo de
normas ou de entendimentos que inibam o ajuizamento de ac¢des coletivas ndo é o Ministério

Publico, mas sim a sociedade.

Assim, se existe uma preocupacdo com 0 excesso de agles civis publicas — tese, em si,
discutivel, especialmente porque a maioria dos autores ainda defende a amplia¢do do rol de
legitimados coletivos, o que faz supor que as acdes ainda sao insuficientes — ou se ha um
abuso dos membros do Ministério Publico no ajuizamento dessas medidas, esses problemas se
resolvem com providéncias disciplinares, ndo com a distor¢do da propria logica do processo
coletivo. Processualmente, a sangdo deve ser cabivel, tanto no processo de conhecimento
guanto no de execucdo, apenas em casos de comprovada e induvidosa ma-fé, tal como
propugna a Lei, sob pena de se desestimular o acesso da coletividade ao Judiciario, por

intermédio dos legitimados coletivos.

3.7 Execucdo (cumprimento) coletiva provisoria e prescricdo da execucao coletiva

Embora o ordinario seja que, transitada em julgado a sentenca, seja iniciado, imediatamente,
ou em curto prazo, 0 cumprimento da sentenca, € preciso analisar as consequéncias do inicio
antecipado ou tardio do cumprimento da sentenca, ou seja, do ajuizamento da execu¢do antes
do transito em julgado, em carater provisorio, ou da delonga em seu inicio, a tal ponto que se

possa levantar a possibilidade de ocorréncia da prescricéo.

3.7.1 Execucdo coletiva provisoria

Ainda que a efetivagcdo do provimento antes do transito em julgado seja tratada pela doutrina e
pelo CPC (art. 475-O) como “execugdo” provisoria, trata-se, em regra, de cumprimento
provisorio, uma vez que esta modalidade somente existe, em relagdo a execucdo de titulo

extrajudicial, na hipotese de pender apelacdo da sentenca que julga os embargos do devedor
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recebida com efeito suspensivo, ou seja, toda execucdo por titulo extrajudicial inicia-se
definitiva, podendo vir a se tornar provisoria no curso do processo. Esse regime, portanto, nao
vai além do julgamento da apelacdo. Havendo recursos subsequentes, a execucdo volta a
correr como definitiva. J& o cumprimento provisorio da sentenca vai desde a decisdo de 1°
grau até o transito em julgado, ressalvada apenas a possibilidade de dispensa da caucéo para
alienacdo de bens — o principal efeito da provisoriedade da execucdo — na hipotese de
pendéncia de agravo de instrumento junto ao STF ou STJ (art. 475-0, 8 2°, 1)

Vale destacar a técnica observacdo de Assis (2009, p. 338), segundo a qual a execu¢do ndo é
propriamente provisoria, uma vez que as medidas adotadas nela sdo as mesmas da definitiva.
Provisorio € o titulo, que ainda ndo se consolidou. As medidas executivas conduzidas estao,
nessa circunstancia, submetidas a condicdo, dada a possibilidade de serem desfeitas por um
evento futuro e incerto, qual seja, a invalidacdo do titulo. Contudo, uma vez consolidado o
titulo, ou seja, afastada a incidéncia da condicdo, todas as medidas executivas até ali

conduzidas ndo serdo passiveis de serem refeitas, ou seja, serdo definitivas.

Mazzilli (2007, p. 513) trata do assunto em apenas dois paragrafos, para afirmar que a
execucao provisoria é possivel, pelas mesmas regras do CPC, e que “o adiantamento da tutela
¢ execucdo provisoria, que corre por iniciativa, conta e responsabilidade do exequente, que se

obriga, se a sentenca for reformada, a reparar os danos que a parte contraria haja sofrido”.

E preciso, todavia, aprofundar um pouco mais a questdo. Cabe lembrar, em primeiro lugar,
que, havendo impugnacédo parcial da decisdo, a parte ndo impugnada transitara em julgado,
fazendo com que se abra a possibilidade de execucao definitiva daquele capitulo da sentenca;
por outro lado, quanto a parte recorrida, cabera execucdo provisoria, de modo que ambas as

espécies de execucdo poderdo coexistir em relagdo a um mesmo provimento.

Mas a execucao provisOria tem um gravame bastante especifico para aquele que opta por sua
conducdo: a responsabilidade objetiva pelos danos causados ao executado. O dever de
indenizar surge pela mera revisao da decisdo exequenda, sendo desnecessaria a prova de culpa
ou dolo do exequente. Esses prejuizos, nos termos do art. 475-O, I, serdo liquidados por
arbitramento, nos mesmos autos da execuc¢do proviséria. Mais uma vez, é esclarecedor o
pensamento de Assis (2009, p. 347):
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Em sintese, ndo se cogita, para o efeito de pesar sobre o credor assumir dever de
indenizar o devedor ante a posterior desconstituicao do titulo, através do provimento
do recurso pendente, da nogdo de culpa lato sensu. O dever indenizativo surge tdo-s6
do desfazimento do titulo, seja qual for o meio. E bem de ver, realmente, que a
execucdo se desenvolveu valida e regularmente na pendéncia do recurso. Assim,
estima-la de injusta, retroativamente, e acudir a nocdo de culpa, mostrar-se-ia
impossivel. O exeqiente indenizara em razéo da pratica de atos (processuais) licitos.
Todavia, tais atos produziram efeitos injustos no plano material.

Anotado esse pressuposto, cabe indagar: conduzida a execugdo provisoria de decisdo coletiva,
posteriormente desfeita pela via recursal, como aplicar esse dever de indenizar? Poder-se-4,
simplesmente, imputar ao legitimado coletivo exequente, que ndo age em beneficio proprio,
mas sim da coletividade, a obrigacdo de indenizar o executado? Em caso positivo, tratando-se

de uma associacao, de quais recursos lancard méo para fazé-lo?

Trata-se de uma vexata quaestio, ndo abordada pela doutrina, que se desvia desse foco para
debater apenas a necessidade de caucdo para garantia do juizo, afirmando, em geral, sua
desnecessidade, sob o genérico argumento de que dificultaria a tutela de direitos
transindividuais. Tenha-se de Oliveira (2009, p. 77):

Tema controvertido, porém, diz respeito a necessidade de caugdo iddnea, nos
préprios autos, para a execucdo provisOria que consistir em levantamento de
depdsito em dinheiro e a prética de atos que importem alienacdo de dominio, ou que
resultar grave dano ao executado. (..) Mas essas garantias processuais, que
representam seguranga para o devedor, ndo se coadunam com a defesa dos direitos
coletivos. (...) Com efeito, parece inequivoco que tais exigéncias dificultariam a
efetivacdo da tutela em defesa dos direitos coletivos, sendo contraria aos principios
que regem a matéria, sobretudo pela peculiaridade das pessoas legitimadas para tal
defesa.

E de Leonel (2002, p. 371):

Em que pese posicionamento diverso, ndo se pode exigir caucdo para a execugdo
proviséria coletiva. A exigéncia seria contraria a indole do processo coletivo,
dificultando a implementac&o da tutela obtida na sentenca.

Contudo, a simples “dificuldade” na tutela nao pode ser argumento suficiente para obrigar o
devedor a se sujeitar a uma execucdo provisoria, com levantamento de valores e alienacao de
bens — eventos que ddo origem & necessidade de caucdo — sem sequer ter a garantia de que
podera ter seu patriménio recomposto, ainda que pelo equivalente financeiro, na hip6tese de
reversdo do provimento. Nenhuma dificuldade pode ser solucionada simplesmente arrancando

do devedor uma garantia que a lei processual Ihe outorga.
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Além disso, a caucdo, nos precisos termos do art. 475-O, Ill, somente é exigivel para “o
levantamento de depdsito em dinheiro e a pratica de atos que importem alienacdo de
propriedade ou dos quais possa resultar grave dano ao executado”. Se esse fosse todo o
problema, a solucdo seria facil: bastaria ao legitimado coletivo conduzir a execugéo provisoéria
sem realizar atos de alienacdo ou de disposicdo dos valores, aguardando, para tanto, o transito
em julgado, j& com a certeza de ter bem tutelado os direitos da coletividade, pelo

adiantamento das demais providéncias executivas.

O problema vai muito além disso, em razdo da necessidade de se indenizar o credor em
qualquer hipotese de execucdo coletiva. Venturi (2000, p. 110) é o unico que aborda a

questdo, nos seguintes termos:

Em principio, uma vez que ha destinacdo legalmente imposta para os valores
arrecadados em execucdo na acdo coletiva em defesa de direitos genuinamente
metaindividuais, e que a execucdo provisoria ndo permite o levantamento em
dinheiro sem caucgdo iddnea ou alienacdo de bens da propriedade do devedor, ndo se
vislumbra que espécie de “danos” poderiam advir ao executado. Entretanto, se
ocorrerem concretamente, o principio do art. 588, I, do CPC, determina a
responsabiliza¢do do condutor da execucdo coletiva.

Observe-se que o autor vislumbra o problema, mas nele ndo se aprofunda, uma vez que: a)
ndo aborda a peculiaridade institucional dos legitimados coletivos; b) ndo aborda o problema
de que o legitimado coletivo ndo age em beneficio proprio, mas sim da sociedade; c) se olvida
de que had penhora na execucdo provisoria, de modo que os bens do devedor sofrerdo
constricdo, ainda que permanecam em sua posse, 0 que ndo deixa de ser um prejuizo. Além
disso, havera, no minimo, a despesa com os honorarios do advogado contratado para sua

defesa nesse incidente.

A complexidade principal estd em buscar uma solucdo que permita a execucdo coletiva
provisoria, sem simplesmente suprimir garantias do devedor, dando razdo a observacgdo de
Antonio Alvares da Silva (2007, p. 29):

em nome da pretensdo a sentenca, realizam-se atos do processo de conhecimento e,
em nome de sua efetividade, os atos de liquidacdo, mesmo que estejam reunidos
num Unico procedimento. O que caracteriza a execucdo provisoria € uma certa
presungdo em favor do direito do autor.
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Essa presuncdo de razdo do autor decorre do fato de ja ter obtido provimento favoravel em
primeiro grau, o que torna razodvel que ele possa adiantar providéncias executdrias. Mas
também ndo se pode permitir que o réu, em razdo dessa presuncdo, bastante ténue, seja
despojado de suas garantias e obrigado a suportar, sem qualquer reparacdo, as medidas

executivas.

Por outro lado, é certo que o credor de uma execugdo provisoria individual age em beneficio
proprio, fazendo um juizo econdmico sobre os riscos e as vantagens de ingressar com a
medida. Trata-se de assumir um risco: ingressar com a execucgao e poder fruir de seu proveito
antecipadamente, com o perigo da responsabilizacdo, ou ndo ajuizéd-la e demorar mais para

obter a concretizacdo do direito.

Na execucao coletiva, o exequente ndo age por interesse proprio, nem gozara do proveito da
concretizagdo do provimento. Ele age no interesse da coletividade, e ndo parece justo que,
procurando agir de forma a tutelar os interesses sociais do modo mais responsavel, qual seja,
pela antecipacdo, tanto quanto possivel, da efetivacdo do direito, possa ser responsabilizado,
na hipotese de desfazimento do titulo, como quer Venturi (idem, ibidem), ou Nolasco (2005,
p. 435) que, sem efetuar quaisquer ponderagdes, afirma simplesmente que “tratando-se de
execucdo provisodria levada a efeito por um dos legitimados do art. 82, CDC, ou do art. 5°,
LACP, 0 co-legitimado ¢ que assumira a responsabilidade”. Haveria uma inverséo do
principio da execucdo provisoria, supra exposto, de que quem quer o beneficio arca com o
risco. Aqui, quem quer o beneficio é a sociedade, e quem arcaria com 0 risco seria o
legitimado, que, no sistema brasileiro, diferentemente do norte-americano, nada,

absolutamente nada, tem a ganhar, pessoalmente, com o processo coletivo.

O anteprojeto de Codigo Brasileiro de Processos Coletivos, alheio a toda essa discusséo,
prevé a execucao provisoria, com alienacdo de bens, mas por ela responsabiliza o legitimado

coletivo:

Art. 16._Execucdo definitiva e execucdo provisdria — A execucao é definitiva
quando passada em julgado a sentenca; e provisOria, na pendéncia dos recursos
cabiveis.

§ 1° A execucgdo provisoria corre por conta e risco do exeqiiente, que responde pelos
prejuizos causados ao executado, em caso de reforma da sentenca recorrida.

§ 2° A execugdo provisoria permite a pratica de atos que importem em alienagéo do
dominio ou levantamento do depo6sito em dinheiro.
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§ 3° A pedido do executado, o tribunal pode suspender a execugdo provisoria
quando dela puder resultar lesdo grave e de dificil reparagao.

Se ndo é adequado responsabilizar o legitimado coletivo, que ndo age por interesse proprio,
nem simplesmente suprimir as garantias do devedor, a Unica solucdo possivel recai sobre o
Estado. E ndo se trata aqui de aderir & mania corrente na doutrina, que visa transformar o
Estado brasileiro em um garantidor universal, mas de reequilibrar a diviséo de riscos: se € a
sociedade quem sera beneficiada pelo adiantamento da execucao, é ela quem deve responder
pelo risco que lhe é inerente, por intermédio da entidade que ela propria custeia. Nesses
termos, se a execucdo provisoria coletiva for desfeita, caberd ao Estado, legitimo
representante da sociedade, indenizar os prejuizos ao devedor, resguardada, por aplicacdo
analdgica do art. 17 da LACP, a possibilidade de regresso contra o legitimado coletivo, na
hipotese de comprovada ma-fé, bastante improvavel.

Essa solucdo prestigia a execugdo provisoria, resguarda os direitos do devedor e viabiliza a
melhor atuacdo do legitimado coletivo, que ndo o faz por interesse préprio, mas para a defesa

da sociedade.

H& que se ressaltar, ainda, que ndao ha como viabilizar os atos de alienacdo na execucdo
provisoria coletiva, uma vez que o oferecimento de cau¢do ndo se coaduna com as
peculiaridades institucionais de nenhum dos legitimados, seja pela vinculacdo aos principios
do orcamento publico, seja pela auséncia de finalidade lucrativa, nem € possivel dispensar
simplesmente a cau¢do, conforme ja sustentado, com base em um ténue apoio principioldgico.
A solucdo, portanto, é permitir que a execucao proviséria avance, o que constitui um ganho de

tempo consideravel, sem, contudo, autorizar a alienagao.

3.7.2 Prescricao da execucdao coletiva

Analisada a situacdo da acdo coletiva precoce, ou seja, ajuizada ainda antes da formagéo
definitiva do titulo executivo extrajudicial, cabe analisar seu oposto, que é a execucao tardia,
redundando na possibilidade de prescricdo da pretensdo executoria. Grinover (2007, p. 907),
afirma que a prescricdo da pretensdo executOria, no que tange a direitos individuais
homogéneos, se determina pelo prazo do direito material pleiteado, buscando, com essa

consideracdo, afastar qualquer argumento no sentido de que o prazo de um ano, previsto no
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art. 100 do CDC, teria natureza prescricional. Ndo h& referéncia aos direitos difusos e

coletivos.

A doutrina diverge muito sobre o tema, ante a auséncia de disposicdo legal. Venturi (2000, p.
107), propde a imprescritibilidade dos titulos executivos judiciais e extrajudiciais dos quais
derivem obrigacOes relativas a direitos difusos ou coletivos stricto sensu, ao argumento de
que o respectivo dever de reparacdo € indisponivel e somente pode ser conduzido pela via
especial do processo coletivo. Com apoio em Nelson Nery Jr. e Rosa Maria Andrade Nery,
afirma que a prescrigdo é um instituto criado pelo direito para sancionar a inércia de seu
titular, situacdo que é intransponivel para o regime dos direitos transindividuais, que ndo tém

titular determinado.

O referido autor também sustenta (2000, p. 149), a imprescritibilidade da reparacdo dirigida
ao fundo coletivo, ao argumento de que esta também possui natureza essencialmente
transindividual. As posicdes de Elton Venturi séo integralmente sufragas por Silva (2009, p.
58 e 128), que também sustenta a imprescritibilidade da reparacdo dos direitos difusos e
coletivos, em razdo dos seus titulares ndo serem legitimados a defesa dos mesmos em juizo,
bem como, pelo mesmo argumento, da execucdo em favor do fundo. Defende, outrossim, a

prescricdo da pretensdo executoria individual, nos direitos individuais homogéneos.

Oliveira (2008, p. 85), se mostra desconfortavel com esse entendimento de
imprescritibilidade, mas ndo apresenta um Unico argumento em favor da tese contraria. Outros
autores de manuais de Processo Coletivo, tais como Gomes Jr. (2008), Mazzilli (2007) e

Didier Jr. e Zaneti Jr. (2008) ndo abordam a questao.

E preciso considerar que a prescricdo, de fato, é uma criacio do direito para sancionar a
inatividade de seu titular, criacdo esta fundada nos postulados dos direitos individuais. Além
disso, é complexo imaginar que uma determinada lesé@o ao meio ambiente possa se consolidar
com o passar do tempo, gerando para seu perpetrador, pela auséncia do ajuizamento de uma
acdo, “direito adquirido” ao dano provocado. Por fim, ante a auséncia de um prazo legal, ndo
haveria como se presumir um, fazendo analogia, por exemplo, com o nada analogo prazo de

cinco anos para a reclamacéo de vicios do produto, previsto nos arts. 26 e 27 do CDC.
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Por outro lado, a prescricdo € uma construcdo derivada do direito fundamental a seguranca
juridica, o qual tem sido prestigiado em nosso ordenamento juridico ao ponto de acarretar, no
Superior Tribunal de Justica, o desprovimento de diversos pedidos de relativizacdo da coisa
julgada de acGes de investigacdo de paternidade decididas sem exame do codigo genético. O
valor da seguranca juridica é tal que pode fazer com que alguém continue sendo pai de

outrem, mesmo sem sé-lo.

Ademais, ndo é exatamente verdadeiro dizer que os titulares dos direitos nada podem fazer
contra uma violacdo a direitos transindividuais, por ndo serem legitimados. Como a
Constituicdo da Republica de 1988 consagra o livre associativismo (art. 5°, XVII) e o direito
de peticdo (art. 5° XXXIV), e a LACP autoriza, no art. 5°, 84°, a dispensa do pré-requisito da
pré-constituicdo anua da associacdo, a sociedade que sofre a lesdo transindividual pode: 1)
reunir-se em associacdo e ajuizar a acao civil publica, requerendo o beneficio processual
referido; 2) representar ao Ministério PUblico para que este atue; 3) tratando-se de lesdo a
bens de valor econémico, artistico, estético, historico ou turistico, ajuizar acdo popular (art.
1°, 81°, da Lei 4.717/65).

A circunstancia de um direito ser de todos, de uma coletividade indeterminada, ndo pode
acarretar a conclusdao de que ndo € de ninguém e, por essa razdo, deve ser imprescritivel, ja
que ninguém pode agir para defendé-lo. Se o patriménio da coletividade, mais ou menos
determinada, ndo é defendido, em tempo razoavel, por nenhuma das iniumeras entidades
legitimadas pela LACP, ndo é correto afirmar que ndo ha omissdo de ninguém, impedindo a
incidéncia da prescricdo, mas sim que ha omissdo de todos, mais grave, portanto, que a
omissdo de um titular de direito individual, que muitas vezes pode ser de baixa escolaridade,
mal assessorado juridicamente etc. Assim fica claro como €é possivel argumentar até mesmo
que a prescricdo tem ainda mais razdo quando se volta contra o direito da coletividade, que
pode ser defendido por muitos ou todos, que contra o direito individual, de alguém que muitas

vezes ndo tem as mais basicas condi¢des de acesso a Justica.

E preciso considerar, ainda, que ha apenas uma hipdtese de imprescritibilidade, em matéria
civel, inserida na Constituicdo da Republica de 1988, no art. 37, § 5° relativa & agdo de
ressarcimento pelos prejuizos causados ao erario. A regra no ordenamento juridico brasileiro

é, portanto, a prescritibilidade, em nome da garantia da seguranca juridica.
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Nesses termos, parece mais adequado o estabelecimento de prazo prescricional também para o

ajuizamento de agéo e da execucdo coletiva, o qual se daria, na falta de outra previsao legal,

pelo prazo méximo previsto na legislacao civil, que é de dez anos (art. 205 do Codigo Civil).

A inatividade da sociedade ndo é inatividade de ninguém, mas sim de todos, em nada, nesse

aspecto, diferente da inatividade do particular, ndo havendo motivos, nem previsao

constitucional ou legal para tratd-la de modo diverso.

Contudo, o Superior Tribunal de Justica ja decidiu, tratando de matéria ambiental, no

julgamento do REsp 1120117/AC, rel. Min. Eliana Colmon, a unanimidade, pela Segunda
Turma do Tribunal, em 10/11/2009, que:

Argumenta a relatora:

Tratando-se de direito difuso, a reparacdo civil assume grande amplitude, com
profundas implicagdes na espécie de responsabilidade do degradador que é objetiva,
fundada no simples risco ou no simples fato da atividade danosa, independentemente
da culpa do agente causador do dano.

O direito ao pedido de reparacdo de danos ambientais, dentro da logicidade
hermenéutica, estd protegido pelo manto da imprescritibilidade, por se tratar de
direito inerente a vida, fundamental e essencial a afirmagdo dos povos,
independentemente de ndo estar expresso em texto legal. (destaque do original)

O segundo tdpico argumentativo do recurso especial busca afastar a prescricao
vintendria, sob o argumento de que "embora a Lei da Ac¢do Civil Publica silencie
quanto ao prazo prescricional relativo as pretensfes nela cotejadas, a elas deve ser
aplicada a prescricdo quinqlenal, porquanto se trata de idéntica pretensdo tratada
pela Lei n° 4.717/65 (Lei da Agdo Popular) em seu art. 21" (fl. 3578).

Por consequéncia, indaga-se: qual o prazo prescricional aplicavel as a¢des coletivas
de reparagdo de dano ambiental?

A questdo ndo € nova neste Tribunal e foi objeto de apreciacdo, por ocasido do
julgamento do Recurso Especial 647.493/SC, da relatoria do eminente Ministro Jodo
Otavio de Noronha, com ementa nos seguintes termos:

“RECURSO ESPECIAL. ACAO CIVIL PUBLICA. POLUICAO AMBIENTAL.
EMPRESAS MINERADORAS. CARVAO MINERAL. ESTADO DE SANTA
CATARINA. REPARAQAO. RESPONSABILIDADE DO ESTADO POR
OMISSAO. RESPONSABILIDADE SOLIDARIA. RESPONSABILIDADE
SUBSIDIARIA.

1. A responsabilidade civil do Estado por omissdo é subjetiva, mesmo em se
tratando de responsabilidade por dano ao meio ambiente, uma vez que a ilicitude no
comportamento omissivo é aferida sob a perspectiva de que deveria o Estado ter
agido conforme estabelece a lei.

2. A Unido tem o dever de fiscalizar as atividades concernentes a extragcdo mineral,
de forma que elas sejam equalizadas a conservagdo ambiental. Esta obrigatoriedade
foi alcada a categoria constitucional, encontrando-se inscrita no artigo 225, 8§ 1°, 2°
e 3° da Carta Magna.

3. Condenada a Unido a reparacdo de danos ambientais, é certo que a sociedade
mediatamente estard arcando com os custos de tal reparacdo, como se fora auto-
indenizacdo. Esse desiderato apresenta-se consentaneo com o principio da equidade,



161

uma vez que a atividade industrial responsavel pela degradacdo ambiental — por
gerar divisas para o pais e contribuir com percentual significativo de geracdo de
energia, como ocorre com a atividade extrativa mineral — a toda a sociedade
beneficia.

4. Havendo mais de um causador de um mesmo dano ambiental, todos respondem
solidariamente pela reparacdo, na forma do art. 942 do Cédigo Civil. De outro lado,
se diversos forem os causadores da degradacdo ocorrida em diferentes locais, ainda
que contiguos, ndo ha como atribuir-se a responsabilidade solidaria adotando-se
apenas o critério geografico, por falta de nexo causal entre o dano ocorrido em um
determinado lugar por atividade poluidora realizada em outro local.

(-..)

7. A acdo de reparacdo/recuperacdo ambiental é imprescritivel.

(REsp 647493/SC, Rel. Ministro JOAO OTAVIO DE NORONHA, SEGUNDA
TURMA, julgado em 22/05/2007, DJ 22/10/2007 p. 233)” (grifo do original).

A Ministra relatora, em razdo da relevancia do tema, optou por analisd-lo com maior

profundidade, asseverando:

Dentro desse contexto, o0 dano ambiental refere-se aquele que oferece grande risco a
toda humanidade e a coletividade, que é a titular do bem ambiental que constitui
direito difuso.

Com efeito, 0 que se considera, em tais danos, é a ocorréncia do resultado
prejudicial ao homem e ao ambiente, nos moldes de julgamento proferido pela
Primeira Turma deste Tribunal, no REsp 578.797/RS, da relatoria do eminente
Ministro Luiz Fux, DJ de 20.9.2004.

()

Dessa forma, concluimos que a reparagdo civil do dano ambiental assumiu grande
amplitude no Brasil, com profundas implicacdes na espécie de responsabilidade do
degradador do meio ambiente, inclusive imputando-lhe responsabilidade objetiva,
fundada no simples risco ou no simples fato da atividade danosa, independentemente
da culpa do agente causador do dano.

()

Sabemos que a regra é a prescri¢do, e que 0 seu afastamento deve apoiar-se em
previsdo legal. E o caso da imprescritibilidade de acdes de reparacdo dos danos
causados ao patrimonio publico, regra prevista na Constituicdo Federal de 1988, no
art. 37, § 5°.

Entretanto, o direito ao pedido de reparacdo de danos ambientais, dentro da
logicidade hermenéutica, também esté protegido pelo manto da imprescritibilidade,
por se tratar de direito inerente a vida, fundamental e essencial a afirmagdo dos
povos, independentemente de estar expresso ou ndo em texto legal.

()

No conflito entre estabelecer um prazo prescricional em favor do causador do dano
ambiental, a fim de lhe atribuir seguranca juridica e estabilidade, com natureza
eminentemente privada, e tutelar de forma mais benéfica bem juridico coletivo,
indisponivel, fundamental, que antecede todos os demais direitos — pois sem ele ndo
ha vida, nem salde, nem trabalho, nem lazer —, este Gltimo prevalece, por ébvio,
concluindo pela imprescritibilidade do direito a reparacao do dano ambiental.

E preciso reconhecer, resguardada a posicdo pessoal de que o melhor entendimento seria o
que promovesse a responsabilidade da sociedade por seus préprios interesses, que 0S
argumentos da Ministra relatora sdo convincentes e aptos a sustentar a tese da

imprescritibilidade, de modo que a questdo se encontra, pelo menos no que tange a direitos
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difusos, solucionada: é imprescritivel a acdo para a reparacdo de direitos difusos e, por

44
|

aplicacdo da simula 150, do Supremo Tribunal Federal™, também é imprescritivel a

respectiva execucgao.

Apesar disso, parece que 0s argumentos expostos na decisdo ndo sdo extrapolaveis para as
hipdteses de direitos individuais homogéneos, que sdo, antes de tudo, direitos individuais,
apenas processualmente tratados sob a égide coletiva. Trata-se, na feliz expressdo de
Zavascki, de tutela coletiva de direitos, ndo de tutela de direitos coletivos.

Por essa razdo, ndo ha como sustentar a imprescritibilidade nessa hipétese, seja a execucdo
conduzida pelo legitimado coletivo, em favor do fundo, seja pelos titulares dos direitos. A
modalidade de execucdo ndo é, em circunstancia alguma, fator gerador de alteracdo do prazo

prescricional do direito material. Conforme ressalta Theodoro Jr. (2009, p. 320):

prescricdo é sancdo que se aplica ao titular do direito que permaneceu inerte diante
de violagdo por outrem. Perde ele, apds o lapso previsto em lei, aquilo que o0s
romanos chamavam de actio, e que, em sentido material, é a possibilidade de fazer
valer o seu direito subjetivo. Em linguagem moderna, extingue-se a pretensao.

N&o ha argumento juridico que permita sustentar que o mesmo direito que esta prescrito para
ser executado pelo titular individual € passivel de execucdo pelo legitimado coletivo. A
execucdo em favor do fundo de reparacdo ndo tem o conddo de constituir um direito novo,
cuja prescricdo seja distinta dos direitos individuais que originaram a acdo. Ela é apenas um
mecanismo processual para evitar que o baixo valor individual dos direitos individuais
homogéneos objeto de tutela sirva como obstaculo para a efetiva reparacéo e, desse modo,

acarrete o locupletamento do devedor.

Pode-se concluir, com essas consideragdes, que, embora sejam imprescritiveis as pretensdes
executorias relativas a reparacao de direitos difusos, por constituirem, conforme entendimento
do Superior Tribunal de Justica, bens essenciais a coletividade, ndo ha como sustentar a
imprescritibilidade da execucdo atinente a direitos individuais homogéneos, seja pelo
legitimado coletivo, seja pelo titular individual, uma vez que estes prescrevem

individualmente.

* Stimula n° 150: prescreve a execucdo no mesmo prazo de prescricdo da acéo.
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Quanto aos direitos coletivos stricto sensu, ndo ha decisdo judicial. Como estes estdo a meio
caminho entre os direitos difusos e os individuais homogéneos, uma vez que, embora sejam
transindividuais, de carater indivisivel, pertencem a uma coletividade determinada ou
determinavel, também ndo ha como sustentar sua imprescritibilidade, uma vez que: a) se pode
precisar, com maior ou menor facilidade, quem sdo as pessoas que praticaram a Oomissao
juridicamente relevante; b) tais direitos ndo se referem a valores fundamentais da existéncia

coletiva, condigéo que orientou o posicionamento do STJ.

3.8 A satisfacao do crédito na execucdo movida pelo legitimado coletivo — os fundos de

reparacgao

Tratar-se-4, no presente tdpico, acerca dos procedimentos para a satisfacdo do crédito nas
execucbes movidas pelo legitimado coletivo e da destinacdo dos valores obtidos com o
encerramento de tais execucdes, que irdo aos fundos de reparacdo de direitos, federal,
estaduais ou municipais, em carater definitivo, quando se tratar de execucdo atinente a direitos
difusos e coletivos, ou em caréater transitrio, quando se tratar de execucdo relativa a direitos
individuais homogéneos em que ndo tenha havido habilitacdo ou individualizacdo dos

credores individuais, o qual podera vir a se tornar definitivo, com o transcurso do prazo.

3.8.1 Procedimentos para a satisfacdo do crédito no processo coletivo

Os procedimentos para a execucdo de quantia, a partir da penhora, sdo comuns tanto ao
cumprimento de sentenca quanto a execucdo de titulo extrajudicial, sendo regulados a partir
do art. 646 do CPC. Tais procedimentos foram fortemente alterados pela reforma processual
de 2006, que modificou, dentre outros, 0 modo de realizagdo da penhora, simplificando-o, a
ordem de preferéncia para penhora e, especialmente, os meios de satisfacdo do credito, com a
introducdo de novos mecanismos. S80 estes mecanismos que interessam ao estudioso da
tutela coletiva, em primeiro plano, uma vez que, em relacdo aos demais topicos, a realidade
do devedor é que tera relevancia para a execugdo, ndo a do credor. Como o devedor é um
agente individual, vez que afastada a possibilidade de agdo coletiva passiva, todos esses

procedimentos ndo séo distintos de uma execucao individual.
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No que tange aos meios de satisfacdo do crédito, a penhora de dinheiro, executada pelo
mecanismo da penhora on line ¢ o mais eficiente e adequado para a tutela de direitos
transindividuais, uma vez que permite o rapido blogueio dos recursos financeiros, os quais,
em regra, ndo faltam para os grandes devedores da coletividade. E preciso, quanto a este
mecanismo, apenas relembrar a necessidade de superacdo de algumas resisténcias judiciais

ainda existentes, conforme ja mencionado.

O CPC reformado prevé, em seus arts. 677 e ss., a possibilidade de penhora de
estabelecimento comercial, para o qual o juiz nomeara um administrador. Essa modalidade,
que ja é de baixissima utilizacdo no processo individual, é ainda mais duvidosa no processo

coletivo.

Essa nova figura de satisfacdo, mantida no Projeto de Lei 166/10, tem a imensa dificuldade de
aplicagdo decorrente da inviabilidade de se encontrar um “administrador-depositario” que se
disponha a assumir a responsabilidade pela gestdo da empresa, com todos 0s riscos
envolvidos. Ao contréario do que se possa imaginar, a situacdo é muito diferente da vivenciada
pelo administrador judicial da faléncia, que administra um negocio ja fadado ao insucesso e a

extincdo. Seu objetivo é apenas liquidar o ativo e quitar o passivo.

O administrador da empresa penhorada tera que gerir um negocio em pleno funcionamento,
com débitos, créditos, compras, vendas e, retendo o percentual do faturamento penhorado,
bem como sua prépria remuneracao, ainda devolver a empresa ao devedor, apds a quitacao da
divida. Se, ao receber a empresa de volta, o devedor constatar que a administracdo foi ruinosa
ou, pelo menos, inadequada, sera cabivel a responsabilizacdo do administrador e do Estado,
em razdo da nomeacdo judicial, e at¢é mesmo do credor, por ter-se valido desse mecanismo.
Estar-se-ia diante, nessa hipotese, do mesmo problema referente a execugdo provisoria: o
legitimado coletivo, que ndo age em nome proprio, poderia ser chamado a arcar com prejuizos

de sua atuacéo, que se faz em beneficio da coletividade, ndo por interesse proprio.

Outro aspecto relativo a satisfacdo do crédito, que deve ser tratado em relagdo ao processo
coletivo, é que a reforma de 2006 priorizou a adjudicacdo como forma de satisfagdo do
crédito (art. 647, CPC). Rompendo com uma tradi¢do do direito brasileiro, que considerava

inadequado que o credor adquirisse diretamente a propriedade do bem do devedor, o cédigo
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passou a considerar esta a modalidade preferencial de satisfacdo, pelos inimeros tramites
burocraticos que evita: o credor adquire a propriedade do bem, restituindo o excesso, se
houver, ou prosseguindo a execucgdo pelo restante, sem necessidade de realizacdo de duas
hastas publicas, conduzidas por um auxiliar do juizo — que, a partir de 2006, pode ser publico
ou privado — de se envolver um terceiro adquirente, da possibilidade de embargos a

arrematacéao etc.

Restaria indagar se essa solucdo é vidvel no processo coletivo. A principio, dir-se-ia que néo,
uma vez que o interesse no processo coletivo ndo é do credor, mas sim da coletividade, ndo
havendo sentido em se falar em adjudicacdo de bens. Tratando-se de execucdo em que haja
possibilidade de se individualizar as prestacdes para os lesados individuais, mais uma razéo
havera para que ndo haja adjudicacdo, mas sim a conversao em dinheiro do bem penhorado,

para viabilizar o posterior adimplemento a cada um dos credores.

Todavia, em casos excepcionais, relativos a direitos indivisiveis — difusos ou coletivos em
sentido estrito — em que o bem penhoravel seja de especial interesse para a coletividade,
podendo ser administrado pelo poder publico em beneficio direto desta, ndo haveria ébice em
se efetuar a adjudicacdo. Assim, em uma acdo de reparacdo de dano ambiental, caso seja
penhorado, por exemplo, um imdvel no qual se localize uma area de floresta, este podera ser
adjudicado para a criacdo de um parque ecoldgico, ou, em caso de um dano imaterial, como
uma publicidade enganosa, sendo penhorado um saldo que possa ser convertido em saldo
comunitario, ou uma estrutura esportiva que possa ser disponibilizada para a comunidade, nao

ha que se falar em dbice para a adjudicacdo.

Observe-se que a adjudicacdo, aqui, tem a peculiaridade de ndo se fazer em nome do
exequente, mas da coletividade por ele representada, que adquirira o bem por intermédio do
ente publico que a atende naquela atividade propriamente dita, ou seja, Unido, Estados ou
Municipios, de acordo com a reparticdo de competéncias constitucionais. Tratando-se de

competéncias concorrentes, qualquer dos trés entes podera habilitar-se para receber o bem
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adjudicado. Assim, € essencial que, antes da adjudicacdo, seja colhida a concordancia do ente

pUblico que, posteriormente, o administrara™®.

O que ndo se pode admitir, de modo algum, é a adjudicacdo de bens em proveito do proprio
legitimado coletivo, ou seja, prédios para a instalacdo de sedes, veiculos para utilizacdo ou
quaisquer outros proveitos que possam converter o processo coletivo em um mecanismo de
aparelhamento do legitimado ou do Estado, a custa do direito da coletividade. O processo
coletivo brasileiro, diferentemente do norte-americano, ndo foi talhado para que o legitimado
seja estimulado a exercer suas atribui¢@es visando a obtencdo de beneficios proprios ao final.
Confiou o legislador brasileiro no espirito publico dos legitimados, que ajuizardo as acdes em
cumprimento de suas finalidades institucionais, talvez para romper com a logica da acdo
popular que, sendo do alcance do cidaddo individual, desde 1965 se tornou um mecanismo

para levar a juizo disputas politicas ou pessoais.

E claro que havera, em favor de todos os legitimados, menos do Ministério Plblico, a
possibilidade de condenacdo do réu em honorarios advocaticios, uma vez que, no siléncio da
Lei 7.347/85, prevalecem as disposi¢fes do CPC, art. 20. Essa possibilidade, todavia, deve ser
considerada como acidental, e bem estaria se viesse a ser suprimida em uma futura reforma
legislativa que pretendesse a manutencdo do modelo atual. O processo coletivo existe para a

satisfagdo da coletividade, ndo dos interesses do legitimado.

N&o havendo adjudicacdo, e obtendo-se, por algum dos mecanismos da lei processual, 0s
recursos pleiteados pelo legitimado coletivo, serdo eles destinados a um fundo de reparacéo,
uma vez que, conforme mencionado, ndo podem ser objeto de apropriacdo pelo legitimado

coletivo.

3.8.2 Os fundos de reparacao de direitos transindividuais: panorama normativo federal e de

alguns estados

O art. 13 da LACP constitui a previsdo originaria de fundos de reparacdo a direitos

transindividuais — embora ndo seja adotada essa denominacdo especifica — que podem ser

*> Nao ha, é verdade, mecanismo processual para garantir que a finalidade seja cumprida, apés a adjudicagéo,
uma vez que esse ato é irreversivel. O que poderia haver é a responsabilizagdo do gestor inadimplente.
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federais ou estaduais, exigindo-se apenas que do seu conselho gestor participem o Ministério
Publico e representantes da comunidade. O art. 20, do mesmo diploma, firmou o prazo de 90
dias para a regulamentacgéo do fundo federal.

O prazo, embora ndo tenha sido rigorosamente cumprido, foi surpreendentemente razoavel,
sendo editado, em 16 de janeiro de 1986, o Decreto 92.302, que “regulamenta o Fundo para
Reconstituicdo de Bens Lesados de que trata a Lei n°® 7.347, de 24 de julho de 1985, e da
outras providéncias”. O referido fundo destinava-se “a reparacdo dos danos causados ao meio
ambiente, ao consumidor, a bens e direitos de valor artistico, estético, historico, turistico e
paisagistico” (art. 1°), podendo receber tanto as condenacdes e multas advindas da aplicacdo

da Lei 7.347/85, como também doacGes de pessoas fisicas ou juridicas.

O art. 2° do referido Decreto estabeleceu os 6rgdos que teriam assento no Conselho
deliberativo do fundo, com participacdo do Ministério Publico Federal, de Ministérios
governamentais e de Associacdes, sendo estes ainda indicados pelo Ministro da Justica. Fica
evidente, entdo, que a direcdo do fundo é integralmente publica, sendo a participacdo social
bastante limitada e controlada. Essa caracteristica prevaleceu ap6s a edi¢cdo do Decreto

96.617, de 31 de agosto de 1988, que alterou ligeiramente a configurac¢do do Conselho.

Em 1991, esse Decreto foi integralmente revogado pelo Decreto 407/91, que alterou inclusive
a denominacdo do fundo, passando a chaméa-lo de “Fundo de Defesa de Direitos Difusos —
FDDD”. O principal objetivo da elaboragdo do novo ato normativo foi sua adequagéo ao
recém-editado Codigo de Defesa do Consumidor, que previu, no art. 100, paragrafo Unico, a
destinacdo, para o mesmo fundo, das condenacBes advindas de direitos individuais

homogéneos ndo executados por seus titulares, o chamado fluid recovery.

Embora a composi¢do do Conselho do Fundo tenha permanecido substancialmente a mesma,
0 Decreto era mais detalhista que os anteriores, atribuindo a Secretaria de Direito Econémico
— SDE, do Ministério da Justica, o encargo de secretariar o fundo, e regulando, no art. 6°, 11,
aquele que viria a se tornar o principal mecanismo de aplicagdo dos recursos do fundo:

“convénios e contratos a serem firmados pela Secretaria Executiva do Conselho”.
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O art. 8° do Decreto 407/91 estendeu a reparacdo atinente a direitos difusos e coletivos o
disposto no art. 99 do CDC, suspendendo a aplicagéo de recursos decorrentes de condenacoes
relativas a esses direitos se estiverem pendentes pleitos individuais. Estes, nos termos do

CDC, teriam preferéncia sobre aqueles.

Finalmente, em 9 de novembro de 1994 foi editado o ainda vigente Decreto 1.306/94, que
manteve a denominacdo Fundo de Defesa de Direitos Difusos, mas alterou sua sigla para
FDD. Foi mantida a unificagdo entre o fundo da LACP e do CDC, de modo que, no ambito
federal, h&a apenas um fundo para as condenacdes coletivas atinentes a direitos difusos,
coletivos e individuais homogéneos, ndo havendo, no Decreto de regéncia, qualquer distincao
dos gastos decorrentes de uma ou outra fonte de recursos. Pelo menos em nivel de Decreto, 0s
recursos que ingressam no fundo ndo estdo vinculados a modalidade de direito transindividual
que deu ensejo ao ingresso. Apenas o0 art. 7° do Decreto 1.306/94 estabelece, de modo
bastante genérico, que “os recursos arrecadados serdo distribuidos para a efetivagdo das
medidas dispostas no artigo anterior e suas aplicacbes deverdo estar relacionadas com a

natureza da infracdo ou de dano causado”.

Assim, ndo é relevante que a condenacdo seja advinda de uma acéo atinente a direitos difusos,
coletivos ou individuais homogéneos para condicionar sua aplicacdo, mas apenas que a
distribuicdo tenha relacdo com o direito material lesado, ou seja, tratando-se de aplicacdo em
matéria ambiental, valores oriundos de condenacfes ambientais, e assim por diante. A
previsdo é complementada pelo paragrafo Unico do mesmo dispositivo, que preceitua que 0s
recursos sejam prioritariamente aplicados na reparacao especifica do dano causado, sempre
que tal fato for possivel. Conforme se verificara abaixo, essa previsao, além de insuficiente do

ponto de vista da norma abstrata, ndo é cumprida na pratica.

O Decreto 1.306/94 tem poucas mudancas em relacdo ao texto anterior: os representantes das
associacOes sdo indicados por elas mesmas, desde que cadastradas junto ao préprio fundo,
mas continuam sendo apenas trés integrantes, em um total de dez, os quais, excetuado um, do
Ministério Publico Federal, sdo todos representantes de 6rgdos ou entidades do Poder
Executivo federal. Assim, ainda que tenha participacdo do Ministério Publico e da sociedade,
o fundo federal € controlado pelo governo federal, que detém a maioria dos cargos no

Conselho.
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Os recursos do fundo podem, segundo o art. 6° do mencionado Decreto, ser despendidos para
as seguintes finalidades: financiamento de projetos de reconstituicdo de bens lesados,
inclusive os de carater cientifico e de pesquisa; promogdo de eventos educativos ou
cientificos; edicdo de material informativo sobre meio ambiente, direitos do consumidor, bens
e direitos de valor artistico, estético, historico, turistico, paisagistico, defesa da ordem
econdmica e outros interesses difusos e coletivos; financiamento de projetos de modernizagéo
administrativa dos 6rgdos publicos responsaveis pela execucdo das politicas relativas.
Mantém-se, todavia, a prioridade para o pagamento de condenacGes individuais relativas ao

mesmo fato.

Em uma inusitada inversdo de valores, foi editada, em 1995, apds o Decreto 1.306/94, a Lei
9.008/95, decorrente de conversdo da Medida Provisoria 913/95, que praticamente repete 0s
termos do Decreto anterior, positivando, em nivel legal, aquilo que j& estava criado em ato do
executivo. Tanto é assim que o Decreto ndo passou por nenhuma mudanca apés a edi¢do da

Lei, continuando a existir como se nada houvesse acontecido.

Os Estados federados também cuidaram de criar seus proprios fundos, com as mais variadas
configuracBes. Apenas a titulo de exemplo, Minas Gerais editou, em 2001, a Lei 14.086, que
cria 0 Fundo estadual de defesa dos direitos difusos - FUNDIF e seu respectivo Conselho,

vinculado a Secretaria de Estado de Desenvolvimento Social (Lei Delegada 58/03, art. 5°).

A configuracdo é sumamente parecida com a do fundo federal, abrangendo tanto as
condenagdes relativas a direitos do consumidor, quanto aquelas atinentes aos demais direitos
transindividuais, podendo seus recursos serem gastos, na forma do art. 1°, paragrafo Unico,
“na recuperacdo de bem, na promocdo de evento educativo e cientifico e na edi¢do de
material informativo especificamente relacionado com a natureza da infracdo ou do dano
causado”, o que seria o desejavel. O problema que se vislumbra, e que sera melhor tratado
abaixo, o qual também deriva do regulamento do fundo federal, € a locucdo que se segue, que
possibilita gastos na “modernizagdo administrativa de orgdo publico responsavel pela

execugdo de politica” em areas relativas a direitos transindividuais.

A lei mineira, 14.086/01, ainda aprofunda essa ultima previsdo, declarando, no art. 2°, como

beneficiarios do fundo, também “o 6rgdo ou entidade da administracdo publica direta ou
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indireta, estadual ou municipal, responsavel pela elaboragdo, pela criacdo, pela implantacdo
ou pela execucdo de projeto ou programa de recuperacdo, reconstituicdo, restauragéo,
protecdo ou defesa de bem ou interesse difuso”, assim como as entidades ndo governamentais
sem fins lucrativos, constituidas hd pelo menos um ano, que apresentem projeto para a

recuperacdo, reconstituicdo ou defesa de bens ou direitos difusos.

H& também uma interessante previsdo no art. 12 do mesmo diploma, que atribui ao Conselho
do Fundo o dever de enviar ao juiz prolator da decisdo que ensejou a reparacao, relatério
especificado da aplicagéo dos recursos para a reconstituicdo do bem lesado.

Ocorre que a legislacdo do Estado de Minas Gerais, além do fundo referido, criou, por
intermédio da Lei Complementar 66/03, na estrutura do Ministério Publico Estadual, o Fundo
Estadual de Protecdo e Defesa do Consumidor — FEPDC, que concorre com o FUNDIF em
matéria de direitos do consumidor, uma vez que também tem como fonte de recursos as
indenizacOes e multas decorrentes de decisfes judiciais em agdes civis publicas relativas a
direitos do consumidor, os valores provenientes das multas aplicadas pelo PROCON-MG, o0s
valores oriundos de TACs firmados pelo MPE, dentre outros. Este fundo também pode ter
como beneficiarios (art. 4° da LC 66/03) 6rgaos publicos responsaveis pela defesa de direitos
transindividuais, projetos de entidades privadas, também dessa natureza e, em
aprofundamento da distorcdo verificada no FUNDIF, “o0 PROCON-MG, mediante
apresentacdo de orcamento operacional para custeio de suas atividades”. Desse modo, 0
FEPDC se presta a custear, com recursos oriundos de lesdes a direitos transindividuais, o
orcamento operacional do PROCON, o6rgdo publico sem personalidade juridica propria,
integrante da administracdo publica estadual. O regimento interno deste Fundo sera elaborado

pelo Ministério Publico estadual (art. 11).

Também o Estado de S&o Paulo, por intermédio da Lei 6.536/89, instituiu um Fundo Especial
de Despesa de Reparacdo de Interesses Difusos Lesados, vinculado ao Ministério Publico
estadual, com 0 “objetivo ressarcir a coletividade por danos causados ao meio ambiente, ao
consumidor, bem como a bens e direitos de valor artistico, estético, histérico, turistico e

paisagistico, no territorio do Estado” (art. 2°).
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Em 2009, contudo, a Lei 13.555 alterou a denominacdo do fundo para Fundo Estadual de
Defesa dos Interesses Difusos - FID e transferiu-o para a Secretaria da Justica e da Defesa da
Cidadania. E interessante observar que o art. 2° dessa lei reflete 0 avango no rol de direitos
materiais passiveis de tutela transindividual, fazendo referéncia a “reparagdao dos danos ao
meio ambiente, aos bens de valor artistico, estético, historico, turistico e paisagistico, ao
consumidor, ao contribuinte, as pessoas com deficiéncia, ao idoso, a saude publica, a
habitacdo e urbanismo e a cidadania, bem como a qualquer outro interesse difuso ou coletivo

no territério do Estado”.

O Ministério Publico, apesar de ndo ser mais 0 protagonista na gestdo do fundo, manteve
amplas prerrogativas, mais amplas que aquelas que detém, por exemplo, no ambito federal,
indicando trés dos membros de seu conselho gestor, os quais tém a prerrogativa individual de
veto das deliberagdes, veto que somente ndo prevalecera se houver voto de dois tercos dos
membros do Conselho (art. 5°, § 1°, da Lei Estadual 13.555/09).

O art. 8° Il, da mesma Lei, passa a permitir algo que ndo constava na Lei originaria, 0
recebimento de projetos oriundos da administracdo publica federal, estadual ou municipais,
para a promocao de direitos transindividuais, os quais serdo passiveis de financiamento pelo

fundo.

No Estado de Santa Catarina o fundo é capitaneado pelo Ministério Publico, que, nos termos
dos Decretos estaduais 1.047/90, art. 4° e 3.410/89, o qual aprova o regulamento do fundo,
ocupa privativamente a presidéncia do Conselho Administrador, o que, apesar de ser
composto também por membros de outros 6rgdos, funciona junto a Procuradoria-Geral de
Justic;a“. Também o Estado do Espirito Santo criou seu fundo, em 1990, por meio da Lei
4.329, que traz, em seu art. 5°, interessante previsao, atribuindo ao Conselho Gestor do Fundo
a missdo de ‘“zelar pela utilizagéo prioritaria dos recursos do Fundo no préprio local onde o
dano ocorrer ou possa vir a ocorrer, dentro do territorio do Estado do Espirito Santo”.
Estabelece-se, desse modo, pelo menos o desejo de vincular a reparacgdo ao local do dano que
deu origem a condenagdo. Norma analoga consta do art. 5°, 1V, da Lei Mineira 14.086/01,
relativa ao FUNDIF, mas ndo na Lei Complementar 66/03, também de Minas Gerais, atinente

ao FEPDC. Na legislacdo Federal também ndo ha dispositivo similar, permitindo, pelo menos

*¢ 0 endereco eletronico do fundo é http://www.mp.sc.gov.br/portal/site/portal/portal_06.asp?secao_id=398
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em tese, que recursos oriundos de um dano ambiental no Acre sejam utilizados para a
reparacdo de danos ambientais no Rio Grande do Sul. A norma capixaba também ndo contém
autorizacdo para a aplicacdo dos recursos em 6rgdos publicos, fazendo referéncia apenas a

projetos apresentados por quaisquer cidadaos ou pelas associagoes.

Esse panorama normativo, de carater exemplificativo, tem como objetivo demonstrar que,
apos a edicdo da LACP, proliferaram-se os fundos publicos para o recebimento de recursos
decorrentes das condenagdes transindividuais, sendo de se considerar que também existem
fundos municipais em algumas matérias em que a competéncia dos entes federados é comum,
como é o caso da protecdo do consumidor, do meio ambiente, da crianca e do adolescente, do

idoso, dos deficientes etc. (Constituicdo da Republica, arts. 23 e 30).

Assim, embora a LACP se refira a fundos federais e estaduais de reparacdo, nao parece
vedada, em uma leitura constitucionalizada, a destinacdo de recursos a fundos municipais que
tenham por objetivo a atuagdo em questdes relativas a direitos transindividuais, sobretudo se o
objetivo do fundo for especificamente relacionado ao bem juridico lesado. Essa possibilidade,
além de privilegiar o municipio, como ente federado que é, tem a vantagem de permitir a
reparacdao no local em que se deu o dano, aproximando o resultado do processo da

comunidade em que este se originou.

3.8.3 O ingresso de recursos nos fundos de reparagdo

Visto que existe, no ambito federal, apenas um fundo destinado a recolher os valores das
condenacgdes tanto atinentes a direitos difusos e coletivos, quanto a direitos individuais
homogéneos, bem como que, nos estados em que ha mais de um fundo, essa separacdo
também ndo € observada, resta estudar 0s mecanismos de ingresso de recursos nesse fundo,
quais sejam, as condenacgdes decorrentes de violacdo de direitos difusos e coletivos em
sentido estrito, destinadas ao fundo pelo art. 13 da LACP, e as condenag6es decorrentes de
direitos individuais homogéneos em que ndo haja habilitacdo suficiente, destinadas ao fundo
pelo art. 100 do CDC.
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3.8.3.1 As condenag0es relativas a direitos difusos e coletivos em sentido estrito

Em relacdo as condenacBes decorrentes de violacdo de direitos difusos e coletivos em sentido
estrito, como se tratam, na conceituacdo do CDC, de direitos transindividuais de natureza
indivisivel, o destino natural dos recursos seria a adog¢do de alguma providéncia que
beneficiasse aquela mesma coletividade, ainda que de modo indireto. O mecanismo que se
encontrou para tanto foi a criagdo de um fundo publico, destinatario dos recursos. Bem
poderia ter sido outra, como, por exemplo, a decisdo do juiz, mediante manifestacdo do
legitimado coletivo, sobre qual deve ser a compensacao a ser adquirida com a quantia, ou a
criacdo de uma conta judicial especificamente vinculada aquele processo, que ficasse

aguardando propostas da comunidade sobre a destinacdo do montante.

Também ndo parece inviavel, pelo menos em tese, que, havendo uma comunidade
especialmente atingida pelo dano, ainda que este tenha carater difuso, o valor da indenizacéao
seja distribuido entre seus integrantes, independentemente do ajuizamento de acGes

individuais.

Ocorre que, ainda que os direitos difusos sejam pertencentes a uma coletividade
indeterminada de pessoas, frequentemente até a sociedade como um todo, € certo que sempre
é possivel identificar grupos que sdo mais atingidos. Se assim ndo fosse ndo haveria sentido
em sustentar, como correntemente se faz na doutrina, e é incorporado por algumas leis de
fundos, que a reparagéo deve se dar preferencialmente no local do dano. Bastaria a reparagao
em qualquer lugar, uma vez que o que interessa € que o direito seja promovido, em

contraposicdo ao dano anterior.

Se ha, entdo, uma comunidade especialmente afetada por um dano, por exemplo, ambiental —
violacdo a direitos difusos — e se a reparacdo in natura foi inviabilizada, convertendo-se em
peclnia, ndo parece haver Obice em, na falta de projetos melhores para aquela regido,
simplesmente se compartilhe o valor auferido entre os membros da comunidade, sem prejuizo

de sua reparacéo individual.

Um exemplo pode ser esclarecedor: se a instalagdo de uma Usina Hidrelétrica inviabiliza a

reproducdo de peixes em um determinado rio, proximo a uma pequena comunidade rural,
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impedindo a prética da pesca, estdo em jogo tanto os direitos individuais dos pescadores que
ali laboravam quanto o direito difuso ambiental. Havendo condenacdo pecuniaria pela
violagdo difusa, por ter sido considerada invidvel a recuperagdo do rio, o ideal seria a
aplicacdo dos valores na propria comunidade, que representa o local do dano, muito melhor
que a destinacdo dos valores a um fundo que poderia financiar acbes em qualquer lugar do
pais. Pois bem, se essa comunidade, beneficiaria da condenacgéo, decide que o melhor destino
da quantia, dadas as condicGes de vida locais, € sua divisdo equitativa entre as familias, essa
decisdo ha que ser respeitada.

O direito violado, ainda que difuso, é de todos, € ndo de ninguém. Sendo de todos, serad
preciso definir uma coletividade a ser destinataria da reparacdo, uma vez que nao € possivel
gue toda a sociedade seja beneficiaria de todas as condenacdes, e.g., decorrentes de dano
ambiental. Essa comunidade, em regra, é a do local do dano. Se os valores decorrentes da
quantia ja estdo afetados aquela comunidade, nada mais consentdneo com o respeito a sua
autonomia que permitir que ela mesma decida sua destinacdo. Seria marcadamente arbitréario
exigir que a comunidade desse destino a determinado recurso, decorrente de uma violacdo de
seus direitos, aplicando-o em uma finalidade que ndo é de seu interesse — como comumente
acontece, com a construgdo de pragas ou parques — apenas para Se preservar 0 principio
juridico de que a reparacdo a direitos difusos deve alcancar seus beneficiarios de modo

indireto, ou, pleonasticamente, difuso.

Essa ndo tem sido, todavia, a solugdo do direito brasileiro que, reproduzindo a caracteristica
do Estado brasileiro de tutor da comunidade, prefere destinar todo o dinheiro decorrente da
violacdo de direitos difusos e coletivos a um fundo puablico, para posterior aplicacdo, a partir
de projetos aprovados por um conselho gestor predominantemente composto por servidores
publicos, sem uma destinagdo pré-definida. N&o é essa a situacdo, por exemplo, nos Estados
Unidos, pais que inspirou essa politica de criacdo de fundos para as condenacOes de carater
transindividual. Naquele pais as verbas decorrentes de condenagBes transindividuais sdo
depositadas prioritariamente em um fundo especifico, criado para cada condenagdo, e com
uma destinacdo preordenada pelo juiz, situacdo que resguarda muito melhor a real reparacéo
dos danos que o deposito em um fundo genérico. Em Kraus et. al. v. Trinity Manegement
Services INC, por exemplo, caso apreciado pela Suprema Corte do Estado da California, a

condenacéo foi destinada a um fundo com o especifico objetivo de “prover auxilio financeiro
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para a promogao de direitos e interesses dos inquilinos de casas na cidade e no condado de

Sdo Francisco”.*’

Ainda no que tange a destinacdo de recursos para o fundo, em razdo de condenacGes
decorrentes de violacdo de direitos difusos e coletivos em sentido estrito, é preciso observar
que o paragrafo Unico do art. 99 do CDC, dispositivo inserido de modo totalmente infeliz na
codificagdo, uma vez que ndo trata de direitos do consumidor, mas sim, expressamente, das
condenacOes decorrentes da aplicagdo da LACP, constitui um inadequado obstaculo para a

efetividade da tutela coletiva.

O referido dispositivo impede que sejam recolhidas ao fundo as quantias advindas da
condenacdo, até decisdo em segundo grau das acGes individuais, salvo se o patriménio do
devedor for manifestamente suficiente para o adimplemento de ambas. O dispositivo é o

corolario da norma do caput, segundo a qual a reparacdo individual prefere a difusa e coletiva.

Em primeiro lugar, o cumprimento dessa norma implica aguardar o prazo prescricional de
todas as pretensdes individuais para s6 entdo recolher o dinheiro ao fundo, uma vez que a
intencdo ndo € aguardar as acdes em tramitacdo, mas sim verificar se o patriménio do devedor

suportara todas as ac¢6es individuais antes do custeio do dano transindividual.

Em segundo lugar, a previsdo é ilogica: se o patriménio do devedor sera esgotado pela
reparacdo coletiva, ou por sua soma com as ac¢des individuais, sera preferivel recolher o
dinheiro ao fundo, que podera funcionar como um liquidante do patriménio, cuidando para
que a reparacgéo se dé em igual medida para todos os lesados individuais, evitando que aqueles

que ajuizarem primeiro suas agdes impegcam a reparacdo para 0s mais atrasados.

Em terceiro lugar, ha que se questionar pelo menos o valor da norma: se a reparacdo coletiva
tem, ou deveria ter, o condao de beneficiar toda a coletividade, melhor seria reparar primeiro
coletivamente, em beneficio n&o s6 do lesado individual, mas também de todos os demais,
que reparar apenas individualmente. A lei anteviu que, na realidade, a Idgica de aplicacdo no

fundo ndo satisfaria a essa pretensao.

4 “For the purpose of providing financial assistance for the advancement of legal rights and interests of
residential tenants in the City and County of San Francisco”.
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E preciso esclarecer que esse “concurso” de créditos coletivos e créditos individuais ¢ uma
regra de pagamento, ndo de condenacdo, ou seja, 0s danos apurados individualmente, nos
autos da acgdo coletiva ou em acdo individual, ndo sdo subtraidos da condenagdo coletiva, mas
apenas gozam de preferéncia para o pagamento, na hipdtese de insuficiéncia patrimonial do
devedor. Do mesmo modo, a regra do art. 103, 83° também ndo significa que as vitimas do
evento que gerou a condenacdo coletiva se beneficiardo do montante obtido nela. Beneficiar-
se-do, sim, da transferéncia in utilibus da coisa julgada, tal como j& referido neste trabalho,
podendo executar o devedor, mediante comprovacgéo dos danos individualmente sofridos. Nao
retirardo, portanto, recursos vertidos para o fundo beneficiario da condenacéo difusa, tal como

ocorre na hipétese de direitos individuais homogéneos, como se tratara abaixo.*

3.8.3.2 As condenacdes relativas a direitos individuais homogéneos: o fluid recovery

Diferentemente do que ocorre com os direitos difusos e coletivos em sentido estrito, em que
existe uma lesdo a coletividade ao lado de diversas les6es individuais, na hipotese de direitos
individuais homogéneos existe apenas a soma de inumeras lesdes individuais, tuteladas em
conjunto. Logo, a condenacao busca, antes de tudo, a reparacdo daqueles individuos lesados,

nao da sociedade.

A lei reconhece, todavia, que, em muitos casos, os beneficiarios individuais, em razdo do
baixo valor da lesdo, ou da ignorancia em relacdo a seus direitos, ndo ajuizardo acgoes
individuais para pleitear seu quinhdo, nem fornecerédo aos legitimados coletivos dados que 0s
permitam exercer a prerrogativa da execucao coletiva, estabelecida no art. 98 do CDC.

Nessas hipbteses, a norma permite que os legitimados coletivos, transcorrido um ano do

transito em julgado da decisdo, sem numero de habilitagdes individuais compativeis com a

*8 Venturi (2000, p. 116) demonstra a importancia desse regramento, ao afirmar, com apoio em Arruda Alvim,
que:

“Importa ressaltar, ainda, em relagdo a destinacdo de numerario aos Fundos acima aludidos que, de acordo com o
§ 3° do art. 103, do CDC, operou-se verdadeira “hipertrofia” do objeto originalmente concebido pela Lei da
Acéo Civil Publica.

Até entdo, ndo existia regramento que permitisse a destinacdo de parcela do montante reparatdrio obtido em acéo
coletiva em defesa de direito genuinamente difuso a pessoas individualmente consideradas. Vale dizer, mesmo
que se pudesse aferir, numa demanda que pretendesse a condenacdo do réu a reparacdo de dano a direito difuso,
uma lesdo a esfera patrimonial de individuos determinados, ainda assim a destinago iria in totum aos fundos
referidos”. Isso ndo quer dizer que a reparagdo individual concorre com a coletiva, mas apenas que, sendo
identificados prejuizos individuais no bojo de ag@o coletiva, estes serdo passiveis de execugdo”.
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natureza do dano, ajuizem a liquidacdo e execucdo da indenizacdo devida, a qual se revertera

para o fundo coletivo, que, como visto, é o mesmo fundo referido na LACP*.

Apesar do uso que se deu a expressdo no Brasil, fluid recovery é um termo utilizado nos
Estados Unidos também para indicar os proprios fundos para os quais as condenagfes
decorrentes de acdes certificadas como class actions sdo destinadas. Nao se trata, nessa
acepcdo, de uma técnica de reparacdo, mas de um meio de destinagdo dos recursos. Os fluid
recovery funds sdo criados especificamente em cada ac¢éo, com finalidade definida pelo juiz, e
ndo aplicados em um fundo genérico. Nesse sentido é a anélise de Silva (2009, p. 137):

Dessa forma, o numerdrio arrecadado fica ligado exclusivamente & acdo judicial e
sob a coordenacdo do juiz, devendo ser revertido para 0s interesses ou ser
institucionalizado sob controle e supervisdo do juizo, para a compensagdo da classe
envolvida.

E relevante observar que o fluid recovery, em sua formulagdo original, significa a reparacio a
classe lesada, mediante uma providéncia futura, ndo necessariamente o recolhimento do valor

da lesdo a um fundo. Alexander (2000, p. 16) exemplifica:

No caso da companhia de taxi que adulterou os oddmetros para cobrar mais dos
consumidores, a Corte rejeitou 0 método de tentar encontrar todos os consumidores
individuais no passado e enviar-lhes pelo correio um cheque de mais ou menos um
dolar. Essa tarefa teria sido impossivel e a tentativa teria desperdigado a reparacao
da classe. Ao invés, o réu reduziu suas tarifas em certo valor, por um determinado
periodo. O custo administrativo desse arranjo é praticamente zero, e a classe dos
usuarios de taxi dele obtém beneficio integral. Algumas Cortes, todavia, recusaram-
se a permitir a reparacdo fluida, porque ndo ha relacdo necesséria entre as vitimas do
comportamento passado do réu e as pessoas que recebem a compensacdo pelos
ilicitos passados. Essas Cortes sustentam que elas ndo tém autoridade para
determinar ao réu que pague a pessoas que ndo lesou, ou para negociar 0s interesses
daqueles que foram efetivamente lesados pelo pagamento a consumidores futuros™.

* Venturi (2000, p. 157) entende que a legitimidade no fluid recovery é ordinéria, mas isso decorre da posic&o
por ele adotada, no sentido de que a legitimidade, na hip6tese de direitos difusos e coletivos em sentido estrito, é
ordinaria. Embora ndo seja esse o tema do presente trabalho, consigna-se que ndo é este o0 posicionamento aqui
adotado, sendo preferivel o entendimento de que a legitimidade é autbnoma para a condugdo do processo. Cf.
nesse aspecto, Rocha, 2007.

% In the case of the taxi company that tampered with its odometers to overcharge customers, the court rejected
the approach of trying to find all the individual customers in the past and mail them checks for a dollar or so.
That task would have been impossible, and the attempt would have squandered the class recovery.

Instead, the defendant reduced its fares by a certain amount for a specified period. The administrative costs of
such a settlement are practically zero, and the class of “taxicab customers” gets the full benefit of the settlement.
Some courts, however, have refused to permit fluid recovery, because there is no necessary relationship between
the people who were victimized by the defendant’s past behavior and the people who received the compensation
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Logo, o fluid recovery brasileiro foi adotado apenas parcialmente, ou seja, apenas para se
permitir o recolhimento, a um fundo publico, de eventual valor pecuniario da condenagéao, ndo
para se permitir, como seria adequado, outras modalidade de reparacdo da classe, nédo
diretamente relacionadas com o dano passado, mas voltada para o futuro, como exemplificado
acima. Nesses casos havera, sim, verdadeira reparacdo fluida, que beneficia ndo aos lesados,

mas a classe como um todo.

Mazzilli (2007, p. 496), cita, com apoio em Mariz, mas com espirito de critica, outro exemplo
norte-americano, em que uma decisdo judicial teria determinado a um posto de combustivel
que efetuou vendas acima do preco devido, o seu fornecimento gratuito a populacgéo, até o
valor do dano. O autor, todavia, assevera que essa decisdo ndo seria satisfatoria porque alguns
prejudicados ja poderiam ter morrido ou mudado de cidade, ou seja, porque, tal como
demonstra Alexander, ndo ha identidade entre o lesado e o beneficiério da reparagdo. A critica
ndo procede. Tratando-se de processo coletivo, hd que se pensar na reparacdo a classe, ndo
propriamente ao lesado individual, que sequer teve ou teria interesse de buscar tutela judicial,

pelo baixo valor da leséo.

Também ndo héa noticias, na jurisprudéncia norte-americana, de que tais fundos sirvam, como
no Brasil, como mecanismo subsidiario de cumprimento da decisdo, na hipétese de néo
habilitacdo de credores suficientes. Eles séo criados para receber o produto da condenacéo
quando determinado pela Corte, podendo servir tanto para uma aplicacdo coletiva, em carater
substitutivo a reparacdo individual, quanto para o posterior pagamento aos lesados
individuais. Em qualquer caso, o fluid recovery é determinado diretamente na decisdo, e nao

condicionado a um evento futuro. Alexander (2000, p. 25), assevera:

Em casos nos quais 0s danos individuais sejam muito pequenos para a compensagdo
individual ser economicamente interessante, a Corte pode ordenar uma recuperagdo
futura, diretamente a classe como um todo, ao invés de individuos particulares que
tenham sido lesados no passado®'.

for the past wrongs. These courts have held that they had no authority to order defendants to pay people they had
not injured, or to trade the interests of those who were actually harmed for payments to future customers.

*! In cases where individual damages are too small for individual compensation to be economically feasible, the
court should be able to order prospective recovery directed to the class as a whole rather than to the particular
individuals who were harmed in the past.
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E interessante observar que a técnica do fluid recovery, no Brasil, foi adotada com finalidade
subsidiaria, o que acaba por transmudar a condenacdo, de natureza eminentemente
reparatoria, em condenagdo punitiva, evitando que o réu, originalmente condenado a reparar
0s prejuizos sofridos, se omita do cumprimento da decisdo em razdo da falta de interesse dos

titulares dos direitos.

Como ndo existe, na hipdtese de direitos individuais homogéneos, uma lesdo propriamente
dita ao patrimdnio coletivo, mas apenas ao patriménio individual, ndo h&a como se pretender
um carater compensatorio ou reparatério da execucao pela técnica do fluid recovery, tal como
adotada no Brasil, uma vez que a coletividade nada sofreu. O que havera é a imposicao de um
verdadeiro regime de punitive damages sobre o réu, pois sua execuc¢do tera o singular objetivo
de evitar que este se locuplete do dano, ndo de reconstituir o patriménio individual lesado.
Somente haveria uma efetiva reparacao fluida, um meio alternativo de beneficiar a classe,
como no exemplo dos taxis, supramencionado, na técnica originalmente desenvolvida nos
Estados Unidos, ndo na modalidade como esta foi trazida para o Brasil. O que ha aqui, antes
de tudo, é o desejo de punir o causador do dano, fazendo com que este ndo se beneficie da

pequenez individual da lesdo.

A jurisprudéncia brasileira, discutindo a hipotese de danos morais punitivos, foi bastante
refratéria a tese, afirmando que estes seriam motivo de enriquecimento ilicito do credor.
Apesar disso, ndo houve objecdes ao fluid recovery, talvez em razdo da auséncia de
destinacdo de seus valores aos credores titulares dos direitos. 1sso ndo impede a concluséo de
gue a natureza dessa técnica executiva € eminentemente punitiva do devedor, uma vez que
ndo ha qualquer vinculacdo dos recursos destinados ao fundo a reparacdo individual dos
lesados pelo evento, mas apenas a finalidades coletivas, embora direitos essencialmente
coletivos — difusos e coletivos em sentido estrito — ndo estejam em jogo. Nos Estados Unidos,
por outro lado, a natureza punitiva dessas condenacfes € muito mais evidente, e um de seus
principais motes, uma vez que o desiderato principal, naquele sistema juridico, é evitar a

reiteracdo dos danos e evitar que sua ocorréncia possa ser lucrativa para o causador. Assim,

%2 Tenha-se,por exemplo, do TIDFT, ACJ n° 1999 01 1 061793-3, Relator Desembargador Roserval Casemiro
Belinati, julgado em 04/04/2000, afirmando que “O valor da indenizagdo do dano moral ¢ exclusivamente
compensatdrio, ndo podendo a parte dele se servir para promover o seu enriquecimento sem causa”, € do extinto
TAMG, AC 0323449-1, relator Juiz Nilson Reis, julgada em 15/02/2001, asseverando: “Tendo a indenizagdo a
titulo de danos morais um carater exclusivamente compensatorio, fica afastada a conotacdo radical de
penalidade, cuja fixac8o desta deve aproximar-se mais da natureza do direito civil”.
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por exemplo, em Bell vs. Dresser Industries Inc., caso julgado em 2001 pela Corte do Texas, a
indenizacdo compensatoria foi de US$ 30 milhGes, e a punitiva de US$ 100 milhdes,
totalizando US$ 130 milhdes. Em Grefer vs. Alpha Technical Services Inc., também de 2001,
a condenag&o por contaminacdo radioativa totalizou US$ 1,06 bilhdo, sendo US$ 1 bilhdo em

danos punitivos. Essa é também a posicdo de Venturi (2000, p. 155), que afirma:

Entretanto, mais do que emprestar uma tutela coletiva a defesa de direitos
individuais homogeneizados, o legislador do CDC acabou por, considerando a
elevada relevancia social ndo s6 da facilitacdo da defesa processual, mas também da
repressdo efetiva aos responsaveis pela lesdo a classe, 0 que inegavelmente condiz
com o interesse social, a0 mesmo tempo ndo deixa-los impunes (ndo se lhes
permitindo o enriquecimento ilicito) e propiciar mais uma fonte de captacdo de
recursos ao Fundo criado pela LACP.

Contudo, mesmo que se admita o carater punitivo do art. 100 do CDC, a jurisprudéncia
brasileira ainda n&o evoluiu para a condenacdo punitiva do causador do dano — o que seria
salutar — de modo que hoje essa punicdo fica limitada ao valor dos danos efetivamente
causados aos titulares dos direitos individuais, a eles ndo indenizados. Ainda que haja carater
punitivo, jA que ndo ha escopo reparatorio, ndo ha finalidade punitiva, ja que o valor é

limitado ao montante do dano ocasionado.

E preciso observar, de todo o exposto, que as caracteristicas do chamado fluid recovery,
instituido pelo art. 100 do CDC, ndo sdo exatamente iguais as do modelo que o inspirou. A
doutrina nacional ndo tem se dado conta disso, fazendo, sempre que trata do assunto,
referéncias ao instituto do fluid recovery estadunidense, olvidando-se do carater nao
subsidiario da modalidade nos EUA, da possibilidade de outras modalidades de compensacao
a coletividade, tal como no exemplo dos téaxis, e da vinculacdo direta do numerario ao

processo de origem, e ndo a um fundo genérico, em regra.

Marcelo Abelha Rodrigues (2005, p. 460), por exemplo, em artigo especifico sobre o tema,

afirma que

0 objeto deste singelo ensaio é a apreciacao da regra processual impressa no art. 100,
conhecida e reconhecida na roda juridica como sendo a “fluid recovery” (reparagao
fluida) inspirada no modelo norte americano da class action for damages (art. 23,
b(3) da Federal Rules of Procedure Civile).
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Na verdade, o instituto da reparacdo fluida sequer é regulado na referida norma processual,
tratando-se, como mencionado, de criacdo jurisprudencial. O referido autor também se
equivoca, ao afirmar, na sequéncia, que o dispositivo estaria mal inserido no CDC, uma vez
que “da leitura do citado dispositivo se extrai conclusdo de que ali a tutela ¢ de direito difuso,
0 que resulta da diccdo da norma (paragrafo unico do art. 100), ao dizer que o produto da
indenizac&o destina-se a um fundo” (Idem, p. 460). E evidente que a simples destinagio do
produto da indenizacdo a um fundo € incapaz de alterar a natureza do direito tutelado.
Conforme ja demonstrado, a execucdo, pela técnica da reparacdo fluida, nada mais é que um
mecanismo para evitar o locupletamento do causador do dano, ndo havendo, de modo algum,
reparacao de direitos difusos. Alias, se difusos fossem os direitos, ndo haveria necessidade de

se aguardar um ano para o ajuizamento da acdo, a espera de lesados individuais.

Nesse ponto, bem esclarece Grinover (2007, p. 888):

Desse modo, o instituto, que representa novidade absoluta para os sistemas
processuais de Civil Law, ressalvado o precedente brasileiro da Lei n® 7.913/89,
possibilita o tratamento coletivo da reparacdo dos danos pessoalmente sofridos,
mercé da destinacdo do ressarcimento as vitimas; mas ndo exclui a destinacdo da
indenizacdo, globalmente devida, a um fundo, quando impossivel ou insuficiente o
rateio entre as pessoas individualmente prejudicadas.

Conceituando o instituto no Direito Americano, afirma Karas (2002, p. 970):

A recuperacdo fluida é um método de distribuicdo dos fundos ndo reclamados ou
residuais que remanescem depois de todos os membros da classe terem reclamado
suas cotas da indenizacdo. Mais frequentemente, sob o0s procedimentos de
recuperagdo fluida, a parcela da indenizacdo que ndo pode ser distribuida
diretamente aos membros individuais da classe é distribuida de um modo que
coloque o residuo em seu melhor uso e para ter certeza de arrancar do réu todo o
ganho ilicito®.

No Brasil, por outro lado, a melhor conceituagédo para a reparacédo fluida seria um mecanismo
executivo subsidiario, destinado a evitar que permanecam impunes lesdes a direitos
individuais homogéneos, mediante o recolhimento dos valores ndo reclamados a um fundo

publico, que os aplicara em prestacdes que beneficiem indiretamente a coletividade lesada.

>3 Fluid recovery is a method of distributing the unclaimed or residue funds that remain after all class members
have claimed their share of a damage award. Most frequent, under fluid recovery procedures, the portion of the
damages award that cannot be distributed directly to individual class members is distributed in such a way as to
put the residue to its next best use and to make certain that the defendant disgorge all of its ill-gotten gains.
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Por fundos ndo reclamados, a lei brasileira entendeu aqueles pendentes ap6s um ano. N&o
disse a lei nem de quando deve ser contado esse prazo, nem sua natureza e seus efeitos em
relacdo aos direitos individuais. O termo inicial ndo pode ser outro que ndo o transito em

julgado da deciséo, uma vez que a execucdo provisoria é faculdade e ndo obrigacdo do credor.

Quanto a natureza do prazo, Grinover (2007, p. 906), analisando artigos do CDC, esclarece:

O art. 97 ndo estabelece prazo preclusivo para o ajuizamento da liquidacéo. O prazo
de preclusdo ndo pode ser inferior ao legalmente previsto para a prescricdo do
direito, ou da pretensdo material. Por isso, 0 prazo de um ano, previsto no art. 100
do Cddigo para que se possa proceder a eventual apuracdo da fluid recovery nao
pode ser confundido com o prazo para habilitacdo.

Em cada caso serd o Direito Material que fixar4d o prazo prescricional para o
exercicio da pretensdo individualizada a reparacdo, que ocorre exatamente por
intermédio da habilitacdo no processo de liquidacéo.

O problema, entdo, é que o prazo de prescricdo da pretensdo executiva individual serd, em
regra, superior ao prazo para ajuizamento da acdo de reparacdo fluida. Assim, esta via sera
aberta ao legitimado coletivo, enquanto ainda pende a possibilidade de ajuizamento de
demandas individuais. Se ndo ha habilitacdo dos verdadeiros credores é possivel que ndo haja
informacBes para se quantificar os danos provocados, nem necessidade de se provar fatos
novos, relativos a tais danos, de modo que a liquidacdo devera ser fixada por arbitramento,
nomeando 0 juiz perito que apure, naquele caso, o dano global estimado. Embora ndo haja um
parametro legal para a fixacdo do dano global, o perito podera considerar, por exemplo, o
valor médio dos prejuizos individuais apurados, o beneficio auferido pelo causador do dano,
se houver, dentre outros fatores. Venturi (2000, p. 136), todavia, considera cabivel a
liquidacdo por artigos, em razdo da “necessidade de descoberta do quantum debeatur
mediante o0 conhecimento de fatos constitutivos do direito do credor, ndo examinados no
processo de conhecimento”. Nao parece, entretanto, que tais fatos demandem provas diversas
daquelas que necessariamente deverao ter sido produzidas para apurar a ocorréncia do dano e
0 nexo de causalidade. O montante global sera, quase sempre, estimado, em razéo da auséncia
de individualizacdo dos danos. Excetuam-se apenas 0s casos, tal como ja mencionado, em que
todos os elementos para a individualizacdo dos danos estejam ao alcance do proprio devedor,

como é o exemplo da lesdo na conta de consumo de agua.

Deste valor global do dano deveréo ser deduzidas, por compensacéo, as execucdes judiciais ja

pagas, bem como ser feita reserva para o eventual pagamento daquelas ja ajuizadas.
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O problema que surge, a partir desse contexto, é definir o que ocorrera com as execugdes
ajuizadas apds a transferéncia dos recursos para o fundo. Se o devedor ja efetuou o pagamento
ao fundo, em tese, ja se liberou da obrigag&o, ao passo que o credor individual, que ainda ndo
recebeu, nem foi alcancado pela prescri¢do, tem direito de receber o valor. Marcelo Abelha
Rodrigues (2004, p. 302), considerando essas dificuldades, entende que melhor teria sido que
0 legislador tivesse autorizado o fluid recovery apenas ap0s o0 transcurso do prazo

prescricional das agdes individuais.

Venturi (2000, p. 154) adota uma posigdo muito peculiar sobre o assunto: para o autor, a
indenizacdo para o fundo ndo é a soma das indenizacdes individuais, havendo um dano
global, ao interesse social, que ¢ “inafastdvel” nas agdes de classe. Para o autor, sempre
havera necessidade da fixacdo de uma reparacdo a coletividade, ao lado da reparacdo dos
lesados individuais. A espera de um ano nado seria para evitar bis in idem, mas apenas para dar
ao juiz um parametro, a partir das habilitacdes individuais, acerca da fixacdo do montante a
ser destinado ao fundo. Em consequéncia disso, o autor (2000, p. 118) assevera que:

posteriormente ao prazo estabelecido no art. 100, na hip6tese de ja ter atuado algum
dos legitimados para a execugdo coletiva e efetivamente integralizado o fluid
recovery, eventuais pretensdes de reparacdo individualizada deverdo atacar
diretamente o patrim6nio do demandado.

Tal conclusdo alicerca-se, inclusive, na auséncia de qualquer previsdo por parte da
Lei 9.008/95, que regula a gestdo e aplicacdo das verbas que integram o Fundo
Federal de Direitos Difusos, sobre eventuais reservas de numerdrio visando atender
a tais pretens@es individuais.

Apesar do pensamento do autor refletir um ideal interessante, de se considerar a necessidade
de punir o causador do dano por ter afetado a coletividade, ele acaba chegando a essa
conclusdo por uma distor¢do do sistema estabelecido no CDC, que claramente tratou o0s
direitos individuais homogéneos como direitos individuais processados coletivamente, e ndo
como uma lesdo a coletividade como um todo. O que se poderia cogitar, em caso de lesGes de
grande magnitude, € a existéncia de lesdo a um direito difuso — por exemplo, a confianga do
mercado consumidor — passivel de reparacdo em agdo autbnoma, ou mediante pedido
autbnomo na mesma agdo, com causa de pedir diversa. Ndo se trata, portanto, de um
consectario necessario e inevitavel de todas as hipdteses de lesdo a direitos individuais

homogéneos, como pretende o autor. Bem explica Zavascki (2007, p. 160):
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Em outras palavras, a homogeneidade ndo altera nem compromete a esséncia do
direito, sob seu aspecto material, que, independentemente dela, continua sendo um
direito subjetivo individual. A homogeneidade decorre de uma visdo do conjunto
desses direitos materiais, identificando pontos de afinidades e de semelhancas entre
eles e conferindo-lhes um agregado formal préprio, que permite e recomenda a
defesa conjunta de todos eles. Os direitos homogéneos, repita-se 0 que escreveu
Benjamin “sdo, por esta via exclusivamente pragmatica, transformados em
estruturas moleculares, ndo como fruto de uma indivisibilidade inerente ou natural
(interesses e direitos publicos e difusos) ou da organizacdo ou existéncia de uma
relacdo juridica base (interesses coletivos stricto sensu), mas por razdes de
facilitacdo de acesso a justica, pela priorizacdo da eficiéncia e da economia
processuais”.

Desse modo, se os direitos individuais homogéneos sdo apenas uma técnica de tutela, ndo
direitos pertencentes verdadeiramente a coletividade, o adimplemento ao fundo e ao credor
individual constitui bis in idem, de maneira que, havendo ajuizamento de execucdo individual
posterior a reparacdo efetuada ao fundo, caberé ao devedor direito de regresso contra o fundo.
Ndo ha que se falar, ao contrario do que entende Tereza Wambier (1992, p. 283), em
execucdo do préprio credor individual contra o fundo, ja que ndo existe relacdo juridica entre
eles. Mazzilli (2007, p 505), adota também o posicionamento contrario ao aqui desenvolvido,

asseverando:

Contra quem esses lesados individuais ajuizardo acles diretas? Deverdo mover a
acdo contra o causador do dano, se objetivarem indenizagdo por lesbes individuais
diferenciadas (até porque este tipo de lesdo ndo é objeto das agdes civis publicas ou
coletivas). Mas, quanto a fragdo que lhes caiba na indenizacdo por interesses
individuais homogéneos, ndo poderdo posteriormente formular pedido algum contra
o causador do dano, que j& foi executado e pagou tudo o que devia na acdo coletiva;
assim, poderdo ajuizar agdo contra a pessoa juridica a que pertenca o ente gestor do
fundo, o qual recebeu um dinheiro que era do individuo.

Esse posicionamento ndo pode ser aceito, uma vez que o direito do exequente individual ndo
tem relacdo com o pagamento do devedor ao fundo, mantendo-se higido, como demonstrado,
durante o prazo prescricional. Nao se pode pretender que, por fato de terceiro, com o qual ndo
tem nenhuma relag&o, o direito individual seja afetado, transmudando-se de um crédito contra
um particular para um crédito contra o Estado, o qual efetuard o pagamento por meio de
precatérios. Pagando duas vezes, cabera ao credor ressarcir-se junto ao fundo, por aplicacdo, a
contrario sensu, do disposto no art. 100 do CDC>. O projeto de Lei 5.139/09 busca resolver

esse problema alterando o prazo para o ajuizamento da execugdo em favor do fundo:

5 Oliveira (2008, p. 131) expde a polémica, mas sobre ela ndo adota posicao.
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Art. 45. Em caso de sentenga condenatdria genérica de danos sofridos por sujeitos
indeterminados, decorrido o prazo prescricional das pretensées individuais, poderdo
os legitimados coletivos, em funcdo da ndo habilitacdo de interessados em nimero
compativel com a gravidade do dano ou do locupletamento indevido do réu,
promover a liquidacdo e execucdo da indenizacdo pelos danos globalmente sofridos
pelos membros do grupo, sem prejuizo do correspondente ao enriquecimento ilicito
do réu.

A solucéo proposta pelo Projeto de Lei também ndo é boa, uma vez que, dado o carater
disseminado do dano, serd praticamente impossivel para o legitimado coletivo comprovar a
ocorréncia da prescricdo das pretensdes individuais, ja que pode ter havido, em relacédo a pelo
menos parte do grupo, causas suspensivas ou interruptivas da prescricdo, que podem ter
ocorrido em momentos distintos, de modo que a proposta acarretard uma inseguranca ainda

maior que a gerada pelo vigente dispositivo do CDC.

3.8.3.3 Multas processuais e dano moral coletivo

Duas outras situaces que podem acarretar aportes de recursos para o fundo merecem breves
consideracBes: 0 pagamento de multas nos autos das acdes civis publicas, e a condenacédo por

danos morais coletivos.

As multas aplicadas pelo Poder Judiciario, no curso do processo, por qualquer razéo, seja por
litigdncia de ma-fé, imposicao de astreintes etc, também devem ser recolhidas ao fundo. A
questdo polémica é o momento em que tais verbas passam a ser exigiveis, caso sejam
impostas antes do transito em julgado da decisdo, uma vez que o art. 12, § 2° da LACP
condiciona sua exigibilidade ao transito em julgado. Gomes Junior (2008, p. 383) invoca 0
magistério de diversos autores para sustentar que essa disposicdo esta derrogada, ja que, apds
sua edicdo, o sistema processual evoluiu de modo a potencializar o alcance das decisdes

antecipatorias. Citando Marcos Maselli Gouvéa, o autor afirma:

Os diplomas anteriores a reforma de 1994 demonstram que o legislador é expresso
sempre que pretende erigir o transito em julgado a condicdo de exigibilidade da
multa. Havendo silenciado, ha que se entender que preferiu ndo condicionar a
cobranca da multa ao fim do processo. Em vista disso, também ndo devem mais
prosperar as limitagbes originalmente impostas a acdo civil pablica e as agoes
relativas a infancia e a juventude.

N&o é esse, todavia, 0 entendimento atual do Superior Tribunal de Justi¢a, que ja pacificou

sua jurisprudéncia no seguinte sentido:
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AGRAVO REGIMENTAL - RECURSO ESPECIAL - TUTELA ANTECIPADA -
DESCUMPRIMENTO DE DECISAO - MULTA DIARIA - EXIGIBILIDADE -
TRANSITO EM JULGADO - DECISAO AGRAVADA MANTIDA -
IMPROVIMENTO.

I. Esta Corte proclamou que, fixada multa diaria antecipadamente ou na sentenca,
consoante 0 § 3° e 4° do art. 461 do CPC s6 ser exigivel apés o transito em julgado
da sentenca (ou acérdao) que confirmar a fixacdo da referida multa, sendo devida,
todavia, desde o dia em que se deu o descumprimento.

(AgRg no REsp 1153033/MG, Rel. Ministro Sidnei Beneti, Terceira Turma,
julgado em 15/04/2010, DJe 07/05/2010)

Desse modo, as multas aplicadas nas acOes civis publicas somente serdo exigiveis apds o
transito em julgado da decisdo. Esse entendimento equivocado pretende ser mantido no
projeto de Novo Cddigo de Processo Civil, Projeto de Lei 166/10, em que somente se permite
a execucdo provisoria da multa, com o levantamento do valor apds o trénsito em julgado ou
na pendéncia de agravo de instrumento contra a negativa de segmento de recurso especial ou
extraordinario. O Projeto de Lei 5.139/09, por outro lado, estabelece, em seu art. 17, § 3°,
posicdo mais adequada, dispondo que “A multa cominada liminarmente sera devida desde o
dia em que se houver configurado o descumprimento e podera ser exigida de forma imediata,

em autos apartados, por meio de execucdo definitiva”.

Mais uma vez, o legislador brasileiro se descura de resguardar a autoridade da deciséo
judicial, ao contrario da tendéncia mundialmente verificada. Melhor dizendo, o legislador ndo
faz mais que confirmar os entendimentos que o proprio Judiciario firmou, em detrimento de
sua prépria autoridade. A decisdo liminar, certa ou errada, é decisdo judicial e deve ser
cumprida, independentemente da possibilidade de recurso. Se a parte descumpriu a deciséo,
afrontou a autoridade do Poder Judiciario, devendo ser punida por isso, independentemente da
eventual cassacdo futura dessa decisdo. Pensar o contrario é estimular o desrespeito e 0
menoscabo para com a jurisdicdo. A decisdo de qualquer juiz, que ndo seja 0 Supremo
Tribunal Federal, passa a ser um projeto de decisdo, uma ordem que somente deve ser

cumprida se, um dia, for definitivamente confirmada.

E preciso compreender, de uma vez por todas, que a multa cominatoria nio resguarda o
direito do credor, mas sim a autoridade da decisdo e do 6rgdo que a adotou. Nesse sentido,
afirma Medina (2004, p. 463)

Nos sistemas juridicos de common law predomina a orientagdo de que o ndo-
cumprimento do determinado em decisdo judicial caracteriza o contempt of court. O
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fundamento de tal orientacdo esta em que a Jurisdicdo, se ndo tivesse poder de fazer
respeitar suas decisdes, seria atividade jurisdicional na forma, mas careceria de
substancia. Por isso, antes de depender de norma juridica que o autorizasse, entende-
se que este poder esta implicito no poder atribuido aos érgdos jurisdicionais pelo
ordenamento juridico.

Também ¢é a posicao de Soares (1999, p. 124):

Quanto as pessoas de Direito Privado e, com mais razdo as autoridades do
Executivo, que ousarem desobedecer a uma ordem judicial, terdo de enfrentar o peso
das san¢Bes criminais, inclusive com penas privativas da liberdade. (...) [Nesse]
desrespeito as decisfes judiciais (contempt to court), se incluiu um eventual
desprezo pela obrigacdo declarada pelos tribunais judiciarios de efetuar-se um
pagamento qualquer.

Com relagdo aos danos morais coletivos, trata-se fundamentalmente de uma tese que passou a
ser defendida na doutrina, a partir da leitura do art. 1° da LACP, segundo o qual “regem-se
pelas disposicOes desta Lei, sem prejuizo da acdo popular, as aces de responsabilidade por
danos morais e patrimoniais” causados aos bens juridicos elencados em seus seis incisos.
Conceitua Braga Neto (2008, p. 19):

(Os danos morais) sdo compensaveis; ndo sdo ressarciveis. 1sso significa ndo ser
possivel, em relacdo a eles, o retorno ao status quo ante. Ndo ha volta possivel ao
estagio anterior. A indenizacdo, aqui, serve apenas para compensar a vitima, ndo
fazendo, contudo, com que as coisas voltem a ser o que eram.

Almeida (2007, p. 76) sustenta a possibilidade de condenagdo por danos morais coletivos nos

seguintes argumentos:

E perfeitamente possivel sustentar a existéncia de uma dignidade coletiva que deve
ser protegida por imperativo constitucional, de forma que todos os danos a ela
causados devem ser reparados (...) Ora, se a tutela dos direitos coletivos encontra-se
na ordem juridica brasileira, dentro da teoria dos direitos fundamentais, ndo lhe é
possivel interpretacdo restritiva, seja no plano da tutela juridica coletiva preventiva,
seja no plano da tutela juridica repressiva.

A dor, o sofrimento psiquico, bem como outros sentimentos e valores que, caso
sejam atingidos, possam gerar dano moral, também poderao ser sentidos por pessoas
indeterminadas, titulares do direito coletivo lesado, como nos casos de graves
degradac6es ambientais e de outras viola¢Ges aos diretos coletivos em geral.

Zavascki (2007, p. 49) sustenta o argumento contrario, entendendo que o anseio pela
condenacdo por danos morais coletivos deriva de uma tentativa de punicao arbitraria do autor
do dano, disfarcada de indenizacdo, para além dos limites do sistema da responsabilidade

civil, de natureza reparatéria. O autor assim sumariza o argumento:
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Com efeito, a vitima do dano moral é, necessariamente, uma pessoa. E que o dano
moral envolve, necessariamente, dor, sentimento, lesdo psiquica, afetando a parte
sensitiva do ser humano, como a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das
pessoas, ou seja, tudo aquilo que molesta gravemente a alma humana, ferindo-lhe
gravemente os valores fundamentais inerentes a sua personalidade ou reconhecidos
pela sociedade em que esta integrado. Assim, ndo se mostra compativel com o dano
moral a idéia de transindividualidade (= da indeterminabilidade do sujeito passivo e
da indivisibilidade da ofensa e da reparacdo) da lesdo e do direito lesado.

Zavascki (idem, p. 52) apenas admite a destinacdo de recursos decorrentes de indenizacdo por
danos morais ao fundo de direitos coletivos na hipotese destes terem sido fixados em favor de
titulares de direitos individuais homogéneos, ndo reclamados no periodo legal (art. 100,
CDC), uma vez que ai se trataria de dano moral individual, apenas tutelado coletivamente. O
autor transformou sua doutrina em jurisprudéncia, conforme pode ser percebido pela seguinte

decisdo do Superior Tribunal de Justica:

AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO ESPECIAL. ADMINISTRATIVO.
AQAO CIVIL PUBLICA. SERVICO DE TELEFONIA. POSTOS DE
ATENDIMENTO. REABERTURA.

DANOS MORAIS COLETIVOS. INEXISTENCIA. PRECEDENTE. AGRAVO
IMPROVIDO.

1. A Egrégia Primeira Turma firmou ja entendimento de que, em hipdteses como
tais, ou seja, acdo civil publica objetivando a reabertura de postos de atendimento de
servico de telefonia, ndo ha falar em dano moral coletivo, uma vez que "N&o parece
ser compativel com o dano moral a idéia da ‘'transindividualidade' (= da
indeterminabilidade do sujeito passivo e da indivisibilidade da ofensa e da
reparacdo) da lesdo" (REsp n° 971.844/RS, Relator Ministro Teori Albino Zavascki,
in DJe 12/2/2010).

2. No mesmo sentido: REsp n° 598.281/MG, Relator p/ acérddo Ministro Teori
Albino Zavascki, in DJ 1°/6/2006 e REsp n° 821.891/RS, Relator Ministro Luiz Fux,
in DJe 12/5/2008.

3. Agravo regimental improvido.

(AgRg no REsp 1109905/PR, Rel. Ministro HAMILTON CARVALHIDO,
PRIMEIRA TURMA, julgado em 22/06/2010, DJe 03/08/2010)

2. In casu, o Ministério Publico do Estado de Roraima propds acgdo civil pablica
contra o Estado de Roraima para condena-lo a indenizar os usuarios do servigo
publico de salde prestado pelo Hospital-Materno Infantil Nossa Senhora de Nazaré
desde 0 ano de 1994, pelos prejuizos de cunho material, consistentes nos danos
emergentes e lucros cessantes, e pelos danos morais, na conformidade daquilo que
cada um deles, individual e posteriormente, vier a demonstrar em decorréncia de que
muitos usuarios, dentre eles varios nascituros, faleceram por deficiéncia de assepsia
material e/ou humana no referido hospital.

()

5. Hodiernamente, apds a constatacdo da importancia e dos inconvenientes da
legitimagdo isolada do cidaddo, ndo ha mais lugar para o veto da legitimatio ad
causam do MP para a Agdo Popular, a Acdo Civil Publica ou o Mandado de
Seguranca coletivo.

6. Em consequéncia, legitima-se o Parquet a toda e qualquer demanda que vise a
defesa dos interesses difusos e coletivos, sob o angulo material (perdas e danos) ou
imaterial (lesdo & moralidade).

()

11. A acéo civil pablica, na sua esséncia, versa interesses individuais homogéneos e
ndo pode ser caracterizada como uma acgdo gravitante em torno de direitos
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disponiveis. O simples fato de o interesse ser supra-individual, por si s0 ja o torna
indisponivel, o que basta para legitimar o Ministério Publico para a propositura
dessas acoes.

(REsp 637.332/RR, Rel. Ministro LUIZ FUX, PRIMEIRA TURMA, julgado em
24/11/2004, DJ 13/12/2004 p. 242)

O entendimento, todavia, ndo é pacificado, havendo decisdes do mesmo tribunal que pelo

menos admitem a discussao referente a lesdo moral da coletividade. Tenha-se como exemplo:

1. A luz dos artigos 127 e 129, 11, da CF/88, o Ministério Publico Federal - MPF
tem legitimidade para o ajuizamento de acdo civil publica objetivando indenizacao
por danos morais coletivos em decorréncia de emissdes de declaracfes falsas de
exclusividade de distribuicdo de medicamentos usadas para burlar procedimentos
licitatérios de compra de medicamentos pelo Estado da Paraiba mediante a
utilizago de recursos federais.

(AgRg no REsp 1029927/PB, Rel. Ministro BENEDITO GONCALVES,
PRIMEIRA TURMA, julgado em 02/04/2009, DJe 20/04/2009)

- O Ministério Publico tem legitimidade processual extraordindria para, em
substituicdo as vitimas de acidentes, pleitear o ressarcimento de indenizag6es
devidas pelo sistema do Seguro Obrigatério de Danos Pessoais — DPVAT, mas
pagas a menor.

- Os interesses individuais homogéneos sdo considerados relevantes por si mesmos,
sendo desnecessaria a comprovacao desta relevancia.

- Pedido, ademais, cumulado com o de ressarcimento de danos morais coletivos,
figura que, em cogni¢do sumdria ndo exauriente, revela a pretensdo a tutela de
direito difuso em relacdo a qual o Ministério PUblico tem notdrios interesse e
legitimidade processual.

(REsp 797.963/GO, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA,
julgado em 07/02/2008, DJe 05/03/2008)

Em conclusdo, pode-se afirmar que é correta a condenacdo por danos morais coletivos, em
primeiro lugar porque, ainda que encarados sob a Gtica punitiva, a jurisprudéncia reconhece
nos danos morais, mesmo individuais, um carater punitivo-pedagégico®, de maneira que nio
se trataria de uma puni¢do a margem da lei, ou de inovacdo exclusivamente no ambito da
tutela coletiva. Em segundo lugar, porque o simples fato de uma lesdo moral ser difusa,
atingir a sujeitos indeterminados, ndo quer dizer que ndo atinja ninguém. Basta, no caso
concreto, que a leséo seja demonstrada por amostragem, pela oitiva de alguns dos integrantes

da comunidade atingida.

V., por exemplo, do Superior Tribunal de Justica:

“Desse modo, ¢ plenamente cabivel a cumulagdo dos danos moral e estético nos termos em que fixados na r.
sentenca, ou seja, conjuntamente o quantum indenizatério deve somar o total de trezentos mil reais (R$
300.000,00). Esse valor mostra-se razoavel e proporcional ao grave dano causado ao recém-nascido, e contempla
também o carater punitivo e pedagogico da condenacdo”.

(REsp 910.794/RJ, Rel. Ministra DENISE ARRUDA, PRIMEIRA TURMA, julgado em 21/10/2008, DJe
04/12/2008)
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Néo faltam exemplos praticos em que se verifica a ocorréncia de danos morais coletivos, em
seu sentido mais puro, ou seja, o0 sofrimento psiquico de toda uma comunidade em razdo de
uma lesdo difusa. E o que se discute, por exemplo, nos autos do Inquérito Civil Publico
1.22.000.000152/2005-11, em tramitacdo perante a Procuradoria da Republica no Municipio
de Governador Valadares, em que se apuram 0s danos ocasionados por um desvio do curso do
Rio Doce para a construgdo de uma Usina Hidrelétrica, o qual ocasionou o ressecamento do
curso d’adgua na orla do Municipio de Aimorés. Os cidaddos locais, ouvidos no processo,
demonstraram um grande sofrimento psiquico, que pode, sem dificuldades, ser estendido a
toda a comunidade, em razdo de terem vivido boa parte da vida em uma cidade banhada por
um rio que fazia parte da histéria da coletividade, compondo as lembrancas de seu passado
comum, propiciando, além do beneficio paisagistico, diminui¢do do grande calor que assola a

regido, rio este que, de uma hora para outra, simplesmente deixou de existir.

A lesdo, nesse exemplo, é claramente moral, j& que ndo afeta o patrim6nio material dos
individuos, e é claramente difusa, uma vez que ndo foi um ou outro municipe afetado
individualmente, mas toda a coletividade local. Talvez a falta de vivéncia pratica das lesdes
coletivas tenha impedido da doutrina de verificar como € possivel, e até mesmo comum, que
toda a coletividade sofra psiquicamente em razdo de uma lesdo a direitos difusos. Isso foi
facilmente verificado pelo perito em assisténcia social, Monica de Fatima Maciel, que, em
laudo produzido no referido Inquérito, colheu o seguinte depoimento:

Acabou a vida. Tirou os costumes, antes a gente saia do quintal de casa de barco, ia
para o lugar de pesca, que era perto, passava na ilha onde a gente plantava abébora,
mandioca, banana, melancia. A gente colhia e trazia para comer em casa e trazia 0s
peixes para vender. Antes as pessoas da cidade compravam 0s peixes que a gente
pescava (pescadora, 43 anos).

3.8.4 O dispéndio de recursos pelos fundos de reparacao de direitos difusos

E preciso, encerrada a exposicdo doutrinaria, elaborar uma anélise critica em relacdo ao
efetivo funcionamento dos fundos de reparacdo, uma vez que a arrecadacdo € apenas metade
do caminho. Se o objetivo do fundo de reparacdo € permitir que a coletividade lesada aufira,
de algum modo, beneficios que compensem a lesdo sofrida, ndo reparada em natura, seria de
se exigir, pelo menos, que: 1) haja vinculagdo entre a natureza do dano causado e a natureza

da reparacdo; 2) haja vinculagdo entre o local do dano causado e a reparagéo; 3) a reparagao
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represente, para a comunidade, um plus, algo mais que o simples cumprimento de obrigacfes
que ja seriam inerentes as atividades do poder publico, que ja sdo custeadas pela sociedade,
por intermédio do recolhimento de tributos. Além disso, h& casos em que o proprio Estado é o
perpetrador da lesdo, sendo incoerente permitir que os recursos voltem para ele, na forma de
subvencao. Conforme se verificara pela analise de dados primarios, referentes a gestdo dos
fundos federal e catarinense de reparacdo, nenhuma dessas trés exigéncias vem sendo

atendida.

No aspecto normativo, até a edicdo da Lei 9.008/95, ndo havia previsdo, no ambito da
legislacdo federal, que vinculasse a aplicacdo das receitas obtidas pelo fundo ao dano causado,
ou seja, a uma finalidade que efetivamente se relacionasse com o dano. Essa auséncia foi
suprida no art. 1°, § 3° da referida norma. Continua ndo existindo, contudo, norma que
determine a vinculacdo geografica da reparagdo ao local do dano. Quanto ao terceiro aspecto,
as normas, tanto federais quanto estaduais, caminham na contramao do que aqui se defende,
permitindo que 6rgdos publicos também se habilitem & obtencéo dos recursos dos fundos.

Os dados atinentes & prestacdo de contas do fundo federal®®

ddo conta de que, em 2009 e
2010, o orcamento do FDD girou em torno de dez milhdes de reais. Destes, a imensa maioria,
88,12%, no ano de 2010, advém das multas impostas pelo Conselho Administrativo de Defesa
Econbémica - CADE, que também sdo depositadas no mesmo fundo, ou seja, ndo decorrem do
processo coletivo judicial, ainda que sejam, pelo menos de modo indireto, uma modalidade de
tutela de um direito da coletividade — a concorréncia — pelo Estado-administragcdo. As
condenacdes judiciais representam apenas 6% do montante total, enquanto 5,16% decorrem
de multas aplicadas por desrespeito ao CDC. Isso significa que apenas algo em torno de R$

600.000,00 foi obtido em raz&o de condenagdes em a¢des civis publicas.

A Resolugdo 25/2010, do Conselho Gestor do FDD regulamentou a apresentacéo de propostas
de trabalho para a obtencdo de recursos do fundo. Nela ndo consta, ao contrario do que se
poderia supor, uma Unica palavra sobre a origem dos recursos do fundo. Pelo contrério, o
Conselho Gestor, ignorando os dispositivos legais, estabeleceu uma pauta propria de
prioridades, criando, em seu art. 4°, quatro “chamadas” de projetos, os quais poderdo versar

sobre meio ambiente (chamada 1), protecdo do consumidor e da concorréncia (chamada 1),

% Informagdes disponiveis em http:/portal.mj.gov.br/cfdd/data/Pages/MJ038B8D53PTBRNN.htm.
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patrimonio cultural brasileiro (chamada I11) e outros direitos difusos e coletivos (chamada
IV). Tais categorias sdo minudenciadas em linhas teméticas, descritas no art. 5°. Para 0 ano de
2010 foram admitidos projetos até o valor de R$ 443.750,00 (quatrocentos e quarenta e trés
mil, setecentos e cinquenta reais). Tais projetos, apds apresentados, sao livremente votados
pelos conselheiros (art. 17), sendo os mais votados classificados em ordem de prioridade, a
qual serd publicada até o 10° dia atil de agosto. Ap6s a publicacdo, seguem-se procedimentos
burocraticos de tramitagdo documental, os quais, caso cumpridos adequadamente, concluir-se-

do na celebracédo do convénio.

Assim, ndo ha, apesar do dispositivo legal, qualquer vinculacdo entre os critérios de
aprovacao dos projetos e a origem dos recursos, sendo os conselheiros livres para votar como
quiserem. Talvez, considerando que a maior parte dos recursos advém de multas aplicadas
pelo CADE, e que defesa da concorréncia nao é, nem de longe, a area em que haja maior
nimero de ONGs ou de projetos de recuperacdo, a aplicacdo rigorosa da lei acabasse

inviabilizando a alocacgdo dos recursos.

Cabe observar, também, que ndo ha nenhuma disposicao que vincule a aplicacdo ao local do
dano. Por fim, ha autorizacdo para a obtengdo dos recursos por “Pessoas Juridicas de Direito
Publico das esferas estadual, municipal e do Distrito Federal” (art. 1°), permitindo que o valor
seja apropriado pelo Poder Publico, independentemente de sua origem. E possivel, pelo
menos em tese, que 0s recursos destinados ao Poder Publico, pela aprovacdo de projetos,
tenham sido vertidos para o fundo em decorréncia de lesbes praticadas por ele mesmo.

Em 24 de junho de 2010 foi proferido o despacho 160/2010, do presidente do Conselho
Gestor do fundo federal, que tornou pulblica a relagdo de projetos prioritarios para o
recebimento de recursos no periodo 2010-2011. A anéalise do rol de projetos aprovados é
bastante ilustrativa do funcionamento do fundo. Nao houve projetos selecionados em materia
de patrimonio cultural. Em matéria de direito do Consumidor, foram selecionados como
prioritarios 14 projetos. Destes, 6 sdo oriundos do Poder Publico, sendo 5 de Ministérios
Publicos estaduais e 1 da propria Secretaria de Direito Econémico, érgdo que, como referido,

tem a fungéo de secretaria executiva do Fundo.
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O projeto da SDE é bastante dificil de se relacionar a uma lesdo anterior: visa a implantagéo
de um “laboratdrio forense de compras publicas”. O mesmo se pode afirmar de 4 dos 5
projetos de Ministérios Publicos — Rio Grande do Norte, Amazonas,Goias, Piaui e Minas
Gerais — que sdo idénticos entre si, ¢ pretendem a “Implantacdo de laboratorio de analise
forense computacional para uso nas pericias de material de informatica obtidos em buscas e
apreensdes no ambito de processos na area de defesa da concorréncia”. Apenas o projeto do
Ministério Publico do Estado de Pernambuco pretende desenvolver uma agdo de

conscientizacdo dos consumidores.

Dos projetos remanescentes, um é do fundo estadual de defesa do Consumidor do Estado do
Mato Grosso, que, embora também tenha como objeto a orientacdo de consumidores, nao
deixa de ser direcionamento de recursos a entidades publicas. Nos 7 restantes, um é de uma
fundacdo mantenedora de uma Universidade Privada, um é da Associacdo dos Juizes Federais
do Brasil e apenas 5 sdo efetivamente de associa¢fes privadas sem fins lucrativos, duas
associacOes de donas de casa (Minas Gerais e Goias), uma Associacdo Comunitéria de
Rondobnia, o Instituto Brasileiro de Defesa do Consumidor — BRASILCON, e um de uma

associacdo de defesa dos consumidores de Pernambuco.

Em matéria de meio ambiente, foram selecionados 25 projetos, apesar das noticias divulgadas
pelo fundo darem a entender que nenhum percentual dos recursos ingressantes venha de
condenacdes atinentes a esse objeto. Dos 25 projetos, 10 sdo de prefeituras municipais, de
variados estados brasileiros. Um € do Instituto Chico Mendes, autarquia federal; um do
Ministério Publico do Acre; os demais sdo de associa¢fes ou institutos de defesa do meio

ambiente.

Na linha “outros”, foram aprovados 9 projetos, todos, sem exce¢do, de 6érgaos publicos: um da
Secretaria de Politicas de Promocéo da Igualdade Racial da Presidéncia da Republica; um da
Universidade Federal do Rio de Janeiro; um da Universidade Federal de Pelotas; um da
Fundagdo Oswaldo Cruz; um do Museu Paraense Emilio Goeldi; trés do Instituto do
Patrimdnio Historico Nacional — IPHAN, relativos aos estados de MG, RJ e RN; um do

proprio Ministério da Justica.
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Verifica-se, entdo, que dos 48 projetos selecionados para financiamento pelo fundo, 29, o
equivalente a 60,4% do total, sdo de Orgdos publicos, dentre eles a Secretaria de Defesa
Econbmica e a divisdo de biblioteca do Ministério da Justica, 6rgdo ao qual esta vinculado o
fundo. Cinco projetos sdo de aparelhamento de Ministérios Publicos e da SDE. Todos o0s
projetos ambientais de Municipios se referem a atividades que seriam de sua atribuicdo
natural, as quais sdo financiadas pelos impostos pagos pela sociedade. O Municipio de Campo
Mourdo, no Parana, chegou ao extremo de pedir e obter os recursos do fundo para a
ampliacdo do aterro sanitario municipal. O projeto da biblioteca do Ministério da Justica é de

revitalizacdo de seu acervo.

A situacdo ndo foi muito diferente em 2009, quando o fundo aprovou 25 projetos, sendo 2 em
materia de direito do consumidor — nenhum deles relativo a concorréncia, demonstrando a
total desvinculacdo entre a origem da receita e as aplicagdes do fundo — 12 em matéria
ambiental e 11 outros. Na matéria ambiental, 8 dos 12 sdo de prefeituras municipais, um da
Universidade de Blumenau e um da Empresa Brasileira de Pesquisas Agropecuarias —
EMBRAPA. Dos 11 da categoria “outros”, 4 sdo de prefeituras municipais, 2 de
universidades federais e um do Tribunal Regional Federal da 4* Regido. Em sintese, dos 25
projetos, 17, ou 68% do total, sdo de 6rgdos ou entidades publicas. Destes, saltam aos olhos
0s projetos da Prefeitura Municipal de Antonio Prado/RS, que visa simplesmente a aquisicdo
de um caminhdo para combate a incéndios, e de Morro da Fumaga/SC, cujo objetivo é a
construcdo de rampas para cadeirantes. Por mais relevantes que sejam esses objetivos, séo
inerentes as atividades do poder publico municipal, e deveriam ser custeados com recursos do

orcamento fiscal do ente publico.

A prestagdo de contas do Fundo para a recuperacdo de Bens Lesados de Santa Catarina®’
revela uma situacio um pouco melhor que a federal, embora ainda longe do ideal. E preciso
ressaltar que o fundo catarinense, assim como o federal, tem uma minuciosa regulamentacéo
para a disposi¢do dos recursos, mas sempre sob a forma de convénios. Esse regulamento esta
consubstanciado na Resolugdo FRBL 01/04. Ndo ha, do mesmo modo, vinculagdo da
recuperacdo a origem do dano, nem material nem geograficamente, e, dos 17 projetos
financiados, 8 sdo de d6rgéos publicos, percentual inferior aos verificados em ambito federal.

Chamam a atencdo, dentre os projetos financiados, a aquisicdo de um veiculo para uma

%" Disponivel em http://www.mp.sc.gov.br/portal/site/portal/portal_detalhe.asp?campo=2318&secao_id=398
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entidade, a promoc¢ao da “Farra do boi 2008, que talvez seja mais uma violagdo que uma
reparagdo a direitos transindividuais, e um financiamento ao SEBRAE, uma das entidades
mais ricas do terceiro setor brasileiro, cujas receitas para o ano de 2010 totalizam a
impressionante quantia de R$ 2.468.482.000,00 (dois bilhdes, quatrocentos e sessenta e oito
milhdes, quatrocentos e oitenta e dois mil reais)®®. Considerando o reduzido nimero de

projetos financiados, é um desproposito destinar recursos a uma entidade desse porte.

A andlise de dados primarios sobre o funcionamento de dois fundos de reparacao de direitos
transindividuais, o federal e o do Estado de Santa Catarina, é capaz de sustentar trés
conclusbes preocupantes, que demonstram que a pouca doutrina juridica brasileira que se
dedicou a analisar os fundos de recuperacdo nao se debrucou sobre os dados efetivos de seu

funcionamento, se conformando com a anélise do arcabouco normativo.

Em primeiro lugar, ainda que existam normas, como no ambito federal, vinculando a origem
dos recursos ao objeto da reparagéo, tais normas simplesmente ndo sdo cumpridas, e talvez
sequer sejam passiveis de cumprimento, uma vez que a esmagadora maioria dos recursos

destinados ao fundo advém de multas aplicadas pelo CADE.

Em segundo lugar, os recursos sdo destinados a quem apresenta o projeto, ndo tendo qualquer
vinculacdo geografica com a lesdo. Tal fato impede que a coletividade lesada possa ser

considerada como efetivamente recuperada, ainda que de maneira fluida, pelo dano sofrido.

Em terceiro lugar, houve uma verdadeira captura dos fundos pelo Estado. Além de serem
geridos pelo Estado, que ocupa a maior parte dos assentos nos Conselhos Gestores, os fundos
de recuperacdo brasileiros estdo destinando a maior parte de seus recursos a projetos de
aparelhamento do préprio Estado, ou de desenvolvimento de funcbes tipicas dele, que

deveriam estar sendo custeadas com recursos do or¢camento fiscal.

Isso se torna ainda mais grave quando se leva em consideracdo que o Estado, quando néo é o
proprio causador do dano, €, muitas vezes, culpado de sua ocorréncia, ainda que por omissao

ou falha do servigo. Assim, a maioria dos danos ambientais e das lesdes ao consumidor, por

*® Informacdo disponivel em  http://www.sebrae.com.br/customizado/orcamento-do-sistema-sebrae/1-

2010%20Composicao%20da%20Receita%20sistema%20Sebrae.pdf
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exemplo, ocorre pela absoluta deficiéncia de fiscalizacdo por parte do Estado, atividade que é
tipica de suas func@es, ainda que se seja adepto de uma concepcéao de Estado minimo.

Nesse diapasdo, a sociedade, que paga seus impostos ao Estado, paga novamente, quando é
lesada, em muitos casos pela omissdo do Estado, para que servicos que deveriam ser
custeados por esses impostos sejam custeados pela condenacao das lesdes. Assim, surge uma
I6gica maquiavélica, na qual passa a ser interessante para o Estado permitir, ou ndo evitar, que
a sociedade sofra lesdes difusas, cujo produto quase certamente se reverterd para os fundos,
dado o grau de desinformacdo e desinteresse da sociedade brasileira, sendo, no futuro,
devolvido para o proprio Estado, remunerando-o, assim, por sua falha, e liberando seu
orcamento para outras finalidades. E o anteprojeto de Codigo Brasileiro de Processos
Coletivos ainda reforca o interesse meramente financeiro do fundo na causa, ao permitir, em
seu art. 23, § 3°, que o fundo atue como amicus curiae nas acdes coletivas. Ndo ha como
entender que essa posigcdo se legitime por qualquer outro interesse, que ndo o recebimento

futuro dos recursos oriundos de eventual condenagao®®.

Isso posto, ndo parece exagero afirmar que nao existe fluid recovery no Brasil, uma vez que
nada € recuperado com o proveito da condenacdo. Esta se resume a prover recursos para
fundos publicos que financiam predominantemente acBGes publicas que ja deveriam ser

conduzidas pelo Estado.

O art. 100 do CDC representa ndo mais que uma punic¢do, ou um obstaculo ao locupletamento
do causador do dano, e uma fonte de obtencdo de recursos publicos. A comunidade lesada, a
sociedade, ndo tem qualquer retorno em razdo do qual se possa afirmar que o dano foi
reparado, ainda que indiretamente. Comparem-se 0s projetos financiados pelos fundos
analisados com o exemplo norte-americano citado, em que a condenagdo obrigou a
companhia de taxi a reduzir seus precos para o futuro e se podera ter uma dimenséo do quao
distorcido se tornou o sistema brasileiro, que permite que o Estado se aproprie dos recursos do

fundo para suas proprias finalidades, deixando o grupo lesado sem qualquer reparagao.

A previsdo é inadequada também porque os fundos, em regra quase absoluta, sdo fundos contabeis, ndo
possuindo personalidade juridica prépria. Embora o instituto do amigo da corte ndo estabeleca restricdo em
decorréncia dessa situacao, ela dificulta, é preciso reconhecer, o posicionamento do fundo nessa condigdo.
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Em verdade, como afirma Mazzilli (2007, p. 497), com apoio em Carlos Alberto Sales, apesar
da doutrina ser prodiga em fazer analogia do fundo brasileiro com a fluid recovery norte-
americana, “essa proximidade ¢ apenas de concepcdo. O fundo brasileiro opera de maneira
bastante diversa daquela solugéo judicial provinda das class actions norte-americanas”. De
fato, conforme se demonstrou, nos EUA existe uma preocupacdo em efetivamente vincular o
produto da condenacdo a uma finalidade adequada aos membros da classe. O autor também
anota o0 mau funcionamento de muitos fundos, ressaltando que, doze anos apds sua cria¢éo, o
fundo paulista somente se reunira duas vezes e ndo havia gasto um uUnico centavo de suas

provisoes.

Leite e Dantas (1996, p. 78) também visualizam essas dificuldades:

desse modo, corre-se sério risco de se ter a aplicacdo das receitas do fundo
totalmente desvinculadas da sua efetiva finalidade. Assim, os recursos obtidos com
uma indenizagdo decorrente de dano ambiental, por exemplo, poderdo ser aplicados
na reparacdo de lesdes aos consumidores ou a pessoas portadoras de deficiéncia
fisica, e vice-versa. N&o havera jamais a obrigatoriedade de se aplicar 0s recursos na
recuperacdo daquele bem lesado que foi objeto ensejador da propositura da acdo
civil publica, podendo o conselho gestor do fundo destinar os recursos a reparacéo
de outro bem.

Antes de encerrar a analise, cabe mencionar a polémica acerca do custeio de pericias com 0s
recursos dos fundos. O problema surge em razdo do paradoxo de serem frequentemente
necessarias provas periciais para comprovar o direito transindividual sustentado, sem que o
legitimado coletivo tenha condi¢des financeiras ou orcamentarias — no caso do Ministério
Publico — para custeéa-las. Embora o art. 18 da LACP afirme que ndo havera adiantamento de
honorarios periciais, a jurisprudéncia firmou o entendimento de que o perito ndo é obrigado a
trabalhar graciosamente, nem a aceitar o encargo mediante o recebimento ao final do
processo. Mais que isso, em provas periciais complexas, 0s procedimentos necessarios para

sua producdo ja séo custosos, independentemente dos honorarios do perito.

Esse problema foi especialmente candente nos anos de 2007 e 2008, em que 0 Superior
Tribunal de Justica, no julgamento do REsp 733.456/SP, Rel. Min. Luiz Fux, 12 Turma, DJ de
22.10.2007, REsp 846.525/MS, Rel. Min. Teori Albino Zavascki, DJ de 07.05.2007, REsp
563.570/RS, Rel. Min. Humberto Martins, e-DJ de 07.03.2008, Ag 543.840/SP, Rel. Min.
Convocado Carlos Fernando Mathias, e-DJ de 03.07.2008, dentre outros, decidiu que “O
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Ministério Pablico, nas demandas em que figura como autor, incluidas as agdes civis publicas
que ajuizar, fica sujeito a exigéncia do depdsito prévio referente aos honorarios do perito, a
guisa do que se aplica a Fazenda Publica ante a ratio essendi da Simula 232/STJ”

Tal entendimento foi adotado pelo Tribunal Regional Federal da 1* Regido, por exemplo, no
julgamento do AG 2008.01.00.009070-4/MG, rel. Des. Assusete Magalhdes, DJ 10/10/2008,
ou, em uma versao atenuada, no julgamento do AG 2007.01.00.043119-0/DF, rel. Des. Joéo
Batista Moreira, DJ21/11/2008, no qual se deu provimento ao agravo para “determinar que 0
perito nomeado diga se concorda em receber os honorérios periciais no final da prestacdo de
Seus servicos e, caso ndo concorde, seja nomeado outro perito que aceite essa condi¢do de

pagamento”.

Posteriormente, todavia, o Superior Tribunal de superou parcialmente esse entendimento,
ocasionando um impasse bem descrito no julgamento do RMS 30812/SP, rel. Min. Eliana
Calmon, DJ 18/03/10:

PROCESSUAL CIVIL - ADMINISTRATIVO - RECURSO ORDINARIO EM
MANDADO DE SEGURANCA - A(;AO CIVIL PUBLICA - PARCELAMENTO
IRREGULAR DE SOLO EM AREA DE MATA ATLANTICA - DECISAO
JUDICIAL RELATIVA A HONORARIOS PERICIAIS - RECORRIBILIDADE -
SUMULA 267/STF.

1. Mandado de seguranca impetrado contra decisdo judicial proferida em autos de
acdo civil pdblica — ajuizada pelo Ministério Publico do Estado de S&o Paulo
visando evitar a ocorréncia de possiveis danos ambientais decorrentes da realizagdo
de parcelamento do solo em &rea de vegetacdo de mata atlantica —, mediante a qual
se determinou que as despesas com a realiza¢do da pericia judicial fossem custeadas
com recursos do Fundo Estadual de Reparacao de Interesses Difusos Lesados.

2. "N&o cabe mandado de seguranca contra ato judicial passivel de recurso ou
correigdo” (Sumula 267/STF). Hipdtese em que o proprio Ministério Publico
Estadual interpds agravo de instrumento, ao qual fora atribuido efeito suspensivo,
contra a decisdo impugnada.

3. Inexisténcia de circunstancia capaz de qualificar a decisdo impugnada como
manifestamente ilegal ou teratolégica, pois a Primeira Secdo desta Corte, no
julgamento dos EREsps 733.456/SP e 981.949/RS, ocorrido na assentada do dia 24
de fevereiro de 2010, decidiu que, conquanto ndo se possa obrigar o Ministério
Puablico a adiantar os honorarios do perito nas acg@es civis publicas em que figura
como parte autora, diante da norma contida no art. 18 da Lei 7.347/85, também ndo
se pode impor tal obrigacdo ao particular, tampouco exigir que o trabalho do perito
seja prestado gratuitamente.

4. Diante desse impasse, afigura-se plausivel a solucdo adotada no caso, de se
determinar a utilizacdo de recursos do Fundo Estadual de Reparacdo de Interesses
Difusos Lesados, criado pela Lei Estadual 6.536/89, considerando que a acéo civil
publica objetiva interromper o parcelamento irregular de solo em &rea de mata
atlantica, ou seja, sua finalidade Gltima é a protecdo ao meio ambiente e a busca pela
reparacdo de eventuais danos que tenham sido causados, coincidentemente com a
destinacéo para a qual o Fundo foi criado.

5. Recurso ordinario ndo provido.
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Na hipotese em tela, bastante ilustrativa para o objeto de estudo, ndo sendo dever do
Ministério Publico adiantar as custas, nem do perito trabalhar graciosamente, nem do
particular custear pericia que ndo requereu, o Superior Tribunal de Justica considerou
plausivel a decisdo judicial recorrida, que determinara o custeio da pericia com recursos do
fundo paulista de reparacdo de direitos difusos. O recurso era do proprio Ministério Publico,

que alegava que

b) o fundo de que trata o art. 13 da Lei 7.347/85 destina-se a reconstitui¢do dos bens
que, uma vez lesados, ddo ensejo ao ajuizamento da acéo civil pablica, ndo servindo,
portanto, ao custeio de pericias judiciais;

c) a Lei Estadual 6.536/89, que criou o Fundo de Reparacdo de Interesses Difusos
Lesados no Estado de Sdo Paulo, é expressa ao destinar 0Ss seus recursos ao
ressarcimento dos danos causados, entre outros, ao meio ambiente e ao consumidor;
d) o Fundo de Interesses Difusos, por amoldar-se a disposi¢do contida no art. 71 da
Lei 4.320/64, tem natureza orcamentaria, de modo que somente as despesas
legalmente previstas podem ser realizadas;

Os trés argumentos sdo verdadeiros, sendo absolutamente despropositado que o fundo de
reparacdo a direitos difusos custeie pericias judiciais. O Superior Tribunal de Justica,
ignorando a propria natureza do fundo, tratou-o como um dinheiro qualquer, algo que esta
disponivel para qualquer finalidade que remotamente tenha relacdo com o processo coletivo e
do qual se possa lancar mao, em desrespeito as disposicGes legais que vinculam 0s recursos a
finalidades relacionadas com o dano de que sdo originarios. Apenas por um exercicio retorico
extremado se pode afirmar que o custeio de pericia em uma acdo civil pablica tem o condao
de reparar a coletividade, ainda que de maneira fluida, por uma lesdo passada. Se nenhum dos
interessados é obrigado a adiantar as custas processuais, estas devem ser adimplidas pelo
orcamento do Poder Judiciario, tal como ja ocorre, por exemplo, nas acGes em que ha
beneficio de Justica gratuita, nas quais o Poder Judiciario custeia, por exemplo, exames

genéticos de investigacdo de paternidade.

Alheio a qualquer discussédo, o fundo de reparacdo catarinense institucionalizou o pagamento
de pericias, por intermédio do Decreto 2.666/04, regulamentado pelas Portarias FRBL 4/05 e
5/05, disponibilizando formularios e estabelecendo regras para a destinacdo dos recursos a
esse fim, tais como tabelas de valores, custo da hora trabalhada, subdividido por area de

expertise, diarias para deslocamento da sede, valor para 0 acompanhamento de execug&o,
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aplicacdo da Lei 8.666/93 se o valor for superior ao limite estabelecido para a dispensa de
licitac40®. O fundo federal néo aplica recursos nessa finalidade.

A solucdo que pode ser proposta para a melhoria desse quadro é a aproximacdo do sistema
brasileiro ao que originalmente o inspirou, o norte-americano, ficando sob a responsabilidade
do juiz e do Ministério Publico a aplicacdo das verbas, tal como ocorre, por exemplo, com as
prestacdes pecunidrias decorrentes de substituicdo de penas privativas de liberdade ou de
transacdo penal, cuja destinaco é definida nos proprios autos do processo. E evidente que,
tratando-se de agédo coletiva, tal aplicacdo ficaria vinculada a finalidade relacionada com a
lesdo anterior, cabendo, se possivel identificar uma comunidade especialmente atingida, ser a
ela destinado o recurso, para aplicacdo coletiva ou reparti¢do individual, tal como sustentado
supra. Posicdo andloga ¢ sustentada por Macedo Junior (2001, p. 753), que afirma que “A
utilizacdo do fundo para a reparacdo de bens lesados impde a necessidade da separacdo das

verbas destinadas a cada area de acordo com a natureza do bem difuso lesado”.

Finalmente, embora esteja claro que as normas tém sido falhas em alterar a realidade, o
Projeto de Lei 5.139/09 se atentou para o problema da correspondéncia, tanto geografica

guanto material entre o dano originario e a respectiva reparacao:

Art. 46. Havendo condenagdo em pecunia, inclusive decorrente de dano moral
coletivo, originaria de acdo relacionada com interesses ou direitos difusos e
coletivos, a quantia serd depositada em juizo, devendo ser aplicada na recuperagdo
especifica dos bens lesados ou em favor da comunidade afetada.

8 1 ° O legitimado coletivo, com a fiscaliza¢do do Ministério Pablico, deverd adotar
as providéncias para a utilizacdo do valor depositado judicialmente, inclusive
podendo postular a contratacdo de terceiros ou o auxilio do Poder Publico do local
onde ocorreu o dano.

§ 2° Na definicdo da aplicacdo da verba referida no caput, serdo ouvidos em
audiéncia publica, sempre que possivel, os membros da comunidade afetada.

A posicdo do anteprojeto de Cédigo Brasileiro de Processos Coletivos, no art. 27, § 4°, é bem
mais timida, dispondo apenas que “o Fundo mantera e divulgara registros que especifiquem a
origem e a destinacdo dos recursos e indicara a variedade dos bens juridicos a serem tutelados

e seu ambito regional”.

% As informacBes estdo disponiveis em http://www.mp.sc.gov.br/portal/site/portal/portal_detalhe.asp?c
ampo=3930&secao_id=398. Apenas a titulo de curiosidade, a hora técnica do bidlogo é orcada em R$ 47, 35. A
de quase todas as areas sdo medidas em unidades préprias do setor, como o CUB, na engenharia. Esses valores
vem sendo alterados por uma sucessdo de portarias, tais como a 09/06, 17/08, 18/08, 19/09, sendo que esta
Ultima trouxe anexo um manual para a contratagdo de pericia, disponibilizado no web site referido.
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3.9 Peculiaridades do cumprimento de sentenca e da execucdo de titulo extrajudicial
pelos individuos

Muito pouco hé para se observar em relacdo a execucgdo efetuada pelos préprios individuos,
seja na condicdo de titulares dos direitos individuais homogéneos que sustentaram a
condenacdo, seja pela transferéncia in utilibus da decisdo coletiva para o ambito individual,
tratando-se de direitos difusos e coletivos. 1sso porque essa execucdo, conforme se afigura
6bvio, ndo é coletiva, mas sim individual, com a Unica peculiaridade de ser proveniente de um
titulo coletivo, que serve a todos os exequentes. Assim, fora essa particularidade, tais

execucdes seguirdo as mesmas regras aplicaveis as execucdes individuais.

Tal como ja se sustentou, todo titulo executivo coletivo, seja de que natureza for, pode ser
executado pelo individuo, desde que este comprove alguma vinculagdo com o dano
reconhecido. Assim, mesmo o termo de ajustamento de conduta é passivel de execugdo
individual, sendo desnecessario que contenha uma clausula expressa de reconhecimento da
responsabilidade pelos danos ocasionados, e mesmo que ndo exista uma prestacdo
especificamente destinada ao individuo afetado pelo dano. Este podera, aproveitando o TAC,
ajuizar acao de liquidacdo e posterior execucdo dos danos provocados, sem a necessidade de
provar sua existéncia ou autoria, mas apenas a existéncia da lesdo individual e seu nexo de
causalidade com o comportamento do compromissario. Trata-se, nessa hipotese, de uma
transferéncia in utilibus do titulo extrajudicial coletivo para o ambito individual, que néo
encontra qualquer vedacdo no ordenamento juridico. Pelo contrario, € uma exigéncia de
coeréncia do ordenamento, valiosa para o processo coletivo, impedindo que a solugdo no
plano coletivo seja diversa do individual, seja no plano processual, seja no extraprocessual.
N&o ha como se admitir que alguém seja considerado responsavel por um dano coletivamente,

sem sé-lo individualmente.

Outro ponto a se esclarecer € o que se refere a relagcédo entre os arts. 97 e 98 do CDC. Segundo
os dispositivos, a liquidacdo e a execugdo de sentenca poderdo ser promovidas pela vitima ou
seus sucessores, assim como pelos legitimados de que trata o art. 82 (art.97), abrangendo, esta

ultima, as vitimas cujas indenizacdes ja tiverem sido fixadas em sentenca de liquidacéo.
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A partir desses dois dispositivos, Grinover (2007, p. 910) sustenta que, quando realizada pelo
legitimado coletivo, este age na condicdo de representante dos lesados identificados, nédo
havendo, aqui, a legitimacdo tipica do processo coletivo, mas mera representagdo, em que 0s
legitimados agirdo em nome das vitimas, € ndo em nome préprio, embora por interesse alheio,
como ocorre na legitimidade para o ajuizamento das acdes coletivas. Venturi (2000, p. 131)
toma essa afirmacao com reservas, por considerar que os legitimados coletivos desconhecem,
em regra, a situacdo dos lesados individuais, de modo que teriam poucas condi¢des de bem
realizar a liquidacdo. Concorda, pois, com Dinamarco, ao assevera que o legitimado deve
representar apenas um nuamero restrito de lesados em cada processo, de modo a permitir o

efetivo reconhecimento da situacao de cada um.

Silva (2009, p. 105) avanca nessas consideracdes, para afirmar que a legitimidade coletiva
para a liquidagdo, nesses casos, é subsidiaria, havendo uma “supremacia da legitimidade
individual”, que decorre da natureza do direito defendido, uma vez que o0 ressarcimento
genérico agora serd individualizado, sendo mais facil para a propria vitima demonstrar o valor
devido. Essa posicdao é compartilhada por Wambier (2006, p. 375), que, avancando ainda

mais, considera que

sO nasce a legitimidade para o pedido de liquidacdo e para a posterior execugdo, se
ndo tiver ocorrido iniciativa dos interessados. Antes disso, ao que nos parece, 0
pedido formulado por qualquer dos legitimados do art. 82 (...) devera resultar na
extincdo do processo de liquidacdo sem julgamento do mérito, porque faltara, na
hipotese, uma das condi¢fes para o exercicio da agdo, que é justamente a
legitimidade para agir.

Com base nessas ponderacOes, tanto Wambier (2006), quanto Grinover (2007), Venturi
(2000) e Silva (2009) consideram ilegitimo o Ministério Publico para o ajuizamento da
liquidacdo e da execucdo na forma do art. 98 do CDC, apesar do texto legal ndo fazer essa
ressalva. Essa legitimidade ficaria restrita aos demais entes coletivos, por sua natureza

associativa.

Extrapolaria o proposito do presente trabalho refazer a discussdo, quase interminavel, sobre a
natureza da legitimidade no processo coletivo, a qual se dedicam todos os manuais atinentes
ao tema, e um consideravel nimero de trabalhos especificos — basta citar, por todos, Thibau
(2003) e Rocha (2007) — mas parece que o entendimento exposto, sem alguma matizacao,

apequena o processo coletivo.
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O primeiro compromisso do processo coletivo deve ser com a efetiva reparacdo do dano. Tal
ideal restaria frustrado se, para ser alcangado, se exigisse o ajuizamento de milhares de acdes
individuais de liquidacdo/execucéo, frustrando completamente toda a economia de recursos
jurisdicionais obtida no processo de conhecimento, ou se convertesse a condenacdo em
reparacao para o fundo de direitos difusos, que, conforme ja demonstrado, ndo repara

efetivamente a lesdo, servido quase exclusivamente como punic¢do do causador do dano.

Nesses termos, é preciso fazer uma releitura desses dois dispositivos, sob a ética dos objetivos
fundamentais do processo coletivo: evitar decisbes dispares, reduzir a sobrecarga do
Judiciario, facilitar a reparacdo de lesdes coletivas. Todos esses objetivos serdo melhor
alcancados com uma interpretacdo mais ampla da possibilidade de ajuizamento da liquidagéo

e execucao relativa a direitos individuais homogéneos pelos legitimados coletivos.

O dispositivo legal ndo exige que o legitimado coletivo detenha algum tipo de autorizacgao ou
vinculo especial com o lesado individual, para proceder a liquidacdo. Qualquer interpretacdo
nesse sentido constitui uma extrapolacdo do texto legal. A Unica exigéncia é que os danos
liquidados sejam individualizados, ou seja, em oposi¢do ao art. 100 do CDC, que nao se trate
de uma liquidacdo/execucdo por valores estimativos, mas pelos reais valores devidos a cada

uma das vitimas.

Dessa circunstancia ndo se pode presumir 1) que a liquidacdo individual seja preferivel a
coletiva; 2) que o legitimado coletivo, por desconhecer a situagdo das vitimas, seria menos
habilitado a sua realizacdo; 3) que o legitimado coletivo ndo tem interesse na conducgéo da
liquidacdo/execucdo, por se tratar de direitos exclusivamente individuais. S&o esses 0s trés

argumentos que devem ser afastados.

Em primeiro lugar, conforme ja se demonstrou a exaustdo, muitos dos beneficios do processo
coletivo se perderiam se a liquidacdo e a execucdo tivessem que ser individuais apds um
processo coletivo. Ainda que os lesados ndo tenham necessidade de provar a responsabilidade
e a autoria do dano, o fato € que cada um deles devera ajuizar uma agéo judicial, que devera
seguir todo o rito processual, com amplitude de defesa etc. Ora, quem néo teve interesse no
processo de conhecimento, em razdo do carater diminuto da lesdo, também ndo o terd na

liquidacdo e execucdo, que igualmente demandam pagamento de custas, contratacdo de
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advogado e outros transtornos inerentes ao processo judicial. Se, por outro lado, esse
procedimento for coletivo, tanto o Judiciario quanto o réu se ocupardo de apenas um processo,

cujo resultado seré coerente com todos os representados.

Também ndo se sustenta a observacdo de Dinamarco (1997, p. 37) acerca de um eventual
tumulto processual provocado pelo ajuizamento de uma liquidacdo por um legitimado em
nome de diversos substituidos. Essa dlvida leva a segunda questdo, acerca da disponibilidade
de dados para o ajuizamento de liquidacgdo pelo legitimado coletivo.

Parece ser um pouco abstrata a afirmacdo de que a falta de conhecimentos, por parte do
legitimado, acerca da situacdo da vitima no processo coletivo seja um obstaculo a execucao.
Na maior parte dos casos em que ha uma lesdo a direitos individuais homogéneos, a lesdo é
tdo homogénea quanto os proprios direitos. Basta pensar em cobrancas indevidas de contas de
servicos publicos (agua, energia elétrica, gas), venda de produtos com peso a menor, cobranga
indevida de tarifas bancarias, dentre muitos outros. Assim, a determinacdo do montante
devido a cada titular do direito serd muito mais dependente dos registros comerciais do réu
que de provas advindas do consumidor. Ndo é razoavel exigir que o consumidor apresente,
por exemplo, todas as faturas de agua quitadas para instruir uma execuc¢édo individual quando
tais dados estdo facilmente disponiveis nos registros contabeis da empresa prestadora, a qual
poderd fornecé-los ao legitimado coletivo, que faria a execucdo em nome de todos os
substituidos, que receberiam créditos em suas contas futuras. Tal situacdo demonstra, por si
sO, como ndo se pode descartar, de plano, a maior facilidade e qualidade de uma execucao

coletiva, ao invés das inumeras execucdes individuais.

Os exemplos citados sdo a regra em matéria de direitos individuais homogéneos. Aos direitos
homogéneos corresponderdo, em regra, lesdes homogéneas. Tal afirmacdo é menos verdadeira
no que se refere ao aproveitamento in utilibus da decisdo referente a direitos difusos e
coletivos, uma vez que, em hipoteses como de dano ambiental, por exemplo, a situacdo de
cada um dos lesados devera ser individualmente apreciada. Mas também nesses casos havera

situacdes em que a liquidacdo podera perfeitamente ser coletiva.

O dltimo Odbice a ser afastado é o da legitimidade do Ministério Publico para pleitear a

reparacao coletiva de direitos individuais. Tal argumento é completamente contraditorio com
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tudo o que se defende sobre a tutela dos direitos individuais homogéneos. Se se admite que
direitos individuais podem ser tutelados coletivamente, e que isso nédo representa, por
exemplo, uma violacdo do direito de acdo dos titulares do direito, sob a perspectiva de
escolher ndo agir, € porque se enxerga nessas lesbes algo mais que simples direitos
individuais. O que se enxerga, embora ndo seja suficiente para transmudar a natureza juridica
de tais direitos, é sua relevancia social. E o entendimento de que uma lesdo que afeta um
grande numero de individuos, as vezes em montante individual pequeno, ndo encontra
resposta adequada no sistema processual individualista tradicional, mas, nem por isso, pode

passar a ser socialmente tolerada. Conforme bem ressalta Zavascki (2007, p. 165):

Ora, sdo comuns e cada vez mais frequentes, no mundo atual, as situacdes em que se
configura o nascimento de direitos subjetivos que, pertencentes a um grande nimero
de pessoas diferentes, derivam de um mesmo fundamento de fato ou de direito ou
guardam, entre sim, relacdo de afinidade em alto grau, em razdo das referéncias
juridicas e faticas que lhe servem de base. A sua defesa coletiva em regime de
litisconsdrcio ativo é, conforme reconhece o préprio Codigo de Processo, invivel
do ponto de vista pratico. E a alternativa de sujeitar cada um dos interessados a
demandar individualmente é ainda mais acabrunhadora: do ponto de vista do titular
do direito, pelo custo que representa ir a juizo, entendido esse custo em seu sentido
mais amplo — financeiro, emocional, profissional, social -, incompativel, ndo raro,
com o escasso resultado que pode advir de uma sentenca de procedéncia; do ponto
de vista do Estado, pela enxurrada de demandas que cada uma dessas lesdes
coletivas pode produzir, aumentando o custo e reduzindo a eficiéncia da maquina
judiciéria; e do ponto de vista social, pelo desestimulo a busca dos direitos lesados,
pela potencial desigualdade de tratamento produzida por sentengas contraditorias,
pela impunidade dos infratores e o consequente estimulo a infragdo, pelo descrédito
da funcéo jurisdicional, pela desesperanca dos cidad&os.

Fica claro que todas essas mazelas, que sdo combatidas pelo processo de conhecimento
coletivo, retornardo se se obstar a execucdo e a liquidacdo coletivas, uma vez que sao essas as
providéncias de efetiva satisfacdo do credor. O mesmo interesse juridico que orienta a
legitimidade para o ajuizamento de uma acdo orienta sua liquidacdo e execucdo, como
consectarios légicos. Ndo ha como se conceber que o Ministério Publico, ou qualquer outro
legitimado para a tutela de direitos individuais homogéneos apenas tenha interesse na
obtengéo da sentenca, enquanto ato de reconhecimento meramente formal do direito, e ndo de
sua implementacgéo para a efetiva satisfacdo dos credores. Haveria uma total e completa falta
de ldgica do sistema. Em nenhuma outra hipdtese, na ordem processual brasileira, se autoriza

a alguém o ajuizamento da acéo e ndo da execucao, seu consectario imediato.

Mais ilogico €, apds um ano, atribuir novamente legitimidade a esses agentes coletivos para a

execucao em favor do fundo estatal de defesa dos direitos difusos. Tal raciocinio tergiversa
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com o principal interesse do processo coletivo, ou do processo como um todo, que é a
pacificacdo social. Facilita-se a execucdo em favor do Estado — que ndo € credor e, muitas
vezes, como demonstrado, contribui para a ocorréncia da leséo — e dificulta-se em favor dos
verdadeiros credores, que necessitardo ingressar individualmente em juizo. No sentido aqui
sustentado vai o art. 40, paragrafo unico, do Projeto de Lei 5.139/09, que estabelece que
“Sempre que possivel, a liquidacdo e a execu¢do serdo coletivas, sendo promovidas por

qualquer dos legitimados & ago coletiva, pelas vitimas ou por seus sucessores™®’.

Urge, portanto, que se releia o disposto nos arts. 97 e 98 do CDC para, em uma interpretacéo
mais alinhada a sistematica do processo coletivo, se passe a considerar que a liquidagédo e a
execucdo da sentenca que reconhece a lesdo a direitos individuais homogéneos devem ser
realizadas prioritariamente pelo legitimado coletivo, sem prejuizo da atuacdo individual. O
legitimado buscara obter informacdes individualizadas sobre a lesdo suportada por cada um
dos titulares dos direitos, por exemplo, mediante a analise dos bancos de dados do devedor, e
adotara medidas que propiciem a efetiva reparacdo de cada um desses credores individuais,
por exemplo, mediante o crédito em sua conta de consumo seguinte, ou mediante chamada
publica para que os adquirentes de determinado produto se dirijam as lojas — ai sim,
necessariamente munidos de comprovacdo da compra — para receberem, diretamente do
devedor, em cumprimento de deciséo judicial, a reparacdo devida, tal como a troca do produto
ou a devolucdo do valor pago, sempre sem necessidade de acesso individual ao Judiciério.

Havendo criatividade do legitimado coletivo, muito provavelmente sera possivel, pela prdpria
identidade que caracteriza dos direitos individuais homogéneos, efetuar-lhes a reparacéao
mediante ordem judicial obtida pelo legitimado, a ser cumprida pelo devedor em favor dos
titulares do direito, extrajudicialmente, por exemplo, como demonstrado, pelo
comparecimento em algum de seus estabelecimentos comerciais. Isso ocorre porque, na

grande maioria das vezes, as lesbes coletivas sdo provocadas por grandes empresas, que

81 Muito mais timida é a norma do anteprojeto de Cédigo Brasileiro de Processos Coletivos, que mantém em
vigor a logica atual:

“Art. 34. Liquidacdo e execucdo individuais. A liquidacdo e execucdo serdo promovidas individualmente pelo
beneficiario ou seus sucessores, que poderdo ser representados, mediante instrumento de mandato, por
associaces, entidades sindicais ou de fiscalizacdo do exercicio das profissdes e defensorias publicas, ainda que
ndo tenham sido autoras na fase de conhecimento, observados os requisitos do artigo 20 deste Cadigo. (...)

Art. 35. Liguidacdo e execucdo coletivas — Se possivel, a liquidacdo e a execucdo serdo coletivas, sendo
promovidas por qualquer dos legitimados do artigo 20 deste Cadigo™.
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distribuem seus produtos nacionalmente, e que podem alcancar a generalidade dos lesados,
muito além da capilaridade da Justica.

Um exemplo pode aclarar ainda mais o que se sustenta. No inicio do ano de 2010 a imprensa
nacional noticiou amplamente a punicdo da companhia Nestlé pelo lancamento da bebida
lactea Alpino Fast, a qual, apesar de ter todas as caracteristicas publicitarias do chocolate
Alpino, vendido pela mesma companhia, como rétulo, coloragdo, ilustracbes e nome, nédo
continha o referido chocolate, informacdo que constava do rotulo em letras minusculas,
configurando-se a publicidade enganosa®. Se tal violagdo aos direitos individuais
homogéneos dos consumidores da bebida chegasse ao Judiciario, e houvesse condenacdo,
encerrar-se-ia, pela doutrina tradicional, a atuacdo dos legitimados coletivos. Cada um dos
adquirentes da bebida teria que ingressar com acao judicial, comprovando a aquisicéo, para
receber o valor do produto comprado e uma eventual indenizagdo por danos morais — muito
pouco provavel — acaso fixada. Qualquer cenério, a partir dai, seria contrario ao préprio
espirito que alimenta a existéncia do processo coletivo: ou o Poder Judiciario teria que
receber, ao longo dos préximos anos, milhares de acdes de liquidacdo e execucdo relativas a
aquisicdo de Alpino Fast, criando, quica, o Juizado Especial do Alpino, tal como existem o0s
juizados especiais de telefonia, contratos bancarios, dentre outros, ou, mais provavel, nao
haveria interesse da maioria dos adquirentes, dado o baixo valor e consumo per capita da
bebida. Passado um ano, os legitimados coletivos retornariam para executar a condenagdo em
favor do fundo de reparacdo, gerido pelo Estado, que foi quem falhou, ja no primeiro

momento, em fiscalizar o produto antes que este fosse colocado no mercado.

Por outro lado, a se adotar o entendimento aqui sustentado, o legitimado coletivo poderia — e
0 Ministério Publico deveria — prosseguir na execucdo, a qual poderia ser realizada mediante
uma ordem judicial para que o devedor disponibilizasse, em todos os pontos de venda do
produto, condicdes para que o consumidor, apresentando a embalagem ou a nota fiscal de
aquisicdo da bebida, recebesse a reparagéo fixada na sentenca, em dinheiro ou em produtos,

da mesma ou diferentes espécies. Apenas eventuais peculiaridades dos casos concretos —

%2 Tenha-se, por exemplo: http://gl.globo.com/economia-e-negocios/noticia/2010/05/anvisa-determina-

suspensao-de-propagandas-do-alpino-fast.html , http://portalexame.abril.com.br/marketing/noticias/nestle-tera-
mudar-embalagem-alpino-fast-567196.html .
http://www.clickpb.com.br/artigo.php?id=20100514081622&cat=economia&keys=multa-nestle-alpino-fast-
pode-chegar-r$-milhoes.
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lucros cessantes, danos emergentes, agravantes circunstanciais — demandardo processos

individuais.

Essa providéncia significaria a verdadeira satisfacdo dos objetivos do processo coletivo: ndo
haveria assoberbamento do Poder Judiciario, a reparacéo se dirigiria aos verdadeiros credores
e o0 devedor seria adequadamente punido pela lesdo. Ndo ha como sustentar que a obtencédo
desses trés objetivos se reduza meramente a satisfacdo de interesses individuais, apta a afastar
0 interesse de agir dos legitimados coletivos e, especialmente, do Ministério Publico, ao qual
foi atribuida, pela Constituicdo da Republica de 1988, a guarda da ordem juridica.

Assim, ao contrario do que sustenta a doutrina, a interpretacdo sistematica demonstra que
devem ser priorizadas a liquidacdo e a execucdo coletivas também em matéria de direitos
individuais homogéneos, atribuindo-se legitimidade aos mesmos entes que podem conduzir o
processo de conhecimento, inclusive ao Ministério Pablico. Essa solugdo deve ser a principal,
e ndo a subsidiaria, como sustenta a doutrina. A necessidade de identificacdo dos beneficiarios
em sentenca de liquidacéo, estabelecida no art. 98 do CDC, ndo deve ser vista como um
impedimento para a aplicacdo do entendimento aqui esposado, mas sim como um requisito
nos casos em que tal providéncia for necessaria. No exemplo citado, execucdo e identificacéo
dos credores ocorrerdo simultaneamente. O que € importante, e foi o que pretendeu ressaltar o
CDC, é que nesse momento ndo se trata de fluid recovery, ndo havendo que se falar em uma

liquidagao estimativa, mas sim em efetiva reparagdo dos lesados individuais.

Ademais, assim se contribui para evitar o fendBmeno que hoje vem ocorrendo, que é o da
apropriacdo das estruturas jurisdicionais, custeadas por toda a sociedade, pelas grandes
companhias que continuamente lesam o consumidor. O Tribunal de Justica de Minas Gerais,
por exemplo, mantém uma unidade inteira do juizado especial — Unidade UFMG — apenas
para julgar “acdes ajuizadas contra empresas concessionarias de servicos de

83 ou seja, lesBes provocadas a consumidores por companhias telefonicas,

telecomunicagoes
muitas das quais poderiam ser tuteladas coletivamente. Na situacdo atual, além da leséo ao
direito material, as companhias também lesam a sociedade, de modo difuso, ao exigir a
criagdo de estruturas jurisdicionais, custeadas pela mesma sociedade lesada, para julgar as

condutas dessas empresas. Estas ndo tém qualquer custo nessa situacdo, uma vez que as

83 http://www.tjmg.jus.br/jesp/enderecos/capital.html.
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causas em tramitacdo nos juizados especiais ndo acarretam sequer a condenagdo em

honorérios sucumbenciais.

O Supremo Tribunal Federal, no julgamento do RE 214.668/ES, rel. p/o ac. Min. Joaquim
Barbosa, entendeu, em relacdo aos sindicatos, que sua legitimidade alcanca tanto o processo
de conhecimento quanto o de execucdo, dispensando autorizacdo dos sindicalizados

substituidos. Embora mais especifico, esse entendimento se coaduna com 0 aqui exposto.

3.10 Peculiaridades da execucao coletiva contra a fazenda publica

Ndo é infrequente que a tutela coletiva se volte contra o Estado. Na condicgdo de prestador de
servigos publicos, ou de regulador dos servigos concedidos a particulares, o Estado acaba

perpetrando ou contribuindo para a ocorréncia de lesGes a coletividade.

O problema é que, no contexto constitucional brasileiro, tais débitos (ndo) sdo adimplidos
pelo regime de precatérios, que constituem, em homenagem a origem etimoldgica da palavra,
pouco mais que um apelo do Poder Judicidrio para que o Estado cumpra a obrigacdo
judicialmente fixada. E preciso, portanto, realizar um breve estudo sobre as peculiaridades

desse regime, a fim de estabelecer como ele impacta na efetividade da tutela coletiva®.

3.10.1 Precatorios: conceito e evolucéo

Precatério € o instrumento processual por meio do qual é requisitado a um ente pablico o
pagamento de crédito decorrente de sentenca condenatéria transitada em julgado. Em outras
palavras, precatorio € o mecanismo pelo qual a Fazenda Publica paga seus débitos judiciais.

Trata-se de um instrumento processual genuinamente brasileiro, sendo sua criacdo fruto da
necessidade de um meio apto a submeter a Fazenda Publica aos efeitos da execucdo. Antes da
outorga da Constituicdo Imperial de 1824, a Fazenda Publica se submetia ao procedimento

comum de execucdo, em razdo de seus bens serem penhoraveis®™. A partir do referido diploma

% Para uma anélise mais detalhada do assunto v. Lima, 2009, p. 105 e ss.
% Esse historico é muito bem narrado por Francisco Wildo Lacerda Dantas, no artigo O sistema de Precatorio,
disponivel em: http://bdjur.stj.gov.br/dspace/handle/2011/20341. Acesso em: 28.05.20009.
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constitucional, a alienacdo dos bens publicos passou a depender de autorizagcdo da camara
legislativa, o que resultou em sua impenhorabilidade.

Por ndo haver qualquer dispositivo legal regulando a execucdo contra a fazenda publica, e
ante a extrema necessidade de criar um sistema que permitisse a execucdo forcada contra o
ente publico, uma vez que nunca foi tradicional no Brasil o cumprimento espontaneo das
decisbes judiciais, acabou se consolidando uma pratica forense que daria origem ao

precatério, ou seja, ao pedido do juiz para que o Estado cumpra a decisao.

Desde a Constituicdo da Republica de 1934 o precatdrio possui status constitucional, estando
atualmente regulamentado no art. 100 da CR/88, com nova redacdo dada pela Emenda
Constitucional n°. 62/2009. Os créeditos devidos pela Fazenda Publica podem ser divididos da
seguinte forma: a) créditos alimenticios; b) créditos de pequeno valor; c) créditos comuns de
alto valor, parcelados ou ndo. A divisdo dos créditos desta forma implica o procedimento a ser
adotado.

3.10.2 Espécies de créditos e modalidades de pagamento

O pagamento dos créditos, inclusive de natureza alimenticia, cujo montante ultrapasse a
guantia estabelecida para conceitud-los como de pequeno valor, far-se-4 por meio de
precatorios. Embora a antiga redacdo do caput do art. 100 da CR/88 pudesse levar a
entendimento diverso, ja era pacifico na doutrina e jurisprudéncia que mesmo os créditos
alimentares se submetem ao regime de precatorio, constituindo, todavia, uma classe cujo
pagamento é priorizado em face dos demais, entendimento que restou consagrado com a

alteragéo do texto do dispositivo pela Emenda Constitucional n® 62/2009.

Nos termos do art. 100, §3°, da CR/88, os débitos judiciais de pequeno valor ndo se submetem
ao regime de precatorio, havendo um sistema proprio para seu adimplemento, determinado na
pratica de Requisi¢des de Pequeno Valor (RPV). No ambito da Fazenda Nacional, considera-
se como de pequeno valor aqueles créditos que se encontrem abaixo do estabelecido para
fixacdo de competéncia no Juizado Especial Federal, ou seja, 60 salarios minimos (art. 17,
81°, da Lei 10.259/01); para as Fazendas Estaduais e Distrital esse valor é 40 salarios

minimos; para os Municipios, 30 salarios minimos.
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Ressalta-se que os limites estabelecidos pelo art. 97, 812, do ADCT, matéria anteriormente
tratada no art. 87 do mesmo Ato, ndo devem ser tidos como parametros minimos para que 0S
entes da federacdo legislem sobre o tema. Apesar da existéncia de uma ideia inicial em
sentido contrario, o STF decidiu que tais valores somente servirdo como base até que sejam
editadas leis pelos entes federativos, que estabelecerdo limites proprios, observando sua

situacdo econémica®.

Conforme o art. 17, da Lei 10.259/01, que instituiu os Juizados Especiais Federais, em se
tratando de obrigagdes de pequeno valor, apds ocorrer o transito em julgado da sentenca que
condenou a Fazenda Publica, o juiz expedira a Requisicdo de Pequenos Valores — RPV,
determinando que o ente publico pague o montante no prazo de 60 (sessenta) dias, a contar da
entrega da requisicdo, sob pena de sequestro de numerario suficiente para adimplir a
obrigacgdo. Essa é a Gnica modalidade de adimplemento que permite o sequestro de valores em
decorréncia apenas do nao pagamento. Além disso, a RPV ndo necessita do intermédio do
presidente do Tribunal ao qual o juiz da causa for vinculado, sendo emitida diretamente por

este ao ente publico que fora condenado em execuc¢do por pagamento de quantia certa.

Ainda que a Lei 10.259/01 seja aplicavel somente no ambito dos Juizados Especiais Federais,
a jurisprudéncia tem entendido que as disposicdes processuais referentes ao pagamento de
pequenos valores pelo ente publico deverdo ser estendidas também as execucBes contra 0s
Estados, Distrito Federal ou Municipios, e mesmo que o0 processo ndo tenha tramitado sob o
rito proprio dos juizados®”.

% possibilidade de fixacdo, pelos estados-membros, de valor referencial inferior ao do art. 87 do ADCT, com a
redacdo dada pela Emenda Constitucional 37/2002.(STF - ADI 2.868, Rel. p/ 0 ac. Min. Joaquim Barbosa,
julgamento em 2-6-04DJ de 12-11-04)”.

®7 Tenha-se da decisao do Superior Tribunal de Justica:

RECURSO ORDINARIO EM MANDADO DE SEGURANCA - ACORDAO DO TRIBUNAL DE JUSTICA
DO ESTADO DE MINAS GERAIS - CREDITO DE PEQUENO VALOR - DISPENSA DE PRECATORIO -
LEI N. 10.259/01 - POSSIBILIDADE DE APLICACAO.

1. Crédito de pequeno valor prescinde de expedicéo de precatério.

2. No que se refere a aplicacdo da Lei n. 10.259/2001, apesar da referida lei disciplinar os Juizados Especiais
Federais, a possibilidade de pagamento dos créditos de pequeno valor, no prazo de sessenta dias, a contar da
requisicdo por ordem judicial, sob pena de sequestro do numerario suficiente ao cumprimento da decisdo, deve
ser estendida também aos procedimentos ordinérios, para que nao seja violado o principio da isonomia.

3. A questdo relevante diz respeito a quantia limite a ser paga sem a necessidade de precatério, uma vez que, por
vezes, mesmo dentro do limite fixado pela Lei n. 10.259, ndo é possivel ingressar com o feito no juizado
especial. Recurso ordinario improvido. (STJ — Recurso Ordinario em Mandado de Seguranca n° 20.079/MG —
Rel.: Min. HUMBERTO MARTINS - DJ 06.09.07).
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Os débitos superiores ao limite para expedicdo de RPV serdo submetidos ao regime de
precatérios. Todavia, somente as obrigacdes de pagar quantia certa, baseadas em sentenca
transitada em julgado se amoldam a esse regime. Em se tratando de obrigacdes de fazer ou de
dar, por exemplo, mesmo que estas importem despesas a Fazenda Pablica, observar-se-4, para

seu cumprimento, o regime comum de cumprimento de sentenca.

Ressalta-se que o trénsito em julgado da sentenca condenatdria é requisito essencial para a
expedicdo de precatdrio, nos termos do caput do art. 100 da CR/88. Desse modo, ndo ha que
se falar em expedicdo de precatdrio em sede de execugao provisoria.

3.10.3 Mecanismos de coercao das entidades publicas

Existem dois meios de coercdo para que as entidades publicas paguem os valores
determinados nos precatorios. O primeiro deles é a intervencao federal, prevista no art. 34, V
e VI, da CR/88. Ocorre que tal meio encontra-se vinculado a comprovacao de dolo do gestor
publico em deixar de pagar os débitos fundados em decisGes judiciais, ou seja, que o ente
politico, a despeito de possuir fundos suficientes para adimplir suas dividas sem prejuizo a
continuidade dos servi¢os publicos por ele prestados, deixe de cumprir com suas obrigacdes.

Tal entendimento ja se encontra pacificado no Supremo Tribunal Federal®®.

Destarte, a intervencdo se torna medida praticamente inaplicavel, haja vista a dificuldade de
se comprovar o dolo dos agentes politicos em ndo quitar os débitos decorrentes de

determinagdes judiciais.

O segundo meio de coercdo é o sequestro dos valores suficientes para adimplir a divida.
Todavia, ao contrario do regime das RPV, para os precatorios, 0 sequestro somente podera ser

decretado no caso de haver pretericdo do direito de preferéncia de pagamento, nos termos do

8 «“AGRAVO REGIMENTAL. INTERVENCAO FEDERAL. INDEFERIMENTO POR DECISAO
MONOCRATICA. POSSIBILIDADE. INEXISTENCIA DE ATUACAO DOLOSA POR PARTE DO
ESTADO. PRECEDENTES. 1. O relator esta autorizado a, monocraticamente, negar seguimento a pedido ou
recurso manifestamente intempestivo, incabivel, improcedente ou prejudicado e, ainda, quando contrariar a
jurisprudéncia predominante do Tribunal (RISTF, art. 21, § 1°). 2. Decisdo agravada que se encontra em
consonancia com a orientagdo desta Corte, no sentido de que o descumprimento voluntério e intencional de
decisdo judicial transitada em julgado é pressuposto indispensavel ao acolhimento do pedido de intervengdo
federal. 3. Agravo regimental improvido.

(STF, IF 4663 AgR/MG, Rel. Min. Ellen Gracie, DJ 06.03.2008)”
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82° do art. 100 da CR/88. Ocorrera pretericdo do direito de preferéncia quando ocorrer o
pagamento de divida constante de precatério apresentado em momento posterior aos demais,
ou seja, se houver quebra da ordem cronoldgica de pagamentos.

Nos termos do art. 730 do CPC, qualquer credor que for preterido no seu direito de
preferéncia poderd requerer ao presidente do tribunal o sequestro dos valores, devendo
também, neste caso, ser observada a ordem cronoldgica, se houver crédito anterior pendente
de pagamento. Assim, o valor sequestrado sera o suficiente para 0 pagamento de todos os
precatérios preteridos, ndo apenas do credor que formulou o pedido.

Cumpre ressaltar que, conforme entendimento do STF, a inobservancia da ordem cronoldgica

dos precatérios é o tnico fundamento possivel para que seja decretado o sequestro®®.

3.10.4 Moratérias constitucionais e a Emenda Constitucional 62/2009

Além da evolugdo jurisprudencial ter feito com que a intervencéo federal se tornasse um
mecanismo praticamente inatil para garantir 0 pagamento de precatérios, desde a
promulgacdo da Constituicdo de 1988, o Brasil ja passou por trés moratérias no que diz
respeito ao pagamento dos débitos judiciais fundados em precatorios. A primeira encontra-se
no texto originario, no art. 33 do ADCT; a segunda, na Emenda Constitucional n° 30/2000; a

terceira e mais recente, na Emenda Constitucional n°. 62/2009.

A Emenda Constitucional n°® 62/2009, dentre muitas inovagcfes, criou uma classe
superprivilegiada de créditos alimentares. Conforme a nova redacdo do §2° do artigo 100 da
CR/88, os créditos alimentares devidos a pessoas com mais de 60 anos de idade ou portadores
de doenca grave serdo pagos em preferéncia sobre qualquer outro, até o limite de trés vezes do
valor fixado como teto para a dispensa de precatério; o valor que exceder de tal limite sera
pago conforme a ordem cronoldgica dos demais créditos alimentares. Assim, ao invés das trés
filas de precatorios anteriores — credores comuns, credores alimentares e requisicdes de

pequeno valor — haverd, a partir de agora, quatro filas.

% A efetivacdo do pagamento do precatdrio, com quebra da ordem de precedéncia dos titulos, é a Gnica hip6tese
constitucional a autorizar a medida constritiva. (STF, Rcl 1.842, Rel. Min. Mauricio Corréa, DJ 06.02.04).
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Outra interessante inovacdo diz respeito ao pagamento dos valores consignados no precatorio.
Foi incluido o §9° no art. 100 do texto Constitucional de 1988, que determina a compensacdo
dos valores consignados nos precatorios com eventuais debitos do credor com a respectiva

Fazenda Publica, inscritos ou ndo em divida ativa.

Foi inserido, ainda, o 811 no art. 100 da CR/88, que possibilita a utilizacdo dos valores
consignados em precatorios na compra de imoveis publicos pertencentes ao ente devedor.
Todavia, trata-se de norma de eficacia contida, cuja aplicacdo dependera da edigdo de lei da

respectiva entidade federativa devedora.

Mas a grande novidade, e o grande problema existente no teor da Emenda € a criagdo de um
regime especial, a ser disciplinado por lei complementar, para o pagamento dos precatérios
devidos pelos Estados, Distrito Federal e Municipios, ndo alcancando a Unido e seus
respectivos entes. Esse regime especial, cuja adogdo dependerd da opcdo do chefe do Poder
Executivo, abrangera todos os precatdrios cujo pagamento se encontra em mora, bem como
aqueles expedidos durante sua vigéncia, inclusive os créditos de natureza alimentar, com

excecao apenas dos creditos de pequeno valor, podendo ser adotado sob duas formas.

Pela primeira modalidade do regime especial, os entes publicos passardo a destinar um
percentual pré-estabelecido de sua receita corrente liquida para o pagamento dos valores
consignados nos precatorios. Assim, nos termos do que dispde o §2° do art. 97 do ADCT, o0s
Estados situados nas regides Norte, Nordeste e Centro-Oeste, bem como o Distrito Federal, ou
aqueles cujo estoque de precatorios corresponder a até 35% de suas respectivas receitas
liquidas, deverdo depositar, no minimo, o valor correspondente a 1,5% de sua receita corrente
liquida; ja os Estados situados nas regides Sul e Sudeste, cujo estoque de precatdrio ultrapasse
35% de suas respectivas receitas liquidas, deverdo depositar, no minimo, o valor

correspondente a 2% de sua receita corrente liquida.

Por sua vez, 0os Municipios situados na regido Norte, Nordeste e Centro-Oeste, ou cujo
estoque de precatorios corresponda a até 35% de suas respectivas receitas liquidas, deverdo
depositar, no minimo, o valor correspondente a 1% de suas receitas correntes liquidas; ja os
Municipios situados nas regides Sul e Sudeste, cujo estoque de precatorios supere 35% de

suas respectivas receitas liquidas, deverdo depositar, no minimo, o valor correspondente a
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1,5% de suas receitas correntes liquidas. Embora o §2° do art. 97 do ADCT trate esses limites
como minimos, a situacdo atual ndo deixa duvida no sentido de que eles também

corresponderdo ao maximo.

Tais valores deverdo ser depositados mensalmente em conta administrada pelo Tribunal de
Justica local, ndo podendo retornar a entidade pagadora. Os referidos depositos ocorrerdo por
tempo indefinido — quica, eternamente, uma vez que ndo ha limite para o endividamento

futuro — até o necessario para o pagamento dos precatorios vencidos e vincendos.

Conforme estabelecido pelo 83° do art. 97 do ADCT, entende-se por receita corrente liquida o
somatorio das receitas tributarias, patrimoniais, industriais, agropecuarias, de contribuicoes e
de servicos, transferéncias correntes e outras receitas correntes, incluindo as oriundas de
royalties decorrentes da exploracdo de recursos minerais, deduzidos os valores repassados
pelos Estados aos Municipios a titulo de FPM (Fundo de Participacdo dos Municipios), bem
como os valores oriundos de contribuigdo dos servidores do respectivo ente federativo, para o
custeio do seu sistema de previdéncia e assisténcia social e as receitas provenientes de

compensacao financeira prevista no art. 200, §9°, da CR/88.

A outra modalidade do regime especial de que trata o art. 97 do ADCT consiste no depdsito
anual, num periodo de 15 anos, de valores correspondentes ao saldo total de precatdrios,
incluidos os acréscimos pecuniarios previstos no 81° IlI, do dispositivo constitucional em
analise, divididos pelo nimero de anos restantes, em conta administrada pelo Tribunal de
Justica local. Em sintese, um parcelamento de 15 anos.

Adotado o regime especial, a Fazenda Publica devedora ndo podera sofrer sequestro de
valores, salvo no caso de atraso nos depositos referentes a tal regime, ndo alcangando tal
vedagdo o sequestro na hipétese de inadimpléncia de dividas definidas como de pequeno
valor, que se sujeitam a regime proprio, ndo afetado pelas normas referentes ao regime

especial em estudo, conforme disposi¢édo expressa do caput do art. 97 do ADCT.

Nesses termos, inocorrendo a liberagcdo tempestiva dos valores referentes ao depdsito do
regime especial, duas situa¢fes serdo vislumbradas: poderd ser requerido ao presidente do

Tribunal requisitante local que se proceda com o sequestro dos valores; ou podera este
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constituir a favor dos credores o direito liquido e certo de compensar os valores consignados
nos precatorios com débitos tributarios ja lancados pela entidade devedora, sendo que, na
hipotese de se verificar a existéncia de saldo a favor do credor, tal valor terd automaticamente
poder liberatério do pagamento de tributos ao respectivo ente politico, até o limite em que se

compensarem.

Tais medidas sdo, por Obvio, alternativas, uma vez que visam a mesma finalidade. E
interessante observar que um direito ha muito defendido pela doutrina, de compensar 0s
precatérios com o débito tributario, passa a existir, mas apenas na circunstancia do
descumprimento da moratdria instituida, e ainda, dependendo de pronunciamento do
presidente do Tribunal requisitante. Permanece a distingdo, bastante ofensiva aos parametros

constitucionais, entre créditos do Estado e créditos em face do Estado.

Independentemente da modalidade adotada, dos valores depositados pela Fazenda Publica
devedora, 50% sera destinado ao pagamento em ordem cronoldgica de apresentacdo,
respeitada a preferéncia dos créditos de natureza alimentar. Para o pagamento dos débitos
restantes, a Fazenda Publica devedora podera optar, de forma isolada ou simultanea, por trés
sistemas. Nos termos do 88° do art. 97 do ADCT, a) poderdo ser pagos a vista 0s valores
consignados em precatdrios, em ordem Unica e cronoldgica; b) poder-se-a criar, por meio de
lei, uma cdmara de conciliacdo para o pagamento por acordo direto com os credores, ou ainda;

c) por meio de um sistema de leildes.

A criacdo de um sistema de leildo para o pagamento de precatdrios sujeitos ao regime especial
pode ser considerada a previsdo mais criticavel, para ndo dizer cruel, da Emenda
Constitucional n° 62/2009. Em tais leil6es, que serdo realizados por alguma entidade
autorizada pela autoridade competente, concorrerdo todos os precatorios que ndo estejam
pendentes de impugnacdo de qualquer natureza, sendo estes considerados automaticamente
habilitados.

Nos termos do 89°, VII, do art. 97 do ADCT, os leildes “ocorrerdo na modalidade maior
desagio, associado ao maior volume ofertado cumulado ou ndo com o maior percentual de
desagio; pelo maior percentual de desagio podendo ser fixado valor maximo por credor; ou

por outro critério a ser definido no edital.”
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Estardo sujeitos ao pagamento por meio de leildo, se o ente federado optar pelo sistema, 0s
precatdrios considerados habilitados e que ndo foram incluidos na reserva de 50% do depdsito
destinado ao pagamento de precatorios na ordem cronoldgica. Tal sistema, que a principio
poderia ser tido como uma alternativa para o adimplemento dos créditos consignados em
precatorios, na verdade nada mais é que um meio de coagir os credores da Fazenda Publica a
sacrificarem ainda mais seus créditos, sob pena de estes ndo serem pagos por falta de
recursos. Na hipotese de leildo, ressalte-se, ndo fica resguardada a ordem cronoldgica de
apresentacdo. Como o préprio nome sugere, vence aquele que oferecer o maior percentual de

desagio para pagamento, independentemente da duracao de sua espera.

Outra criacdo da Emenda Constitucional n® 62/2009 é a federalizacdo dos débitos consignados
em precatorios. Conforme o 816 do art. 100 da CR/88, a Unido, “a seu critério exclusivo e na
forma da lei, poderd assumir os débitos oriundos de precatérios de Estados, Distrito Federal e
Municipios, refinanciando-os diretamente”. Trata-se, na verdade, de uma forma de privilegiar
determinados créditos devidos pelas Fazendas Publicas Estaduais, Distrital e Municipal,
afastando-se da real finalidade dos precatérios, qual seja, conferir um tratamento isonémico
aos credores da Administracdo Publica. Neste sentido, € a doutrina de Didier Jr. et al. (2010,
p. 740):

Faculta-se, enfim, a federalizagdo da divida, apenas em virtude de uma escolha
privativa da Unido, o que arrosta o principio constitucional da impessoalidade
previsto no art. 37 da Constituicio Federal, estimulando a iniciativa de
‘facilitadores’ e adeptos ao trafico de influéncia, atentando contra a propria esséncia
do precatério, que consiste em evitar privilégios ou vantagens indevidas para o
pagamento de precatorios, fazendo respeitar a ordem cronoldgica de inscri¢cdo dos
precatorios.

Certamente, os critérios a serem adotados pela Unido para que seja efetivada a federalizacao
dos créditos oriundos de precatdrios devidos pelos demais entes federativos deverdo estar
disciplinados por lei; todavia, ndo h& duvidas de que tal disposi¢do constitucional confere ao
legislador a possibilidade de adotar critérios que privilegiardo somente determinada classe de
credores em detrimento de outros, baseando-se em falsos fundamentos. A experiéncia
cotidiana da vida politica do pais ja demonstrou inUmeras vezes a intengdo de certos grupos
de privilegiar determinadas classes sociais, com fundamento no “estimulo a economia”, no
“interesse social”, e outros critérios semanticamente abertos que servem tdo somente para

conferir ares de constitucionalidade a real vontade do legislador.
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Por todo o exposto, verifica-se que as alteragfes introduzidas pela Emenda Constitucional n°.
62/2009 configuram a mais drastica de todas as moratdrias j& ocorridas, pois, ao contrario das
demais, que previam o pagamento de todos os precatorios em parcelas anuais, esta prevé o
depdsito de uma infima porcentagem da receita corrente liquida para o pagamento de dividas
que, em alguns casos, poderdo ser muitas vezes maiores, tornando os precatdrios sujeitos ao
regime especial absolutamente impagaveis, até que sobrevenha, como é de se esperar, uma

nova moratoria.

Tais alteracGes revelam nova afronta aos principios constitucionais, uma vez que: a)
desrespeitam a separacdo e autonomia dos poderes, possibilitando a Administracdo Publica
perpetuar sua situacdao de inadimpléncia ante uma sentenca transitada em julgado, tornando
inbcuos os pronunciamentos judiciais a ela desfavoraveis; b) ofendem o principio da
isonomia, em razdo de franquear a Fazenda Publica meios capazes de coagir seus credores a
sacrificar seus créditos, sob pena de ndo pagamento; ¢) ofendem o principio da moralidade,
porquanto permitem aos entes publicos devedores selecionar os débitos cujo pagamento lhes
sera mais vantajoso, em prejuizo dos demais credores; d) criam uma situacao de inseguranca
juridica nas relaces com o Estado, ante a inexisténcia de meios habeis a forca-la ao

adimplemento de suas obrigacoes.

Por fim, impde-se destacar que atualmente se encontra em tramitagdo no Supremo Tribunal
Federal a ADI n°. 4372, proposta pela Associacdo Nacional dos Magistrados Estaduais —
ANAMAGES questionando a constitucionalidade formal da Emenda Constitucional n°.
62/2009, bem como a constitucionalidade material de alguns de seus dispositivos’®. Alega a
referida associacdo que na tramitacdo da emenda nao teria sido observado o devido processo
legislativo, por violagdo ao art. 362 do Regimento Interno do Senado Federal, o qual prevé
um intersticio minimo de cinco dias entre o primeiro e 0 segundo turno de votagéo.
Igualmente, sustentam a inconstitucionalidade material da nova redagdo dada ao art. 100, 8§
2°, 9° 10 e 12 da CR/88 e art. 97, 88 1° 2° 6°, 7° 8° 9°e 16 do ADCT, por ofensa aos
principios da separacdo dos poderes, da razoavel duracdo do processo, do acesso a justica, da
igualdade, da liberdade, da propriedade e da imutabilidade da coisa julgada, todos

qualificados como clausulas pétreas de nosso ordenamento constitucional.

" Ppeticdo inicial disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/peticaolnicial/verPeticaolnicial.asp?base

=ADIN&s1=4372&processo=4372>. Acessado em: 24.02.2010.
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3.10.5 Precatdrios e 0 processo coletivo

O problema do processo coletivo, em relagdo ao pagamento pelo sistema de precatérios, ndo é
propriamente a existéncia de peculiaridades, mas, pelo contrario, a auséncia delas. Os créditos
decorrentes do processo coletivo passam pelos mesmos e inumeros problemas dos créditos

individuais.

Na hipotese de execucdo pelo legitimado coletivo, em favor do fundo, serd gerado apenas um
precatério, de classe hierarquica comum, que, quando adimplido, terd seu proveito revertido
ao fundo de reparagdo. Ja a execucdo pelos legitimados individuais gerara tantos precatorios
guantos forem os exequentes, podendo, dependendo do valor, submeter-se ao regime de RPV,
mais célere. Também ¢é cabivel, para o exequente titular do direito, a possibilidade de abrir
mé&o do excesso para amoldar seu crédito ao limite da RPV. J& quanto ao legitimado coletivo
ndo h&d como admitir essa possibilidade, uma vez que ai tratar-se-ia de disposicdo de direito da
coletividade ja reconhecido e liquidado judicialmente. Nessa situacdo, ainda que o crédito
supere em um centavo o limite para a expedicdo de RPV, dele ndo poderd desistir o
legitimado coletivo, restando-lhe apenas aguardar o pagamento pelas vias ordinérias. Pela
mesma razdo, o legitimado coletivo também ndo poderd participar do sistema de leildo,
instituido pela EC 62/09, por ndo lhe ser dado abrir mdo de direitos da coletividade, ja
reconhecidos judicialmente. Ainda que isso signifique que o crédito coletivo seja preterido,
por falta de recursos, ndo h4 como autorizar o legitimado a conceder descontos sobre o

mesmo.

E preciso observar, em conclusdo, que se o precatdrio resulta de uma sentenca judicial, é
evidente que o maior 6nus social decorrente de seu inadimplemento recaira sobre o Poder
Judiciario. Segundo o relatério técnico produzido pelo Banco Mundial (1997, p. 15), ha muito
0 Poder Judiciario deixou de ser considerado um bom cumpridor de sua misséo, ndo apenas

no Brasil, como em toda a América Latina. Tenha-se do teor do relatorio:

“(...) a populagdo de forma generalizada ndo confia no Judiciario. Na Argentina, por
exemplo, somente 13% da popula¢do acreditam na administracdo da justica. No
Brasil, 74% da populagdo véem a administracdo da justica como regular ou
insatisfatéria. O pior caso talvez seja 0 Peru onde 92% da popula¢do ndo confiam
nos juizes. O quadro de pessoal do Judiciario, incluindo os juizes e pessoal de
suporte, bem como outros servidores publicos tem percebido que estdo na raiz do
problema e consequentemente dificultam a promoc¢do de mudancas. Em termos
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econdmicos, 0 Judicidrio dettm o monopdlio da justica, e consequentemente
apresenta incentivos para atuar de forma ineficiente”.

E evidente que a morosidade é o fator que mais contribui para o descrédito social do Poder
Judiciario e, consequentemente, do Estado, enquanto prestador de Justica, mas & preciso
atentar — e esse dado tende a permanecer oculto — que a demora nao é apenas aquela que
ocorre durante a tramitacdo do processo de conhecimento, mas também a que ocorre na fase
de cumprimento da decisao, sobretudo se o devedor inadimplente é o proprio Estado, ainda
mais quando se trata de uma coletividade credora. O Estado, além de ser, muitas vezes,
conivente com a lesdo, ao se omitir em seu dever de fiscalizacdo, quando é o proprio
causador, 0 que ndo é incomum, contenta-se em reduzir o direito da coletividade a um titulo

quase sem valor, a ser pago em data futura e incerta.

3.11 Peculiaridades da defesa do executado no processo coletivo

N&do existem, em verdade, marcantes peculiaridades da defesa do executado no processo
coletivo. As consideracdes de Venturi (2000, p. 110 e ss.) acerca da questdo aplicam-se
igualmente ao processo individual e ao processo coletivo. Isso decorre do fato de que, em
primeiro lugar, o devedor ndo é uma parte coletiva, mas sim individual, uma vez que inexiste
previsao legal de acédo coletiva passiva, conforme ja ressaltado, no Brasil. Dessa maneira, nem
a LACP nem o CDC dedicaram um artigo sequer a defesa do executado, motivo pelo qual
aplicar-se-d0 as disposi¢cbes comuns do CPC, sendo cabiveis tanto as defesas meramente
dilatorias quanto as defesas peremptorias, em que o devedor adota posicao ativa, na busca da
desconstituicdo do titulo. Da mesma forma, sera cabivel a excecdo de pré-executividade, para
tratar de eventuais nulidades do titulo executivo, os embargos do devedor e a impugnacao ao
cumprimento de sentenca, quando se trate, respectivamente, de execugdo de titulo

extrajudicial ou judicial, tudo sob as mesmas regras do Codigo de Processo Civil.

H4&, em sintese, trés momentos em que o devedor pode ter interesse em se defender durante o
processo de liquidagéo/execucdo coletiva. O primeiro ocorre ainda na liquidacdo, em que o
devedor podera se voltar contra os valores pleiteados pelo exequente coletivo, ou contra a
habilitacdo de titulares dos direitos individuais. O segundo, em excecdo de pré-executividade,

e o terceiro, em embargos do devedor ou impugnacao, conforme a natureza do titulo.
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Quanto a habilitacdo de credores individuais, Bruscato (2009, p. 97) chama atengdo para a
possibilidade de se buscar comprovar a auséncia de nexo de causalidade entre o dano
provocado e o credor individual, o que nem sempre serd facil para o devedor, considerando a
possibilidade de concorréncia de um grande numero simultaneo de credores em processo de

habilitacéo.

Nesse particular, seria cabivel, havendo um grande numero de credores pleiteando
habilitacdo, que o juiz estendesse o prazo de defesa do executado, a fim de Ihe garantir o
tempo necessario para a analise pormenorizada dos aspectos individuais de cada demanda, em

homenagem ao principio da ampla defesa.

E evidente que ha executados que ndo necessitardo de tal extensdo, por contarem com grandes
estruturas juridicas que podem ser mobilizadas para o trabalho. Mas ha casos em que a
simples aplicacdo do CPC inviabilizara a defesa do executado, pela impossibilidade de
reunido dos dados para tanto necessarios. Nao se pode, nessa hipotese, transformar o processo
de execucdo em meio de obtencdo de tutela coletiva a qualquer custo, ainda mais se esse

custo for a supressao da defesa efetiva do devedor, que € direito fundamental.

Questdo ja tratada ao longo do texto, mas que merece ser retomada, € a de verificar a
aplicacdo da multa do art. 475-J do CPC no processo coletivo. O dispositivo, introduzido pela
reforma de 2005, visou a compelir o devedor ao cumprimento imediato da deciséo,
estabelecendo o prazo de quinze dias para que este efetue o pagamento, sob pena de multa de
dez por cento do valor da condenacéo.

A laconicidade do dispositivo fez com que muito fosse escrito sobre ele, o que o transformou
em um dos principais alvos do projeto de reforma do CPC, tendo a comissdo para tanto
designada dedicado, apenas a este dispositivo, cinco das proposi¢cbes que orientaram seu
trabalho. Para Theodoro Janior (2009a, p. 580), a alteracdo da ldgica segundo a qual a
sentenca ndo mais extingue o0 processo exige que a incidéncia da multa do art. 475-J seja
imediata, independente de intimacdo especifica, uma vez que o prazo é legal, ndo judicial,
contado a partir do transito em julgado da decisdo — ndo admite o processualista mineiro a
incidéncia da multa em execucédo provisoria — ou, tratando-se de sentenca iliquida, do transito

em julgado da liquidacdo. Afirma o autor (p. 581):



222

Nao se ha, outrossim, de se considerar como dificil para o devedor controlar o exato
momento do trdnsito em julgado, para ter como iniciado o tempus regit actum.
Trata-se de 6nus da parte, e a0 seu advogado compete justamente estar atento a
marcha do processo para instruir o cliente sobre os 6nus e obrigacdes dele
decorrentes. Alias, ndo é a primeira vez que a lei manda contar prazo a partir da data
posterior ao ato intimatoério. Basta lembrar a citacdo por mandado, em que o prazo
legal para produzir a contestagdo, sob pena de revelia, flui, ndo do ato de
comunicacdo processual praticado pelo oficial de justica, mas do ato do escrivdo que
mais tarde procede a juntada aos autos do comprovante da citacao.

Essa posicao acabou superada pelo Superior Tribunal de Justica, que firmou a necessidade de
intimacdo especifica quando do retorno dos autos ao juizo da execucdo. Ocorre que 0 STJ
também estabeleceu que, caso o devedor se antecipe, efetuando o depdsito antes da intimacéo,

0 prazo para impugnacao correra a partir da data do depdsito’.

N&o por outra razdo o Projeto de Lei 166/10, novo CPC, altera esse entendimento para
estabelecer, em seu art. 495, que a multa terd lugar apenas ap6s a apresentacdo, pelo credor,
da memoria atualizada do valor do débito, da qual sera intimado o executado, tendo o prazo
de 15 dias para pagar. Assim, 0 novo texto adota a posicdo menos polémica, mas também a
mais conservadora, em relacdo as muitas que se verificaram sobre a referida multa. Para sua
cobranca, exige-se o retorno dos autos a vara de origem, a apresentacdo do calculo atualizado

pelo credor, a intimacdo do devedor e o transcurso in albis do prazo de 15 dias.

Luiz Fux (2008, p. 245), presidente da comissdo de reforma do CPC, adota posicéo
doutrinaria afinada com a proposta do novo CPC, exigindo o requerimento do credor,
instruido com memoria de célculo, para o inicio da fluéncia do prazo. Em razdo disso, o autor
admite sua incidéncia também em execucdo provisoria, posicionamento criticavel, vez que ai
ainda ndo ha verdadeiro inadimplemento. Essa possibilidade ndo foi acolhida, pelo menos

expressamente, no projeto em tramitacao.

Em defesa da posicdo proposta, que milita mais em favor da seguranca juridica que da
celeridade, diga-se que, na atual situacdo do processo civil brasileiro, mais dez ou vinte dias, e
uma intimacdo que se faz na pessoa do advogado, pela imprensa, muito pouco impactardo na

vida do devedor, e garantirdo menor margem de conflito ao processo.

™ STJ, AgRg no REsp 1139483/RS, rel. Min. Jodo Otavio de Noronha, DJ 30/06/10: “O termo inicial do prazo
para manejar embargos do devedor contra execugdo fundada em titulo judicial - denominados de impugnacéao ao
cumprimento de sentenca pela Lei n. 11.232/2005 -, na hipdtese em que a parte executada se antecipa aos atos
judiciais coercitivos e efetua deposito judicial, € a data da efetivagdo do referido deposito”.
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Essa margem de conflito se potencializa no processo coletivo, em que a sentenga sempre
decidira um feixe de rela¢fes, havendo possibilidade de algumas serem liquidas, outras
iliquidas. Aqui, por 6bvio, ndo sera possivel a contagem pura e simples do prazo do art. 475-J
do CPC. Por exemplo, havendo sucessivas habilitacbes de credores individuais, o prazo de
cada um deve contar a partir do transito em julgado da respectiva liquidacdo. Apenas se a
condenacdo judicial original for liquida, o que € incomum, serd viavel o transcurso do prazo j&
a partir do trénsito em julgado e, adotando-se a posic¢ao atual do Superior Tribunal de Justica,
independentemente de intimag&o.

Por fim, a Gltima consideracdo a fazer é que o método adotado no Brasil para a protecao da
coletividade contra os resultados de um processo do qual ndo participou acarreta uma
situacdo, que se estende aos embargos do executado, na qual o réu/executado tem tudo a
perder e muito pouco a ganhar com o processo coletivo: o julgamento relativo a direitos
difusos e coletivos em sentido estrito somente Ihe beneficiard se ndo for por auséncia de
provas, 0 que, como exposto, é um critério muito subjetivo; em matéria de direitos individuais
homogéneos, a sentenca ndo lIhe beneficiard em hipotese alguma, servindo, quando muito,

como elemento argumentativo.

O problema sera agravado caso seja aprovada a nova Lei da Acdo Civil Publica, cujo projeto

dispoe:

Art. 52. Se, depois de esgotadas todas as diligéncias, o 6rgdo do Ministério Publico
se convencer da inexisténcia de fundamento para a propositura da acdo coletiva,
promovera o arquivamento dos autos do inquérito civil ou das peg¢as informativas,
fazendo-o fundamentadamente, sem prejuizo da atuacdo dos demais co-legitimados
com relacdo ao mesmo objeto.

Melhor era a disposicdo do anteprojeto de Cddigo Brasileiro de Processos Coletivos que,
apesar de ndo afirmar expressamente que o arquivamento do inquérito civil impediria a
atuacdo dos demais legitimados coletivos, dava pistas nesse sentido, ao asseverar que caberia

aos demais legitimados recorrer da decisdo de arquivamento:

Art. 23. Inguérito civil. O Ministério Publico podera instaurar, sob sua
presidéncia, inquérito civil, nos termos do disposto em sua Lei Orgénica, ou
requisitar, de qualquer organismo publico ou particular, certiddes, informaces,
exames ou pericias, no prazo que assinalar, o qual ndo podera ser inferior a 10 (dez)
dias.
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§ 4° Se 0 6rgdo do Ministério Publico, esgotadas todas as diligéncias, se convencer
da inexisténcia de fundamento para a propositura de acdo coletiva, promovera o
arquivamento dos autos do inquérito civil ou das pecas informativas, fazendo-o
fundamentadamente.

§ 5° Os demais legitimados (art. 20 deste Codigo) poderdo recorrer da decisdo de
arquivamento ao Conselho Superior do Ministério Publico, conforme dispuser o seu
regimento.

Essa mesma logica serd valida para os embargos do executado, na hipotese de se buscar a
desconstituicdo do titulo executivo: em matéria de direitos difusos e coletivos, tal
desconstituicdo podera ser questionada no futuro, se se adotar o critério segundo o qual
qualquer prova superveniente, habil a alterar a concluséo, é prova nova, critério que parece
ter, inclusive, a preferéncia daqueles que elaboram projetos de reforma legislativa; a
desconstituicdo do titulo relativa a direitos individuais homogéneos ndo impedird o

ajuizamento de execucdes individuais.

E evidente que essa solugdo ndo é satisfatoria, uma vez que ndo s6 ofende o senso comum de
justica, que impede que se compreenda que a participacdo de alguém em um processo seja
inatil para si préprio, mas também frustra um dos principais objetivos do processo coletivo,

que € a diminui¢do do numero de demandas e a pacificacdo social.

A alteragéo dessa distor¢do demandaria uma completa revisdo dos conceitos sobre os quais se
funda o processo coletivo brasileiro, com novos mecanismos que garantissem a participagéo
da sociedade a tal ponto que permitisse, sem violacdo do contraditrio, o transito em julgado

pro et contra. Tal construcdo, todavia, extrapolaria, e muito, 0 ambito desta pesquisa.
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CONCLUSAO

A forma de construcdo da dissertacdo, que se propos a abordar as dificuldades da efetivacédo
do titulo executivo coletivo que estabeleca obrigacdo de pagar quantia, ndo permite que se
estabeleca uma concluséo unificada, dada a diversidade de temas abordados. Opta-se, por essa

razdo, pela enumeracao pontual das principais conclusdes, como se segue:

1. Embora o fendmeno das lesdes coletivas e da necessidade de sua tutela ndo seja novo,
sendo conhecidos antecedentes desde Roma, passando pelo direito medieval inglés, apenas
com a contemporaneidade, que trouxe a massificacdo das relacBes sociais, bem como a
consciéncia da necessidade de ampliagdo do acesso a justica, para que 0s novos direitos,
consagrados a partir das constitui¢des sociais, ndo se convertessem em promessas destituidas

de eficécia, € que surge o processo coletivo tal como se conhece atualmente.

2. O processo, em especial o processo coletivo, ndo pode ser concebido como um constructo
abstrato, indiferente ao direito material tutelado, em razdo de constituir um mecanismo que
traz a apreciacdo do Poder Judiciério lesdes que, em outras circunstancias dificilmente lhe

seriam submetidas eficazmente.

3. Apos longa evolucdo, iniciada com a Lei da Agdo Popular, ainda na década de 1960, o
sistema processual coletivo passou por trés grandes momentos: a Lei da Acdo Civil Publica,
em 1985, a Constituicdo da Republica de 1988 e o Cddigo de Defesa do Consumidor, em
1990. Essas normas estruturaram um microssistema integrado de direitos transindividuais, o
qual abrange, diferentemente de outros paises, quaisquer direitos difusos, coletivos e
individuais homogéneos, permitindo quaisquer espécies de tutela. Tal configuracdo faz com
que o sistema de tutela dos direitos transindividuais brasileiro seja um dos mais avancados e

completos do mundo.

4. Embora os estudos sobre processo coletivo sejam proficuos no Brasil, trabalhos dedicados a
execucao coletiva ainda sdo bastante restritos. Tal nivel de abordagem n&o é compativel com
a importancia do processo de execucdo, no qual se constitui o verdadeiro objetivo do

processo, que € a efetivacdo da tutela concedida ao direito lesado.
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5. A execucdo coletiva pode ser embasada em titulos judiciais ou extrajudiciais, que encartem
determinacfes de natureza transindividual, ou seja, que estabelecam para o devedor
obrigacdes atinentes a direitos difusos, coletivos ou individuais homogéneos.

6. Em relacdo aos titulos executivos extrajudiciais, 0 compromisso ou termo de ajustamento
de conduta — TAC € o titulo por exceléncia, criado especificamente para a finalidade de
tutelar direitos transindividuais. Titulo executivo coletivo é o documento extrajudicial,
firmado pelo representante da coletividade legalmente habilitado para tanto, que encerra em si
uma relacdo obrigacional, dotada de forca executiva, passivel de ser exigido ndo apenas por
seu subscritor, como também pelos demais legitimados coletivos e pelos titulares dos direitos

em litigio.

7. Apesar da polémica acerca do veto presidencial, o termo de ajustamento de conduta se
tornou, nos ultimos dez anos, um dos mais eficazes instrumentos para a tutela dos direitos
transindividuais, dada a agilidade em sua celebragéo, dispensando a intervencdo do Poder
Judiciério, e o alto grau de cumprimento espontaneo verificado. Sua celebracédo, todavia, esta
restrita as pessoas juridicas de direito publico, observado, exceto em relacdo ao Ministério

Publico, o requisito da pertinéncia tematica.

8. Apesar da doutrina afirmar, sob uma perspectiva completamente teorica, a impossibilidade
de transacdo nos termos de ajustamento de conduta, a analise pratica de tais compromissos
revela que ocorre, na grande maioria dos casos, transagdo, em maior ou menor grau, no
estabelecimento desses ajustes. 1sso porque o direito ndo é uma realidade bidimensional, cuja
existéncia possa ser afirmada ou negada sem qualquer margem para duvida. Pelo contrario, o
gue comumente ocorre é que a complexidade do caso concreto, que envolve um plexo de
variados direitos afirmados ou afirmaveis, fara com que ocorra necessariamente algum tipo de
transagdo, especialmente quando se tratar de medida compensatdria, ndo de restauracdo ao
estado anterior. Os dois termos de ajustamento de conduta, celebrados pelo Ministério Publico
Federal em Governador Valadares, relativos a Comunidade Quilombola Marques e a
Comunidade Indigena Krenak, demonstram com clareza a situac&o. E ingénua a consideracéo
de que, em termos de ajustamento de conduta apenas se negociam 0s prazos e modos de

realizacdo da obrigacdo. Se assim o fosse, nenhum termo haveria sido firmado até hoje, uma
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vez que nenhum prazo é mais benéfico para o devedor que o necessario para a obtencdo do

transito em julgado de uma agédo judicial.

9. Apesar de prevista no Codigo Modelo de Processos Coletivos para a Ibero-América, a
arbitragem é completamente incompativel com o processo coletivo, uma vez que pressupde a
liberdade de contratacdo das partes, e a solucdo do conflito por um agente privado. O
mecanismo de solucdo extrajudicial de conflitos transindividuais é a celebracdo de termo de
ajustamento de conduta, ndo a eleicdo de um agente privado para fazé-lo, sem qualquer
controle publico do teor de sua decisdo.

10. A sentenca estrangeira homologada pelo Superior Tribunal de Justica pode instruir
requerimento de execucdo coletiva, desde que reconheca a ocorréncia de um dano

transindividual, ou seja, que ndo esteja restrita as partes envolvidas.

11. As associagdes civis podem realizar acordos relativos a direitos transindividuais para os
quais estejam legitimadas a ajuizar agdo coletiva. Tais acordos, todavia, somente terdo
eficacia transindividual se forem homologados judicialmente, com a intervencdo do
Ministério Pablico, de modo a se evitar a possibilidade de celebracdo, por vias transversas,

termo de ajustamento de conduta, o que lhes € vedado.

12. A sentenca penal condenatoria, relativa a crimes que violem direitos transindividuais, tais
como o0s crimes ambientais, é passivel de instruir pedido de execucdo coletiva, atinente a
obrigagdes de indenizar. Para obrigacfes de fazer, todavia, o titulo careceria de liquidez e
certeza. O dever estabelecido no art. 387, 1V, do CPP, deve ser interpretado extensivamente,
para se entender que o juiz penal também deve fixar valor minimo para a reparacao de lesdes
transindividuais. Tal mudanca de conceitos ampliard, no processo penal, o carater de defesa
da coletividade, o que permitira, tal como no direito espanhol, que este auxilie na consecucao

dos objetivos da tutela transindividual civel, que hoje Ihe sdo alheios.

13. Todos os tipos de provimento sdo cabiveis em uma sentenga coletiva, no intuito de se
obter, sempre a0 maximo possivel, a restauracdo do estado anterior a lesdo. O disposto nesse
provimento pode ser transportado para o plano individual, por aplica¢do do art. 103, § 3°, do

CDC. Nesses termos, uma sentenga coletiva pode gerar execugdes tanto coletivas quanto
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individuais. Apesar disso, a eficacia da decisdo, por entendimento do Superior Tribunal de

Justica, esta restrita a competéncia territorial do 6rgao prolator.

14. Existe, internacionalmente, uma preocupacdo acerca da definicdo dos efeitos da coisa
julgada coletiva, uma vez que esta decorre de um processo no qual o titular do direito ndo se
manifestou efetivamente, havendo necessidade de que sua situacao juridica seja resguardada.
Para tanto, ha sistemas que adotam o critério do opt in, sendo estendida a sentenca apenas
para aqueles que assim optarem; ha o critério do opt out, que faculta ao interessado optar pela
exclusdo dos efeitos da decisdo, e hé o critério brasileiro, que busca resguardar aqueles que
ndo participaram do processo de um resultado negativo, estendendo-lhes apenas os beneficios
da decisdo. O problema desse regime é que o processo coletivo perde seu potencial de
pacificacdo do conflito social, uma vez que a sentenca de improcedéncia em relacéo a direitos
individuais homogéneos tem valor meramente argumentativo, ndo obstando a propositura de

milhares de acGes idéncicas.

15. Além desse Obice, existe forte polémica em relagdo ao conceito de insuficiéncia de provas,
para fins de obstar a formacdo da coisa julgada coletiva relativa a direitos difusos e coletivos
em sentido estrito. Mesmo com a diversidade de entendimentos, o que a doutrina em geral
ainda ndo percebeu é que a atividade probatdria ndo € tdo cartesiana e bidimensional quanto
se quer sustentar. Em verdade, o convencimento é uma moeda de duas faces: o
convencimento acerca de uma tese é corroborado pela insuficiéncia de provas de outra. Se a
segunda estivesse melhor comprovada, poderia, qui¢a, comprometer o convencimento relativo
a primeira. Além disso, o juiz ndo é mero espectador da atividade probatéria, tendo também o
dever de procurar esclarecer, tanto quanto possivel, os fatos atinentes a controvérsia. As
propostas de inovagdo legislativa na matéria ndo avangam significativamente na solucéo do

problema.

16. Embora a lei brasileira, desde o Cédigo de Defesa do Consumidor, demonstre preferéncia
pela obtencdo de sentenca liquida no processo de conhecimento, € preciso reconhecer que esta
ndo decorre de um acidente, nem da mera vontade do juiz, mas da conducdo da fase
probatdria nesse sentido, 0 que a tornarad certamente mais complexa, acarretando o aumento
do tempo na obtencdo da decisdo. Por essa razdo, parece mais interessante que 0 juiz

encaminhe o processo de conhecimento de modo mais agil, deixando a fixacdo do quantum
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debeatur para a posterior liquidacdo, providéncia que evita a superposicdo de questdes a
serem decididas e permite, pelo menos em tese, que, uma vez estabelecida a responsabilidade
por sentenca transitada em julgado, se possa obter sua liquidacdo e cumprimento de forma

mais tranquila, ou até mesmo consensual.

17. A multa prevista no art. 475-J do CPC se aplica também ao processo coletivo, interpretada
no sentido fixado pelo Superior Tribunal de Justica, qual seja, cabe ao devedor o
cumprimento espontaneo da obrigacdo, cujo prazo serd contado ap6s o retorno dos autos ao

primeiro grau de jurisdicdo e respectiva intimagé&o.

18. O dever do Ministério Pdblico é tutelar, do melhor modo possivel, os direitos
transindividuais, que pertencem a coletividade. Se ha diversos devedores, condenados na
sentenca, ndo viola a obrigatoriedade o ajuizamento da execucdo contra apenas um deles, que
tenha patriménio suficiente para adimplir a obrigagdo. O Ministério Publico estaria militando
contra o interesse da coletividade se iniciasse a liquidagdo contra todos, uma vez que é
certamente mais demorado um procedimento com diversos réus que com um. E dessa demora
ndo adviria nenhuma vantagem contraposta, se 0 patriménio de apenas um executado ja fosse
suficiente. Assim, embora a conducdo da liquidacdo/execucdo seja obrigatoria, ndo se trata de
uma obrigatoriedade cega, mas sim do dever de liquidar e executar a decisdo de modo a

melhor garantir a tutela dos interesses transindividuais.

19. A previsdo do art. 103, § 3°, do CDC, atinente a transposicao in utilibus da coisa julgada
coletiva para a situacdo individual também pode ser aplicada, por analogia, no que tange aos
titulos executivos extrajudiciais, notadamente o Termo de Ajustamento de Conduta. Se é
possivel ao titular do direito valer-se da sentenca coletiva, ndo h4 motivo razodvel para
impedir que ele se valha também do titulo executivo extrajudicial que estabeleca, por
exemplo, alem de obrigacdes de reparar danos coletivos verificados, o dever de realizar a

reparacao de danos individuais.

20. A liquidacéo coletiva, seja por arbitramento ou por artigos, podera ser parcial, referente a
parte liquida da sentenca, que ndo contamina a parte liquida, a qual pode ser imediatamente
executada. A liquidacdo também poderd ser provisoria, na pendéncia de recurso contra a

deciséo que a embasa.
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21. A sentenca genérica, frequente no processo coletivo, ao ndo considerar uma parte das
questBes que compde o tema judicializado, ou ao ndo observa-las sob a perspectiva da fixagdo
do quantum debeatur, se submete a um maior grau de contingéncia, contingéncia esta que
pode chegar ao limite extremo de fazer desmoronar, no mundo dos fatos, a propria
condenacdo juridicamente estabelecida. E a hipdtese de estabelecimento de resultado zero na
liquidacdo. A doutrina demonstra grande resisténcia a essa situacdo, por considerar que viola
a coisa julgada, embora admita sua ocorréncia. O que se percebe é que ndo ha alteracdo da
coisa julgada pela liquidagdo quando o valor a ser indenizado é zero, uma vez que um dos
elementos da obrigacdo, que ndo havia sido apreciado pela sentenca, ou que, pelo menos, ndo
havia sido apreciado sob essa perspectiva, se descobre igual a zero e, consequentemente,
impede a implementacdo préatica do julgado, que, todavia, permanece juridicamente existente.
Se a fase probatdria do processo de conhecimento tivesse sido conduzida ndo apenas para a
comprovacao da existéncia do dano, mas também para a fixacdo do quantum, provavelmente
a sentenca passaria a ser de improcedéncia, uma vez que o magistrado vislumbraria que,
apesar de ter-se constatado um ato ilicito, este ndo provocou dano. Ao nao avaliar uma parte
do material probatério no decorrer do processo de conhecimento, optando pela fixacdo de
uma sentenca genérica, 0 juiz permite que o quantum, seja ele qual for, seja fixado em
liquidagdo. A coisa julgada ndo estabelece um piso de indenizagdo. Ela simplesmente n&o
alcanca o capitulo da sentenca atinente a fixacdo do valor, nem mesmo para garantir que este
seja superior a zero. Por tais razdes, ao contrario do entendimento majoritario, é preciso

atribuir a sentenca de liquidacdo a natureza juridica constitutiva, ndo declaratdria.

22. E possivel o ajuizamento de liquidacdo de titulo executivo extrajudicial, especialmente de
TAC, dada a multiplicidade e complexidade das obrigacbes com as quais este lida
cotidianamente. A iliquidez, conforme sustenta a doutrina, é causa de nulidade da execucéo,
nédo do titulo executivo. O procedimento de liquidacdo, em face da auséncia de normas, se

regera pelos arts. 475-A e ss. do CPC, em aplicacdo analdgica.

23. O art. 98 do CDC, relativo ao cumprimento da sentenca coletiva pelo legitimado coletivo,
ndo deve ser considerado de aplicacdo subsidiaria em relagdo ao art. 97 do mesmo diploma,
uma vez que a interpretacdo deve sempre privilegiar as medidas de tutela coletiva, que
maximizem a efetividade da decisdo e que ndo exijam que todo o ganho obtido com o

processo de conhecimento coletivo seja perdido em liquidacOes e execugdes individuais.
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24. Conforme a jurisprudéncia agora comega a admitir, é possivel imputar ao devedor o 6nus
de devolver aos credores individuais os valores devidos a cada um, sem que estes tenham
ajuizado liquidacdes ou execucOes individuais. Isso ocorrerd, por exemplo, em casos de
servigos publicos, em que os dados para individualizacdo dos valores devidos, assim como o
mecanismo para a devolucdo — crédito posterior nas contas — estardo disponiveis para o
devedor. O Superior Tribunal de Justica admitiu essa posi¢cdo, denominando-a de atribuigédo

de eficacia mandamental a decisdo.

25. Ha situacdes em que o TAC estabelece obrigacdes também para a coletividade substituida,
ndo apenas para 0 compromissario. Nessas situacdes, 0 descumprimento das obrigac6es pela
coletividade acarretara a rescisao do TAC, podendo o compromissario pleitear de seus
membros perdas e danos, caso estes tenham inicialmente consentido com a avenca. N&o
caberé responsabilizacdo do Estado, a ndo ser que se trate de uma comunidade especialmente
protegida pelo ente publico, como é o caso dos indios. Por outro lado, também nédo cabe
responsabilizacdo do legitimado coletivo, o que seria equipara-lo a tutor da coletividade.

26. Apesar de opinides em contrario, ndo é cabivel, no ambito do processo civil brasileiro, o
ajuizamento de acdo coletiva passiva, por auséncia de norma que permita a criacdo de
obrigacGes para aquele que ndo participou do processo. Nao se pode confundir a
representacdo processual passiva da coletividade, que se da, por exemplo, no caso de
embargos a execucdo, com representacdo de direito material, passivel de criacdo de

obrigacdes.

27. A condenacdo por litigancia de ma-fé do legitimado coletivo deve ser absolutamente
excepcional, ndo em razdo de privilégio, mas de isonomia, que exige o tratamento desigual
dos desiguais. Assim, se 0 autor ndo pleiteia direito préprio, se ndo tera qualquer beneficio
direto com a decisdo, ao contrario do que ocorre com o particular que vai a juizo, tambem néo
é razoavel que seja punido pela derrota tal como € o particular. Quem perde com a introducao
de normas ou entendimentos que inibam o ajuizamento de acGes coletivas ndo € o legitimado,

mas sim a sociedade.

28. E cabivel a execucdo provisoria do titulo coletivo, mas sem a alienacdo de bens ou

levantamento de dinheiro, uma vez que a natureza juridica dos legitimados coletivos 0s
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impede, por razbes diversas, de oferecimento de caucdo, a qual também ndo pode ser
simplesmente dispensada, em prejuizo do réu. Se sobrevier revisdo da decisdo que embasa a
execucao, os prejuizos suportados pelo executado deverdo ser indenizados pelo Estado, uma

vez que ele é a entidade que personifica a coletividade.

29. Ha intensa divergéncia doutrindria acerca da prescritibilidade das acbes coletivas,
inclinando-se a doutrina a negar essa possibilidade. Contudo, € preciso considerar que,
embora a prescricdo seja a sancdo juridica da inércia, inatividade da sociedade ndo é
inatividade de ninguém, mas sim de todos, em nada, nesse aspecto, diferente da inatividade do
particular, ndo havendo motivos, nem previsao, constitucional ou legal, para trata-la de modo
diverso. Ademais, a seguranca juridica também é um valor constitucional, que merece ser
tutelado. Nesses termos, parece mais adequado o estabelecimento de prazo prescricional
também para o0 ajuizamento de acdo e da execucdo coletiva, o qual se daria, na falta de outra
previsdo legal, pelo prazo méximo previsto na legislacdo civil, que é de dez anos (art. 205 do
Caodigo Civil). Este ndo é, todavia, o entendimento do Superior Tribunal de Justica, que ja
decidiu, em matéria ambiental, pela imprescritibilidade. Ja em matéria de direitos individuais
homogéneos, ndo ha como se sustentar a imprescritibilidade, uma vez que o simples fato de
serem tutelados coletivamente ndo altera a natureza desses direitos. A prescricdo sera, nesse

caso, no prazo relativo aos direitos individuais.

30. E possivel, no processo coletivo, a adjudicacdo de bens como mecanismo de satisfacéo,
desde que o bem adjudicado seja compativel com o direito lesado e haja disponibilidade para
geri-lo em beneficio da coletividade. O que ndo se pode admitir é que esse bem seja utilizado
para o aparelhamento do legitimado coletivo, uma vez que o sistema brasileiro, ao contrario

do norte-americano, repudia o beneficio do representante no processo coletivo.

31. A revisao da legislacdo dos fundos federal e estaduais de direitos difusos demonstra que a
participacdo da comunidade na gestdo dos mesmos € bastante reduzida, uma vez que a maior
parte dos assentos € ocupada por representantes de 6rgaos publicos. A analise também revela
gue, nos ultimos anos, proliferaram-se diversos fundos setoriais, relacionados a diferentes

categorias de direitos ou a diferentes entidades gestoras.
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32. Os fundos podem receber recursos decorrentes de condenagdes atinentes a direitos difusos
e coletivos, as quais sdo a eles naturalmente destinadas, ou atinentes a direitos individuais
homogéneos nédo reclamados por seus titulares no prazo de um ano. N&o parece vedado,
todavia, que os recursos decorrentes de condenacgdes referentes a direitos difusos e coletivos
sejam destinados diretamente a uma comunidade especifica, que tenha sido lesada pelo evento
danoso com mais intensidade. Também ndo parece invidvel que tal destinacdo se dé mesmo

em pecunia, se esta for a decisdo orientada dos membros da comunidade.

33. O modo como o instituto norte-americano do fluid recovery foi transplantado no Brasil,
com a destinacdo de recursos a um fundo, para gasto posterior, o afasta de seu modelo
inspirador, norte-americano. Naquele pais, considera-se fluid recovery a reparacdo destinada,
de modo indeterminado, a categoria de pessoas lesadas, seja em pecunia, em Servicos ou
prestacdes, inclusive para usuérios futuros, mesmo que ndo sejam necessariamente aqueles
originalmente lesados. H4, todavia, estrita vinculagdo dos valores a lesdo que os originou. N&do
se trata, no modelo estadunidense, de uma forma sucessiva de cumprimento da obrigacéo,
como ocorre no Brasil, mas sim do mecanismo que, na situacdo determinada, mais
efetivamente repara a lesdo. O modelo brasileiro, afastado da coletividade originalmente
lesada, acaba transmudando o fluid recovery, predominantemente, em um mecanismo de
evitar o locupletamento do causador da lesdo, mais que de efetiva reparacao a sociedade. Por
outro lado, ndo se pode afirmar que a reparacao fluida seja, no Brasil, uma aceitacdo da teoria
dos punitive damages, ja que a reparacdo é limitada ao montante total dos danos individuais

ocasionados.

34. As execucOes ajuizadas apos a destinacdo de recursos para o fundo, e ainda dentro do
prazo prescricional, deverdo ser direcionadas ao devedor original, uma vez que o credor
individual é terceiro na relacdo entre o devedor e o fundo. Poderd o devedor, todavia,
ressarcir-se regressivamente, junto ao fundo, das quantias que houver pago em duplicidade,
pois a simples destinacdo de recursos ao fundo ndo é apta a transmudar a natureza da
condenacéo, que versa sobre direitos individuais, apenas tutelados coletivamente. O credor

particular ndo tem acéo contra o fundo, uma vez que entre eles ndo existe relacdo juridica.
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35. A exigibilidade das multas por litigancia de ma-fé e das astreintes antes do transito em
julgado da decisdo é exigéncia da garantia da autoridade das decisdes judiciais. N&o tem sido

esse, todavia, o entendimento da doutrina e da jurisprudéncia.

36. E perfeitamente possivel a ocorréncia de danos morais coletivos. O entendimento negativo
se baseia na falta de vivéncia de situacOes reais de comunidades inteiras afetadas por eventos
que acarretam o sofrimento de todos, o qual pode ser perfeitamente constatado em anélises
psicossociais. Lentamente a jurisprudéncia vem evoluindo e admitindo essa discussdo. O
simples fato de uma lesdo moral ser difusa, atingir a sujeitos indeterminados, ndo quer dizer

gue ndo atinja ninguéem.

37. A analise das prestacbes de contas dos fundos federal e do estado de Santa Catarina
demonstra que, apesar de haver previsdes legais que exigem a vinculacdo entre a lesdo e a
reparacdo, os recursos dos fundos vém sendo despendidos & livre vontade de seus conselhos
gestores, que aprovam critérios préprios, mais ou menos objetivos, para o gasto. Além disso,
boa parte dos recursos vem sendo aplicada em finalidades que ja sdo custeadas pelos tributos
pagos pela populacdo, como o aparelhamento de érgdos publicos. Essa conduta constitui
inaceitavel apropriacdo, pelo Estado, de recursos destinados a sanar lesdes perpetradas contra
a comunidade. Também ¢€ inaceitavel o custeio de pericias pelos recursos dos fundos, conduta
chancelada pelo Superior Tribunal de Justica, ja que este gasto nada tem a ver com a leséo
que deu origem a quantia. E preciso que se crie, imediatamente, consciéncia de que 0s
recursos destinados aos fundos de reparacdo decorrem do sofrimento e da lesdo da
comunidade, ndo podendo ser tratados como um recurso publico qualquer, habil a atender a
quaisquer necessidades que seus gestores julguem pertinentes. Além disso, ainda ndo se
cogitou de qualquer vinculagdo geogréfica entre a origem dos recursos e a reparacdo, 0 que
também seria salutar. Por fim, é relevante notar que essa apropriacdo dos recursos dos fundos
pelo Estado € ainda mais grave quando se considera que este &, em inUmeros casos, causador

ou, pelo menos, corresponsavel, por omissao, pela lesao.

38. O mesmo interesse juridico que orienta a legitimidade para o ajuizamento de uma agéo
orienta sua liquidagdo e execugdo, como consectarios l6gicos. Ndo h&d como se conceber que o
Ministério Publico, ou qualquer outro legitimado para a tutela de direitos individuais

homogéneos apenas tenha interesse na obtengdo da sentenca, enquanto ato de reconhecimento
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meramente formal do direito, e ndo de sua implementacdo para a efetiva satisfacdo dos
credores. Nesses termos, € possivel considerar o Ministério Pablico, bem como os demais
legitimados coletivos aptos ao ajuizamento de liquidacdo e execucdo ndo apenas em favor do
fundo, mas também em favor dos lesados individuais, quando o caso concreto permitir que o
valor das lesdes seja definido sem a concorréncia destes. Ao contrario do que tem feito a
doutrina, a interpretacdo deve sempre privilegiar a possibilidade de reparacdo aquele que
sofreu a les&o, deixando a reparacgdo para o fundo apenas para 0s casos em que ndo haja outro

caminho.

39. Os créditos coletivos contra a fazenda publica, devidos a titulares individuais ou ao fundo,
serdo adimplidos por meio de precatérios. Esse sistema, criado no Brasil, passou por muitas
vicissitudes nos ultimos anos, como duas moratorias constitucionais, a tradicdo de
descumprimento dos prazos constitucionais pelos estes publicos e a consolidacdo de uma
tradicdo jurisprudencial que anula todos 0os mecanismos de constricdo dos gestores publicos
ao pagamento. Além disso, em 2009, a Emenda Constitucional 62 criou um regime de
pagamento de precatorios por leildo, sendo priorizados os créditos que oferecam ao Poder
Publico maior desagil, ou seja, o credor de uma sentenca transitada em julgado, para receber,
tem que abrir mao de percentual de seu crédito, sob pena de ser sucessivamente preterido.
Nesse sistema, ndo podera o legitimado coletivo abrir méo de créditos, nem nos leilGes, nem
para fins de enquadramento do crédito em requisicGes de pequeno valor, uma vez que a ele
ndo é dado abrir mdo de direitos j& reconhecidos judicialmente. Tratando-se, todavia, de
execucdo pelos titulares dos direitos, na qual cada um ou cada grupo terd seu proprio

precatorio, essa renlncia é permitida.

40. A situagdo do réu no processo coletivo brasileiro € bastante insatisfatoria, sobretudo
quando se considera que este tem muito a perder e quase nada a ganhar com 0 processo
coletivo, tendo em vista as regras de coisa julgada adotadas no Brasil. Tal situagdo milita
contra um dos principais objetivos do processo coletivo, que € a redugdo de demandas e a
pacificacdo social. Sua alteracdo, todavia, demandaria uma total revisdo dos conceitos sobre

0s quais se funda o processo coletivo brasileiro.

41. Em uma analise final, de tudo o que foi estudado, é possivel concluir que, apesar de toda a

evolucdo do sistema de tutela coletiva brasileiro, ainda existem grandes obstaculos para a
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obtengdo de uma efetiva reparacdo dos danos coletivos, seja por distor¢des dos mecanismos
criados, como é o caso dos fundos de reparacdo, seja por deficiéncias gerais do sistema
juridico, como é o caso dos precatdrios, seja por entendimentos juridicos equivocados, como
se verifica na restricdo a execucdo coletiva de condenacdes relativas a direitos individuais
homogéneos. Além disso, foi possivel verificar que a escassa doutrina que se dedica ao estudo
da execucdo coletiva ainda se detém em uma andlise bastante legalista e divorciada da
execucgdo coletiva que verdadeiramente existe e é cotidianamente conduzida no pais. Todos
esses fatores permitem a afirmacdo de que existe uma verdadeira ndo reparacdo do dano
coletivo no Direito brasileiro, uma vez que o titular do direito dificilmente aufere beneficios
gue sejam equivalentes a lesdo, ainda que esta seja judicialmente reconhecida. Espera-se que
0 presente trabalho possa de certo modo suprir essas deficiéncias e desnudar 0s aspectos ainda
ndo discutidos da questdo, servido também como referéncia para outros estudiosos que
venham a se dedicar a buscar solugdes para o grave problema que € a efetiva reparacdo dos
danos ocasionados a coletividade.
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