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A problematica da tutela executiva dos direitos difusos, coletivos e
individuais homogéneos

The issue of the executive protection of the diffuse, collective,
homogeneous and individual rights

Emilio Borges e Silva'

Resumo

Este trabalho aborda o estudo da tutela jurisdicional em matéria de direitos coletivos, difusos e
individuais homogéneos, mormente no que se reporta a sua tutela executiva, reveladora do momento
essencial da protecdo jurisdicional dos direitos. Toma como base de pesquisa o microssistema juridico
da tutela coletiva, composto pela Lei da Agao Civil Publica e Codigo de Defesa do Consumidor (com
aplicagdo subsidiaria do Cdédigo de Processo Civil), destinado a proteger os direitos metaindividuais.
Ademais, discute-se acerca da auséncia de um corpo legislativo proprio adequado a proteger tais
direitos, consagrados no rol de direitos fundamentais pela Carta Magna de 1988. Procura demonstrar a
necessidade de se criar uma nova sistematica de protegdo jurisdicional coletiva liberta da normativizagao
de perspectiva liberal individualista contida no Codigo de Processo Civil de 1973. Ao final, aborda-se o
movimento de codificagdo do direito processual coletivo brasileiro, destacando as principais propostas
presentes no Anteprojeto do Codigo Brasileiro de Processos Coletivos, além de realgar a necessidade de
novas discussdes para seu aprimoramento.

Palavras-chave: Direitos coletivos. Direitos fundamentais. Processo de execucdo. Codigo brasileiro de
processos coletivos.

Abstract

This work concerns the study of judicial protection in matters of collective, diffuse, homogeneous
and individual rights, especially as it relates to its executive protection, revealing the critical time of
the judicial protection of these rights. The research is based on the collective protection of the legal
microsystem, consisting of the Public Civil Action law and the Consumer Defense Code (with subsidiary
application of the Civil Procedure Code) to protect the meta-individual rights. Moreover, it discusses
about the absence of a legislative body which is appropriate to protect such rights, established in the
list of fundamental rights by the Constitution of 1988. It seeks to demonstrate the need to create a new
system of judicial protection, free of regulation of the individualistic liberal perspective included in
the Civil Procedure Code of 1973. Finally, it addresses the codification movement of the collective
procedure law in Brazil, highlighting the main proposals in the Draft of the Brazilian Code of Collective
Processes, besides the need for further discussions to its improvement.

Keywords: Collective rights. Fundamental rights. The executive process. Brazilian code of collective
processes.
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Introducio

O mundo passou por profundas transformacdes
ao longo dos ultimos séculos e a sociedade
contemporénea tem-se libertado das amarras do
socioecondmica,

individualismo. A realidade

notadamente apds a Revolugdo Industrial,
moldou-se de tal forma que o século XX assistiu
ao desenvolvimento incessante das economias de
massa, na qual a tendéncia ¢ o agrupamento dos
individuos ou categorias sociais cujos direitos ou

interesses possuem um ponto de convergéncia.

Nesse passo, as lesdes aos direitos humanos
passaram a alcangar dezenas, milhares ou milhdes
de cidaddos. Essas macrolesdes passaram a exigir
uma resposta do direito positivo para tornarem
efetivos estes “novos direitos”, uma vez que
o individualismo do século XIX cedeu lugar a
massificagdo em velocidade acelerada.

Essa evolugdo, contudo, ndo foi acompanhada
com igual celeridade pelo instrumental juridico.
Os mecanismos tradicionais de acesso a justica
ndo foram bastantes para assegurar a defesa de
todos os tipos de interesses que as manifestavam
em face da nova realidade socioeconomica. Assim,
acompanhando o movimento de sucumbéncia
da filosofia liberal, as marcas individualistas que
delineavam dogmas da legitimidade ad causam,
coisa julgada e litispendéncia ndo eram mais
suficientes para conferir efetividade aos direitos
oriundos de lesdes que transcendem a esfera juridica
individual.

Logo, identificou-se que ha certos direitos e
interesses que nao pertenciam a uma Unica pessoa,
mas a um grupo ou a uma coletividade, os quais
mereceriam uma reflexdo acerca da necessidade
de se repensar a tutela jurisdicional desses direitos
fundamentais de terceira geragao.

Percebeu-se que ostitulares de direitos subjetivos,
mormente em uma sociedade massificada, podem
ndo ser identificados, ou porque o direito diz

respeito a toda comunidade ou porque pertence a
uma coletividade indeterminavel.

Por conseguinte, o presente trabalho ¢ resultado
desse reflexo da “coletivizagdo dos direitos”, a
medida que procura salientar a criacdo dos novos
institutos indispensaveis a necessidade de adaptagao
do ordenamento juridico patrio. Como se vera mais
adiante, atualmente ha uma tendéncia de que o
individual néo raras vezes deve ceder ao coletivo
no ambito processual, como forma de potencializar
0 acesso a justica, a celeridade processual e a
seguranca juridica.

A primeira parte do trabalho versard a respeito
do conceito e natureza juridica dos interesses
metaindividuais e suas respectivas espécies, bem
como trara as peculiaridades inerentes de cada uma.

A segunda parte cuidarad das nogdes gerais do
direito processual coletivo, principios, fundamentos
constitucionais e dos instrumentos processuais de
defesa coletiva no direito brasileiro, as chamadas
agoes coletivas.

A terceira parte abordara a problematica do
Codigo de Processo Civil de 1973 em relagdo a
tutela da execucdo coletiva, no que concerne ao
insuficiente regramento da matéria pelo direito
brasileiro.

A quarta parte, por sua vez, descrevera como
ocorre a execucgdo coletiva em matéria de direitos
difusos,
segundo a atual legislagdo disciplinadora da
matéria: Lei da A¢do Civil Publica (LACP), Cédigo
de Defesa do Consumidor (CDC) e Codigo de
Processo Civil (CPC).

coletivos e individuais homogéneos,

Por fim, o trabalho discutira as propostas contidas
no anteprojeto do Codigo Brasileiro de Processos
Coletivos (Anteprojeto USP), em discussdo no
Ministério da Justica, no que atine a execugdo
coletiva e o movimento pela codificacdo do direito
processual coletivo como um todo.
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Conceito e Natureza Juridica dos Direitos
Metaindividuais

Interesse metaindividual, em sua esséncia, ¢
a sintese dos interesses individuais dos membros
da coletividade: “Interesses metaindividuais
sdo direitos subjetivos de natureza indivisivel,
concernentes a uma coletividade de pessoas que
possui uma identidade social, mas ¢ desprovida de

personalidade juridica.” (SOUZA, 2000, p. 3).

Sao direitos que transcendem a esfera juridica
individual e se fundem no tecido social. Ademais,
dizem respeito a toda uma coletividade de
individuos, pois excedem o conceito de interesse
individual e ndo chega a constituir um interesse
publico (SILVA, 2000, p. 2).

A nomenclatura transindividual justamente
denota a idéia de direitos que pertencem a um grupo,
categoria ou classe de pessoas que tenham entre si
um vinculo, seja de natureza juridica ou fatica.

Sdo exemplos de interesses transindividuais
os compartilhados por todas as vitimas de um
produto nocivo que foi posto no mercado; ou pelos
contratantes que possam estar sujeitos aos efeitos
perniciosos de certo poluente que tenha sido langado
na atmosfera.

No que tange a natureza juridica dos direitos

metaindividuais, ¢ relevante, primeiramente,
mencionar que a doutrina constitucional, em regra,
estabelece uma classificagao historica de evolucao
dos direitos fundamentais, nomeados de primeira,

segunda e terceira geragdo ou dimensao.

Os direitos fundamentais de primeira geragao
traduzem o primeiro patamar de alforria do ser
humano reconhecidos por uma constituicao
(ARAUJO; NUNES JUNIOR, 2005, p. 115).
Oriundos do modelo estatal liberal, sdo os direitos
de defesa do individuo em face do Estado, onde
a preocupacgdo foi definir uma area de dominio

do Poder Publico simultancamente a outra de
dominio individual, a qual deveria o Administrador
inteiramente respeitar>. A Declara¢do dos Direitos
do Homem e do Cidadao, de 1789, encarta exemplos
classicos, como o direito de propriedade, liberdade
e os direitos civis e politicos.

De outra sorte, os direitos fundamentais de
segunda geragdo se pautam pela preocupagdo com
as necessidades dos individuos. Logo, enquanto os
de primeira geracao se debrucam sobre os direitos
individuais frente ao arbitrio estatal, os de segunda
geracdo partem para a imposicdo de prestagcdes
positivas do Estado como forma de satisfacdo
as necessidades inerentes a dignidade da pessoa
humana.> Constituem direitos fundamentais de
segunda geracdao os direitos sociais, econdmicos
e culturais, seja na dimensdo individual, seja na
dimensao coletiva.

Por fim, a terceira etapa ¢ onde estdo insertos os
direitos metaindividuais ou coletivos lato sensu.

Nela surge uma nova convergéncia de direitos,
que pensam o ser humano enquanto género, e
ndo se adstringem ao individuo ou mesmo a uma
coletividade determinada (ARAUJO; NUNES
JUNIOR, 2005, p. 116).

André Ramos Tavares (2007, p. 429), em
sua obra Curso de Direito Constitucional, anota:
“Sao direitos de terceira dimensdo aqueles que
se caracterizam pela sua titularidade coletiva ou
difusa, como o direito do consumidor e o direito
ambiental. Também costumam serem denominados
como direitos da solidariedade ou fraternidade.”

Esse enfoque do ser humano em sua vertente
relacional situa-se numa faixa intermediaria entre
os classicos direitos individuais, de um lado, € o
direito publico, de outro.

Nesse interim, cumpre destacar a pesquisa
pioneira de Mauro Cappelletti, na década de 70.

2 Sdo as chamadas “liberdades publicas negativas” ou “direitos negativos”, pois exigem do Estado um comportamento de

abstengao.

3 S@o os chamados “direitos de crenga”, pois trazem a esperanga de uma participagéo ativa do Estado.
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Verificara o jurista:

A concepgdo tradicional de processo civil ndo
deixava espago para a protecao dos direitos difusos.
O processo era visto apenas como um assunto entre
duas partes, que se destinava a solugdo de uma
controvérsia entre essas mesmas partes a respeito
de seus proprios interesses individuais. Direitos
que pertencessem a um grupo, ao publico em geral
ou a um segmento do publico ndo se enquadravam
bem nesse esquema. As regras determinantes
da legitimidade, as normas de procedimento e a
atuagdo dos juizes ndo eram destinadas a facilitar
as demandas por interesses difusos intentadas por

particulares (CAPPELLETTI, 1975, p. 49-50).

Adotando o mesmo entendimento, Antonio
Gidi (1995, p. 26) ensina que “exatamente por nao
se constituirem na soma dos direitos individuais,
os direitos superindividuais sdo uma categoria
auténoma de direito subjetivo, cujos titulares sdo uma
comunidade ou coletividade.”

Portanto, tem-se que os direitos metaindividuais
possuem uma natureza juridica intermediaria ao
interesse publico e ao interesse privado. Nao é publica,
porque a sua titularidade nao pertence ao Estado e
nem se confunde com o bem comum; nao € privada
porque nao pertence a uma pessoa, isoladamente, mas
um grupo, classe ou categoria de pessoas.

No direito positivo brasileiro, os interesses
metaindividuais compreendem os coletivos em
sentido estrito, difusos e individuais homogéneos, que
serdo a seguir detalhados.

Objeto material do direito processual coletivo

Pretende-se, neste ponto, delimitar quais sdo os
direitos e interesses metaindividuais tutelados pelo
direito processual coletivo, a fim de se distinguir se
determinado conflito ocorrido no seio social possui
natureza individual ou coletiva, bem como introduzir

a distingdo das respectivas tutelas jurisdicionais
executivas em cada caso.

Essa conceituagdo ganhou corpo com a edicdo
do Codigo de Defesa do Consumidor (Lei n. 8078,
de 11-9-1990). O referido diploma legal adotou uma
classificacdo baseada em trés categorias: direitos
metaindividuais coletivos, difusos e
homogéneos (art. 81, paragrafo unico, I, II e III do
CDC).

individuais

Dos dispositivos se nota que o legislador levou em
conta trés critérios para determinar esta classificagao.
O critério subjetivo leva em conta a afericdo da
titularidade do respectivo direito ou interesse material.
O segundo critério, de indole objetiva, diz respeito a
divisibilidade ou nao do direito material. J4 o terceiro
critério € a origem, por intermédio da qual se busca
a fonte do respectivo interesse ou direito material
(GIDI, 1995, p. 22).

Ao citar o Codigo de Defesa do Consumidor,
¢ preciso mencionar o comentario de Kazuo
Watanabe, um dos autores do anteprojeto do diploma
consumerista, a respeito da interpretacao do artigo
81 e do sentido da expressdo “interesses”, contida no
paragrafo tnico:

[...] Hoje, com a concepgdo mais larga do direito
subjetivo, abrangente também do que outrora se
tinha como mero ‘interesse’ na otica individualista
entdo predominante, ampliou-se o espectro da
tutela juridica e jurisdicional. Agora, ¢ a propria
Constitui¢do Federal que, seguindo a evolugdo
da doutrina ¢ da jurisprudéncia, usa dos termos
‘interesses’ (art. 5°, LXX, b), ‘direitos e interesses
coletivos’ (art. 129, III), como categorias
amparadas pelo Direito (WATANABE, 1999, p.

718).

Em outras palavras, os termos interesses e direitos
sdo apresentados sem distingdo de significac@o entre
eles*. Ressalte-se, ainda, que, segundo a classificagdo
doutrindria dominante, a expressdo direitos ou

4 Segundo José Carlos Barbosa Moreira (1977, p. 175): “Desde que se esteja persuadido [...] da necessidade de assegurar aos
titulares protecao jurisdicional eficaz, ndo importara tanto, basicamente, saber a que titulo se lhes ha de dispensar tal protegao.
Afinal de contas, inexiste principio a priori segundo o qual toda situagdo juridica subjetiva que se candidate a tutela estatal por
meio do processo deva obrigatoriamente exibir casta de cidadania entre direitos, no sentido rigoroso da palavra.”
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interesses coletivos abrange os direitos coletivos
em sentido estrito, direitos interesses difusos e os
direitos ou interesses individuais homogéneos.

Direitos ou interesses difusos

Dispde o art. 81, paragrafo unico, I, da Lei n.
8078 de 1990, que os direitos ou interesses difusos
sdo os transindividuais, de natureza indivisivel,
cujos titulares sdo pessoas indeterminadas e ligadas
por circunstancias de fato.

Por conseguinte, adotando-se os critérios
anteriormente  expostos, pode-se dizer que
esta espécie de direitos coletivos caracteriza-
se pela indivisibilidade quanto ao objeto,

indeterminabilidade dos sujeitos e pela origem
comum baseada por circunstancias faticas.

Cabe citar um exemplo: caso uma determinada
empresa divulgue por grande rede de televisdo
propaganda enganosa que induza em erro os
consumidores que assistam a ela, o interesse em
retirar do ar essa publicidade pode qualificado como
difuso.

r

Observe-se que o objeto €
toda a coletividade, indistintamente, estard exposta

indivisivel, porque

aos seus efeitos nocivos: o risco afeta a todos ou ndo
afeta ninguém.

Veja-se também que os sujeitos  sdo
indeterminados ou indeterminaveis, de maneira que
todas as pessoas que poderiam, podem ou poderao
entrar em contato com a publicidade enganosa serdao
os titulares do direito. Assim, a indeterminabilidade
do sujeito é marcada pela impossibilidade de
individualizar titulares da

objetivamente 0s

pretensdo juridica a ser deduzida.

Por fim, note-se que a relagdo que une os
possiveis titulares do direito material é fatica, e
ndo juridica. A relagdo que agrega os individuos
no polo ativo ¢ fatica, qual seja, o fato de estarem
potencialmente expostos a hipétese danosa, visto
que ndo ha nenhum vinculo juridico entre eles e o

causador responsavel pelos danos (GONCALVES,
2007, p. 7).

Celso Antonio Pacheco Fiorillo (1995, p.
92) ressalta, no texto constitucional, alguns dos
dispositivos que traduzem direitos difusos. Seriam,
dentre outros, os seguintes: art. 5°, caput — proibig¢ao
do preconceito de origem, cor e raga; art. 170, 111
— a fungdo social da propriedade; art. 7°, XXII —
redugdo de riscos inerentes ao trabalho por meio
de normas de saude, higiene e seguranca; arts. 205,
215, 216 e 219, dentre outros — educacdo, cultura,
tecnologia; arts. 196 e 200 — o sistema Unico de
saude; art. 225 — politica urbana e meio ambiente;
art. 1°, IV — os valores sociais do trabalho ¢ da livre
iniciativa; arts. 5°, XXXII, 170, V, e 48, do Ato das
Disposi¢des Constitucionais Transitorias — prote¢ao
e defesa do consumidor; arts. 226 a 230 — a familia,
a crianga, o adolescente, ¢ o0 idoso; arts. 220 a 224 —
a comunicag¢ao social.

Dessarte, cabe finalizar afirmar que, com fulcro
no art. 5°, paragrafo 2° da Constituicdo Federal,
o rol de direitos difusos ¢ exemplificativo, pois
assume feigdes de clausula aberta a ser preenchida
em cada caso concreto, considerando os valores
sociais envolvidos no litigio.

No ambito da justica do trabalho, Renato
Saraiva elenca as seguintes situagdes concretas de
existéncia de interesses e direitos difusos a serem
tutelados por meio do manejo da competente acao
civil publica: greve em atividade essenciais, com
o nao-atendimento da necessidade inadiaveis da
comunidade, contratagdo sem concurso publico,
discrimina¢do de trabalhadores em razdo de sexo,
idade, raga ou deficiéncia e a utilizagdo de trabalho
escravo.

Direitos ou interesses coletivos em sentido
estrito

O art. 81, paragrafo tnico, II, do Cddigo de
Defesa do Consumidor, conceitua direitos coletivos
como os transindividuais de natureza indivisivel de
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que seja titular um grupo, categoria ou classe de
pessoas ligadas entre si ou com a parte contraria por
uma relagdo juridica base.

Portanto, de antemdo tem-se que o principal
traco distintivo dos direitos coletivos em sentido
estrito, em relagdo aos direitos difusos, repousa
na origem (vinculo juridico e ndo de fato) e na
determinabilidade dos sujeitos titulares (critério
subjetivo):

E apenas analisando o aspecto origem que
a diferenca entre os direitos difusos e os
coletivos mais nitidamente ressalta. Enquanto
nos direitos difusos as pessoas que compdem a
comunidade titular do direito ndo sdo ligadas por
nenhum vinculo juridico prévio, mas por meras
circunstancias de fato, nos direitos coletivos
as pessoas que compdem a coletividade titular
do direito sdo ligadas por uma prévia relagao
juridica-base que mantinha entre si ou com a

parte contraria (GIDI, 1995, p. 24).

Assim, vale dizer que nesta categoria de direitos
a relacdo juridica base preexiste a lesdo ou ameaga
de lesdo do interesse pertencente ao grupo, classe ou
categoria de pessoas. Assim acrescenta Watanabe
(1999, p. 721-722):

Nos interesses ou direitos ‘difusos’, a sua
natureza indivisivel e a inexisténcia de relagdo
juridica base nao possibilitam, como ja ficou
visto, a determinagdo dos titulares. [...] Mas,
a relacdo juridica base que nos interessa, na
fixacdo dos conceitos em estudo, ¢ aquela da
qual ¢ derivado o interesse tutelado, portanto
interesses que guarda relagdo mais imediata e

proxima com a lesdo ou ameacga de lesdo.

Por outro lado, o ponto conceitual de similitude
entre as citadas categorias reside no aspecto
objetivo, eis que os direitos coletivos em sentido
estrito também sdo transindividuais, indivisiveis e
indistinguiveis na forma dos difusos. Isso significa
que a fruigdo do bem por parte de um membro da
coletividade implica necessariamente sua frui¢ao
por parte de todos, assim como sua negagdo para
um representa a negacao para todos (GRINOVER,

2000, p. 11).

Poder-se-ia dizer que o direito dos alunos de
determinada escola de ter assegurada a mesma
qualidade de ensino em determinado curso ou o
interesse de consorciados de ver declarada nulidade
de uma clausula abusiva inserida no contrato de
adesdo pela empresa de consorcios sdo exemplos
classicos de direitos coletivos.

Em sintese, os interesses difusos e coletivos se
assemelham pela indivisibilidade do objeto, o que os
da feicao de direitos superindividuais, ao passo que
os direitos individuais homogéneos, como se vera
adiante, sdo titularizados por pessoas determinadas,
sendo considerados direitos  superindividuais
apenas no plano processual pelo tratamento coletivo

diferenciado que recebem.

Direitos ou interesses individuais homogéneos

Este grupo traduz, segundo o art. 81, paragrafo
unico, III, do Coédigo de Defesa do Consumidor,
aqueles direitos decorrentes de uma origem comum,
0 que acaba por possibilitar a tutela coletiva.

Pelo aspecto subjetivo, tem-se que os titulares
sdo pessoas perfeitamente individualizadas ou
determinaveis sem nenhuma dificuldade. A titulo
ilustrativo, imagine-se um veiculo fabricado
defeituosamente e posto no mercado de consumo.
Nesse caso, os potenciais adquirentes desse veiculo
sdo indeterminados, mas as vitimas de acidente sdo

determinadas.

No que tange ao ambito objetivo, sdo estes
direitos sem duvida divisiveis e distinguiveis, de
modo que, no exemplo do paragrafo anterior, cada
uma das vitimas poderia propor sua a¢ao individual
de indeniza¢ao e o juiz acolher algumas e nao outras.

Leciona o ilustre doutrinador Hugo Nigro
Mazzilli (2008, p. 55) acerca das diferencas dos
direitos individuais homogéneos em relacdo aos
direitos coletivos em sentido estrito:

Por sua vez, os interesses coletivos e os
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interesses individuais homogéneos t€ém também
um ponto de contato: ambos retinem grupo,
categoria ou classe de pessoas determinaveis;
contudo, distinguem-se quanto a divisibilidade
do interesse: sO os individuais
homogéneos sdo divisiveis, supondo uma
origem comum. Exemplifiquemos com uma
acdo coletiva que visa a nulificagdo de clausula
abusiva em contrato de adesdo. No caso, a
sentenca de procedéncia ndo ird conferir um
bem divisivel aos integrantes do grupo lesado.
O interesse em ver reconhecida a ilegalidade da
clausula ¢ compartilhado pelos integrantes do
grupo de forma ndo quantificavel e, portanto,
indivisivel: a ilegalidade da clausula ndo sera
maior para quem tenha dois ou mais contratos
em vez de apenas um: a ilegalidade sera igual
para todos eles (interesse coletivo, em sentido

interesses

estrito).

Sob o aspecto de sua origem, direitos individuais
homogéneos e direitos difusos guardam similitude,
em razdo de ambas as categorias nascerem ligadas a
um evento fatico de circunstancia comum. Portanto,
eles diferem dos direitos coletivos em sentido estrito,
onde a relagdo juridica preexistente é congénita.

E imperioso ressaltar que o trago marcante dos
direitos individuais homogéneos é o seu carater
acidentalmente coletivo®, eis que em sua esséncia
sdo individuais (divisiveis), mas podem receber
tratamento processual coletivo por intermédio de
uma Unica agdo em vista da homogeneidade de

suas origens faticas comuns. Vale dizer, sdo direitos
individuais homogeneamente considerados.

Seriam, assim, uma categoria que representa uma
ficcao criada pelo direito positivo brasileiro, com o
objetivo exclusivo de protegao coletiva de direitos
individuais, com dimensdo coletiva, atendendo
previsdo expressa de tutela na lei (GIDI, 1995, p.
30).

Com efeito, ndo sdo raros os julgados nos quais
ndo se tem entendido a correta distingdo entre estes
direitos em relagdo aos coletivos em sentido estrito
e difusos.®

Um exemplo de notavel utilidade didatica ¢ o
Resp. 933002 do RIJ, proferido pela 2* Turma do
Egrégio Superior Tribunal de Justica, cujo relator
foi o Ministro Castro Meira. Nele se discute a
legitimidade do Ministério Publico para propor
acdo civil publica baseada em interesses coletivos
ou difusos para garantir a oferta de ensino noturno
regular.

No caso, a acdo civil publica foi ajuizada pelo
MP objetivando a manuteng@o do curso de ensino
médio no periodo noturno no Colégio de Pedro II
(Unidade de Sao Cristévao — RJ), pois esse periodo
teria sido ilegalmente suprimido pelo diretor da
unidade. Segundo o Ministério Publico, o que se
busca exatamente (mas nao apenas) ¢ a defesa de
direitos difusos, no sentido de que o direito tutelado

5 E o que esclarece Rodolfo de Camargo Mancuso (1997, p. 39): “[...] os ‘difusos’ e os ‘coletivos em sentido estrito’ sdo

‘essencialmente coletivos’, ao passo que os ‘individuais homogéneos’ recebem tratamento processual coletivo pelo uniformizado
como se exteriorizam, assim parecendo ao legislador que sua tutela judicial seria mais adequada e eficaz”. No mesmo sentido,
segue trecho esclarecedor de precedente do Superior Tribunal de Justica: “Diante disso, ¢ razoavel afirmar que os interesses
difusos e coletivos jamais se individualizam, por ser de sua esséncia a indivisibilidade, o que impde sempre a execugdo coletiva
iniciada pelas entidades indicadas no art. 82 do CDC, salvo outros legitimados. J4 os interesses individuais homogéneos sdo
divisiveis por natureza e ganham tratamento processual coletivo por simples questdo de politica judiciaria, sendo inegavel a
legitimidade ativa das vitimas para a liquidagdo e execugdo.” (REsp 880.385-SP, Rel. Min. Nancy Andrighi, julgado em 2/9/2008.
Nesse sentido, Gregorio Assagra de Almeida (2003, p. 493) comenta precedente do STF: “Consta da motivacdo do acérdao do
STF, rel. Min. Mauricio Corréa, que reconheceu a legitimidade ativa do Ministério Publico, para o ajuizamento de ACP, com a
finalidade de alcancar a observancia, pelas escolas particulares, das normas de reajustes das mensalidades escolares estabelecidas
pelo Conselho Estadual de Educagdo, que os interesses defendidos o recurso seriam homogéneos pela origem comum, por serem
decorrentes de uma mesma origem, qual seja, a cobranga das mensalidades escolares de forma abusiva (RE 163.231-3/SP, j.
26.2.1997). Portanto, ndo tendo a ACP, na hipdtese, buscado a reparacdo na esfera individual de cada um dos respectivos alunos,
e se verificando que o que se pretendia era uma decisdo que beneficiasse indistintamente todos os alunos, concluiu-se que o
direito no caso era coletivo em sentido restrito e ndo individual homogéneo.
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¢ o direito fundamental a educagdo, consubstanciado
na garantia de manuten¢do do turno da noite no
Colégio de Pedro II - unidade Sao Cristovao.

Em primeira instancia, a acdo foi extinta
sem resolucdo do mérito, em funcdo da alegada
ilegitimidade ativa do MP, em razdo do direito
discutido supostamente ser individual homogéneo’.
O o6rgdo ministerial apelou, alegando que a
manutenc¢do do curso noturno naquela unidade nao
¢ questdo afeta somente aos interesses dos alunos,
jé matriculados, mas de futuros alunos, coletividade
impassivel de ser individualizada ou identificada.

A decisao foi reformada pelo TRF da 2* Regido
e novamente discutida no Superior Tribunal de
Justiga, que manteve a decisdo proferida pelo
tribunal, sob os seguintes fundamentos:

ADMINISTRATIVO. ACAO CIVIL PUBLICA.
MANUTENCAO DO TURNO NOTURNO EM
COLEGIO FEDERAL. DIREITO COLETIVO
E DIFUSO. LEGITIMIDADE ATIVA DO
MINISTERIO PUBLICO FEDERAL.

1) Estudar no turno da noite na Unidade Sao
Cristovao do Colégio Pedro II é um direito
titularizavel por qualquer atual ou futuro aluno
de tal Unidade do Colégio Pedro II, que la
estude, ou venha a estudar, no turno noturno.
destarte, por pessoas
indeterminadas e indeterminaveis, o que € o caso
dos futuros alunos (direito difuso), e por pessoas
determinadas, ou seja, por uma ‘classe de pessoas
ligadas entre si ou com a parte contraria por uma
relagdo juridica base’, o que € o caso dos atuais
alunos do turno noturno (direito coletivo).

Direito titularizavel,

2) Exsurge clara, outrossim, a sua ‘natureza
indivisivel’, na medida em que ndo podem ser
compartilhados individualmente entre seus
titulares, ou seja, atendido o direito de um aluno
a estudar no turno noturno, serd atendido o de

todos. Desse modo, ndo se pode afirmar com
precisdo a quem pertencem, nem em que medida
quantitativa sdo compartilhados, o que por si
sO ja afasta a sua caracterizagdo como direito
individual homogéneo, categoria em que o
titular € perfeitamente identificavel e cujo objeto
¢ divisivel e cindivel.

3) Trata-se, pois, de direito coletivo e difuso,
conforme a titularidade

considerada, nos termos dos incisos I e II, do art.
81, da Lei 8.078/90, o que atrai a legitimidade
ativa do Ministério Publico Federal, in casu, ex-
vi do art.1°, inciso V, da Lei 7.347/85. (Resp.

933.002 — STJ) (BRASIL, 2007).

O que se perquiriu, in casu, ¢ se a manutengao
ou nao do turno escolar noturno na unidade Sao
Cristovao do Colégio Pedro II constitui ‘direito
homogéneo’, ou
e difuso’, e prevaleceu o entendimento pela
legitimidade do MP para propor a agao civil publica.

individual ‘direito  coletivo

Portanto, o caso ilustra bem como a verificacao
do direito coletivo no caso concreto depende de
criteriosa analise quanto a (in)divisibilidade do
objeto e (in)determinabilidade dos sujeitos, o que
por vezes ¢ tormentosa.

Em conclusdo, pode-se afirmar que o interesse
em comento ¢ social, a despeito do interesse de cada
vitima ser ressarcida pelos danos que tenha sofrido.?
Nesses casos, a propositura da agdo coletiva tera
como fito a imposicdo da obrigacdo de indenizar
os prejudicados pelo ato lesivo, objetivo este de
interesse coletivo. Somente depois vem o interesse
individual de cada pessoa em ser ressarcida naquele
quantum em que foi prejudicada.

Sendo assim, o que se tutela nos direitos
individuais homogéneos, em decorréncia de

7 Segundo o art. 139, III, o Ministério Publico ndo tem legitimidade para propor acdo civil publica versando sobre direitos

individuais homogéneos.

§ “Q direito ou interesse individual puro ndo ¢ objeto do direito processual coletivo. Mesmo no caso dos direitos ou interesses
individuais homogéneos, ndo ha que se falar em tutela de direito individual puro, mas de varios direitos ou interesses individuais
que recebem, pela origem comum que gera a homogeneidade entre eles, a tutela jurisdicional coletiva — tanto que sdo considerados
como direitos ou interesses acidentalmente coletivos (ALMEIDA, 2003, p. 495).
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serem processualmente coletivos, é o interesse
globalmente considerado, justificado para evitar a
proliferagdo de demandas individuais, a dispersao
das vitimas e a inseguranca causada por decisdes
judiciais contraditorias versando sobre a mesma
matéria.

Direito Processual Coletivo
Nocoes introdutorias

Antes de ser iniciado o estudo especifico da
execugao coletiva, faz-se necessario que se defina o
sentido de direito processual coletivo. Como nao se
trata de um conceito completamente sedimentado,
alguns autores utilizam a denominacdo futela
Jurisdicional coletiva (VIGLIAR, 1998, p. 15), a¢do
coletiva (GIDI, 1995, p. 15) ou demanda coletiva
(WATANABE, 1992, p. 185).

Essa divergéncia terminoldgica decorre do fato
de que, ndo obstante existam intimeros dispositivos
legais e principios especificos que disciplinam a
matéria, ainda nao ha uma posigdo clara quanto a
autonomia deste ramo da ciéncia juridica.

O objetivo do trabalho ndo ¢ entrar no mérito
dessa questdo, mas ndo ha como deixar de destacar
o entendimento adotado pelo promotor Gregorio
Assagra de Almeida, que, em sua brilhante obra
na busca pela sistematiza¢do do processo coletivo,
afirmou que o direito processual coletivo tem
verdadeira natureza constitucional e € uma espécie
de direito processual constitucional:

[...] ramo do direito processual que possui
natureza de direito processual-constitucional-
social, cujo conjunto de normas e principios a
ele pertencente visa disciplinar a agdo coletiva,
o0 processo coletivo, de forma a tutelar, no
plano abstrato, a no plano concreto, pretensdes
coletivas em sentido lato,
conflitos coletivos ocorridos no dia-a-dia da

conflituosidade social (ALMEIDA, 2003, p. 22).

decorrentes de

Ao reconhecer este novo ramo do direito
processual, instaura-se, portanto, uma classificacao

processual tripartite baseada no texto constitucional,
dividida em direito processual penal,
processual civil e direito processual coletivo.

direito

Partindo desta premissa, afigura-se de extrema
relevancia definir os contornos do que se entende
por agdo coletiva, ou seja, o instrumento de que
se vale o direito processual coletivo para tutelar os
direitos metaindividuais.

Segundo Antonio Gidi (1995, p.15), dizer, tao-
somente, que agdo coletiva € aquela proposta em
defesa de direitos difusos, coletivos ou individuais
homogéneos € incorrer em grave equivoco:

E possivel a propositura de agio em defesa de
tais direitos que seja, em sua estrutura, uma acao
individual. Ha que pensar no exemplo em que
todos os associados de uma pequena empresa de
assisténcia médica ajuizem, em litisconsorcio
ativo, uma acgdo contra aumentos ilegais de
mensalidade. O direito ndo deixa de ser coletivo
(CDC, art. 81, paragrafo unico, I), ainda que

tutelado por uma agao individual.

Complementando este raciocinio, Kazuo

Watanabe (1993, p. 195) assevera que:

[...] a natureza verdadeiramente coletiva da
demanda depende nao somente da legitimagdo
ativa para a acdo e da natureza dos interesses
ou direitos nela vinculados, como também da
causa de pedir invocada e do tipo e abrangéncia
do provimento jurisdicional postulado, e ainda
da relacdo de adequagdo entre esses elementos
objetivos da agdo e a lagitimagdo ad causam

passiva.

Ja Rodolfo de Camargo Mancuso (1994a, p. 25)
considera uma agdo coletiva quando algum nivel
do universo coletivo sera atingido no momento em
que transitar em julgado a decisdo que a acolhe,
espraiando, assim, seus efeitos.

Agregando essas nogdes, pode-se dizer que agao
coletiva é aquela acdo proposta por um legitimado
auténomo, em nome proprio, mas em defesa de um
direito coletivamente considerado em sua causa de
pedir, cuja imutabilidade da decisdo ira alcangar
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uma comunidade ou coletividade.

Delimitadas essas nogdes proped€uticas,
convém agora apontar o fundamento constitucional
das a¢des coletivas e sua relagdo com os direitos

fundamentais.

Enquadramento  constitucional das

coletivas e os direitos fundamentais

acoes

O art. 1° da Constituicdo Federal consagra
a dignidade da pessoa humana como valor
constitucional

supremo ¢ nucleo axiologico

informador de toda a interpretacao constitucional.

Nesse diapasao, a Carta Magna busca promover
e proteger a dignidade da pessoa humana por
intermédio dos direitos fundamentais.

Ademais, o principal objetivo do Estado
Democratico de Direito ndo é apenas justificar
os direitos sociais como direitos humanos, mas
sim garanti-los (BOBBIO, 1992, p. 18). Portanto,
inspirado nessa assertiva, o legislador constituinte
brasileiro revelou especial preocupagdo no que tange
ao arcabougo de efetivagao dos direitos coletivos.
E n3o poderia ser diferente, eis que,
conforme pontua Zulmar Antonio Fachin, a
transindividualidade ¢é caracteristica dos direitos

fundamentais:

Ha direitos fundamentais cuja titularidade
ndo pertence apenas a uma, mas a centenas,
milhares ou milhdes de pessoas. O direito ao
meio ambiente ecologicamente equilibrado
e o direito a paz sdo exemplos de direitos
fundamentais transindividuais. Esses direitos,
que se afirmaram a partir da segunda metade do
século XX, constituem uma categoria diversa,
gerando a nogdo de direitos difusos e coletivos

(FACHIN, 2008, p. 215).

E as acdes coletivas constituem importante
instrumento de acesso a justi¢a, direito fundamental
consagrado no art. 5°, XXXV, pois permitem a
universalizacdo da demanda, isto é, sua tutela é
capaz, a uma so vez, de atender a uma totalidade de

individuos que se encontram numa mesma situagao
juridica verificada no caso concreto.

Por conseguinte, o sistema juridico brasileiro ja
consagra de forma expressa a tutela juridico-material
dos direitos de massa, inserindo-os inclusive como
integrantes do rol de direitos fundamentais (Titulo
II, Capitulo I, art. 5° da Constituicdo Federal de
1988). E o que se infere dos seguintes dispositivos
constitucionais: art. 1°; art. 5°, XXXV, LXX, LXXI,
LXXIIT; art. 14, §§ 10 e 11, art. 37, § 4°, 114, § 2°,
art. 129, 111, e § 1°%; art. 102, I, a, §§ 1° e 2° art. 103,
§§ 1°,2%e 3°, 125, § 2°, entre outros.

José Carlos Barbosa Moreira, escrevendo sobre
as Acoes Coletivas na Constituicdo Federal de
1988, refere-se a duas formas de expressao da tutela
coletiva:

[...] o fendomeno das Agdes Coletivas, que
nessa Constituicdo assume dimensdes até
entdo desconhecidas do Direito Constitucional
brasileiro, se manifesta, na verdade, sob duas
formas. De um lado, temos figuras processuais
especificas de agdes coletivas: o mandado de
seguranga coletivo, previsto no art. 5°, LXIX;
acdo popular, prevista no mesmo art. 5°, LXXIII;
e a acado civil publica, objeto da disposicdo no
art. 129, II1, e de seu § 1°. De outro lado, temos
também a manifestagdo desse fenomeno em
termos genéricos, por assim dizer, para qualquer
agdo, como se infere do art. 5°, XXI, que legitima
entidades associativas, mediante autorizagio
expressa, a litigar, em juizo, por direitos de seus
associados; e ainda no art. 8°, VI, que cuida
da possibilidade de os sindicatos a litigarem
em juizo, em prol dos direitos e interesses das
categorias profissionais que representam direitos
e interesses gerais ou mesmo individuais [...]

(MOREIRA, 1991, p. 189-190).

do
fendmeno da constitucionalizagdo do processo,

Essess dispositivos sdao manifestagdes
que tem por finalidade essencial conferir guarida e
dignidade constitucional de institutos garantidores
da efetividade do acesso individual e coletivo ao

Poder Judiciario. E o que nos ensina Elton Venturi:

Assim, para que se possa aludir a uma
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verdadeira sistematica do processo coletivo,
comprometida com a efetividade da prestagdo da
tutela jurisdicional dos direitos metaindividuais,
indispensavel ¢ a proposi¢do de um método que
permite extrair do texto constitucional os valores
fundamentais a que se dirige a instrumentalidade
do processo coletivo no ambito do “Estado
Social Democratico de Direito”, onde o acesso a
Justica deixa de ser mero postulado pragmatico
para representar a efetividade do sistema
processual na busca da realizacdo da ordem
social, economica e politica (VENTURI, 2000,

p. 19-20).

Dessa forma, o diploma constitucional passou
a reger expressamente a coletivizacdo do processo
por meio de instrumentos judiciais de protecdo
do meio ambiente, patrimonio publico e social e
interesses metaindividuais (difusos, coletivos e
individuais homogéneos), como a a¢ao civil publica,
o mandado de seguranca coletivo, a acdo popular e
o mandado de injungdo coletivo. Da mesma forma,
houve a ampliagdo da legitimacdo ad causam
para a promocdo das agdes coletivas reconhecida
ao Ministério Publico, aos corpos intermediarios
(associagoes civis, sindicais etc) e ao proprio Estado
e suas descentralizagdes administrativas (LEITE,
2009, p. 40).

Principios especificos do direito processual
coletivo brasileiro

Passa-se a elencar, sem a pretensdo de esgotar
a matéria, alguns principios informadores do
microssistema jurisdicional coletivo brasileiro que
tém como ponto de interface o interesse social.

Principio do interesse jurisdicional no
conhecimento do mérito do processo coletivo

Este principio traduz a idéia de que o Poder

Judiciario, amparado pelo sistema constitucional
atual (art. 5°, XXXV da CF), deve exercer ativamente
o papel fundamental de apreciar as grandes causas
sociais relativas ao meio ambiente, patrimonio
publico, protecdo do consumidor, etc. Além de
apreciar, cabe-lhe também promover a resolucdo do
mérito do conflito coletivo.

A luz desse principio, o Judiciario devera optar
pela flexibilizagao dos requisitos de admissibilidade
processual, a fim de optar pelo conhecimento do
comando juridico esperado socialmente, em vez de
procurar questdo processual para extinguir o feito
sem apreciagdo de mérito (ALMEIDA, 2003, p.
572).

Portanto, enquanto na agdo individual o exame
das condicodes da a¢do devem dotar de rigidez, no
processo coletivo esta analise deve ser mitigada,
pois o que importa ¢ a discussdo sobre o direito
material coletivo lato sensu.’

Principio da méaxima prioridade jurisdicional da
tutela coletiva

Este principio sustenta a posi¢cdo de prevaléncia
de tramitacdo e julgamento das demandas coletivas,
por tratarem de interesses sociais relevantes. Por
conseqiiéncia, evita-se a proliferacdo indesejada
de demandas individuais e decisoes conflitantes
versando sobre a mesma matéria.

Gregorio Assagra sintetiza o espirito albergado
pelo principio:

[...] Nao seria nem um pouco razoavel que o
Poder Judiciario ndo desse prioridade as tutelas
jurisdicionais coletivas, pois ¢ no julgamento
desses conflitos coletivos que ele tera o condao
de dirimir, em um unico processo € em uma
unica decisdo, um grande conflito coletivo ou
varios conflitos individuais entrelacados por

° Exemplifica Gregorio Assagra de Almeida: “No processo individual ndo se pode permitir que outrem venha a juizo, em nome
proprio, defender direito alheio. Esse raciocinio, todavia, ndo pode ser aplicado com esse rigor ao processo coletivo. Efetivamente,
como o direito difuso, por exemplo, tem como titulares pessoas indeterminaveis e indeterminadas, dificilmente havera alguém que
se disponha a defendé-lo em juizo e, ainda que assim o fizesse, o sistema ndo autoriza o particular individualmente considerado
a ajuizar agdo na defesa desse mesmo direito difuso” (ALMEIDA, 2003, prefacio).
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uma homogeneidade de fato ou de direito [...]
(ALMEIDA, 2003, p. 573).

Pode-se dizer, em arremate, que este postulado
deriva do principio da supremacia do interesse publico
sobre o privado, pressuposto basico de existéncia de
qualquer sociedade.

Principio da disponibilidade motivada da acao
coletiva

Este principio esta esculpido no art. 5° § 3° da
Lei da Ac¢ao Civil Publica e traduz a idéia de vedar a
desisténcia ou abandono imotivado da agdo coletiva,
velando pelo interesse social deduzido na demanda.

Dessa forma, o controle do abandono ou
desisténcia infundada da causa ¢ feito precipuamente
pelo Ministério Publico ou pelos outros legitimados
ativos da agdo coletiva, de maneira que qualquer
destes entes podera assumir o polo ativo da relacdo

juridica processual e prosseguir o feito.

Principio da presuncao da legitimidade ad causam
ativa pela afirmacao do direito

Conforme estabelece o art. 127, caput, e art. 129,
III, ambos da Lei Maior, o Ministério Publico ¢
instituicao permanente, essencial a fungao jurisdicional
do Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica,
do regime democratico e dos interesses sociais e
individuais indisponiveis. Sendo assim, o constituinte
originario conferiu ao Ministério Ptblico o papel de
principal defensor e legitimado para o ajuizamento das
acdes coletivas.

Portanto, por se tratar de verdadeira legitimidade
institucional, basta a afirma¢do do direito social
ou coletivo para que se presuma a legitimidade
Pablico, sendo

constitucional do  Ministério

despiciendo questionar a real titularidade do direito
coletivo defendido para se aferir a legitimidade.

Principio da Nao-taxatividade da acdo coletiva

Pelo mecanismo de acesso coletivo a justica
instaurado pela ordem constitucional vigente, a rigor
do que prevéem os arts. 5°, XXXV, 129, 111, da CF,
qualquer direito coletivo podera ser objeto de acao
coletiva.

Trata-se um principio de fundo hermenéutico, uma
vez que sustenta a ndo-taxatividade, para efeitos de
ajuizamento, do rol de direitos elencados no art. 129,
III, da Lei Maior, por exemplo. Ou seja, qualquer
direito coletivo em sentido amplo que possa ser
enquadrado no rol exemplificativo do artigo podera ser
tutelado por intermédio das agdes coletivas, desde que
a escolha processual produza a tutela adequada para os
fins almejados.

Com base também nessa assertiva, ¢ possivel
afirmar que limitagdes impostas pelo judiciario
ou legislativo infraconstitucional ao exercicio
da tutela de direitos coletivos sdo notadamente

inconstitucionais.'’(ALMEIDA, 2003, p. 575)

A titulo exemplificativo, é plenamente possivel
uma a¢do monitdria coletiva com base em um termo
de ajustamento de conduta firmado junto ao réu que
desmatou uma larga regido florestal. Este pacto, caso
ndo esteja assinado por ambos transatores, podera ser
objeto de a¢do monitdria perante o judiciario.

Principio do maximo beneficio da tutela
jurisdicional coletiva

Como dito alhures, este principio deriva da tentativa
de se evitar a proliferacdo de excessivas demandas
individuais baseadas numa mesma causa de pedir.

10 Flagrantemente inconstitucional ¢ o paragrafo unico do art. 1° da Lei n. 7347 de 1985, acrescentado pelo art. 6° da Medida
Provisoria n. 2.102-27, de 26-1-2001 (DOU, 27 de jan. 2001), ¢ reproduzido pela atual Medida Provisoria n. 2180-35, de
24-8-2001, que dispde: “Nao sera cabivel ag@o civil publica para veicular pretensdes que envolvam tributos, contribui¢des
previdenciarias, o Fundo de Garantia do Tempo de Servigo — FGTS ou outros fundos de natureza institucional cujos beneficiarios
podem ser individualmente determinados.” (ALMEIDA, 2003, p. 575)
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A tutela jurisdicional coletiva neste ponto pode
atender de forma mais célere e efetiva o acesso ao
direito material. Dessa maneira , por este principio,
ha uma extensdo in utilibus, ou em beneficio,
da imutabilidade do comando jurisdicional de
procedéncia da agdo coletiva a todos os membros
de determinada classe ou categoria de individuos
ligados determinada ou indeterminadamente a lide
por circunstancias de fato ou de direito.

Para que fique mais claro, basta consultar o
art. 103, em seu §3° e §4°, no Codigo de Defesa
do Consumidor. Com base nele, a coisa julgada
coletiva procedente beneficia a todas as vitimas
inseridas no poélo ativo da demanda (¢ transporte
in utilibus da coisa julgada coletiva), de modo que
um possivel julgado improcedente nao prejudica
a interposicdo de uma nova a¢do indenizatéria
proposta individualmente. Em outras palavras, os
efeitos favoraveis da tutela coletiva sdo estendidos
a todos, e os prejudiciais nao afetam o direito de
acdo individual, expressando a maxima efetividade
da tutela jurisdicional coletiva.

Principio da méxima efetividade do processo
coletivo

Traduz a orientagdo de que processo efetivo ¢
aquele que nao dispensa diligéncias para que seja
alcancada a verdade real, sobretudo por envolver
relevantes interesses sociais.

E preciso destacar, como expressdes legais
desse principio, o art. 83 do Codigo de Defesa do
Consumidor, em sua combinagdo com o art. 21 da
Leide A¢ao Civil Publica. Segundo eles, o intérprete
devera valer-se de todos os meios necessarios,
eficazes e legitimos para que o processo coletivo
seja realmente efetivo.

Com efeito, ha uma maior iniciativa instrutoria
do juiz nas demandas coletivas, de modo a ndo
permanecer inerte e como mitigacdo do principio
dispositivo:

Ademais, nas demandas coletivas, o proprio
papel do magistrado modifica-se, enquanto
cabe a ele a decisdo a respeito de conflitos de
massa, por isso mesmo de indole politica. Nao
ha mais espago, no processo moderno, para o
chamado “juiz neutro” — expressdo com que
frequentemente se mascarava a figura do juiz
ndo comprometido com as instancias sociais
-, motivo pelo qual todas as leis processuais
tém investido o julgador de maiores poder de
impulso (GRINOVER, 2000, p. 81-2).

Assim, s6 para exemplificar, ao juiz ¢ dada
a possibilidade de conceder liminar, com fulcro
no artigo 12 da Lei n. 7347 de 1985. Também ¢
possivel atribuir antecipagdo de tutela (art. 84, §
3° da Lei 8078 de 1990) ou utilizar as medidas de
apoio previstas no art. 84, § 5° da Lei n. 8078 de
1990 ou do Codigo de Processo Civil, tendente a
tutela de obrigagdes especificas.

Principio da maxima amplitude da tutela
jurisdicional coletiva

Em decorréncia do principio anterior, a maxima
amplitude da tutela jurisdicional coletiva preconiza
que sao admitidos todos os
provimentos ¢ tipos de agdo que propiciem a

adequada tutela do direito coletivo pleiteado.

procedimentos,

Dessa forma, sdo cabiveis agcdes de conhecimento
de
condenatdria ou mandamental), acdes de execugdo

toda natureza (declaratéria, constitutiva,

e acOes cautelares.

Neste ponto, cumpre frisar a hipotese de
antecipacdo da tutela jurisdicional no Processo
Coletivo de Execucdo com base no art. 83 do
Codigo de Defesa do Consumidor, art. 21 da Lei
da Acdo Civil Publica e art. 66 da Lei 8884 de
1964 (execugdo judicial das decisdes do Conselho
Administrativo de Defesa Econdmica).
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Principio da obrigatoriedade da execucdo
coletiva pelo ministério publico:

Este principio encontra guarida expressa no
art. 15 da Lei da Ac¢do Civil Publica e no art. 16 da
Lei n. 4717 de 1965, a Lei da Acao Popular, e tem
por escopo basico atribuir ao Ministério Publico a
legitimidade ativa subsidiaria e o poder-dever de
promover a execucao coletiva em caso de desidia
de outro ente ou pessoa legitimada ativa.

Principio da participag@o no processo coletivo'':

No processo individual cléassico, a participagao
das partes democraticamente coma fim de descoberta
da verdade se d4& por meio do contraditorio: ¢
a participacdo popular de maneira a legitimar
as decisdes judiciais. No processo coletivo, a
participacdo democratica ndo se opera tdo somente
no contraditério, mas principalmente no momento
de ajuizamento da agdo coletiva, uma vez que os
colegitimados adequados, ao exercitarem o direito
de acdo, agem em defesa dos direitos coletivos da
sociedade.

Logo, diz-se que enquanto no processo individual
a participagdo das partes se da no processo,
internamente, nas agdes coletivas a participagdo se
da pelo processo (a partir do ajuizamento).

Execucio Coletiva e a Problematica
Implantada pelo Cddigo de Processo Civil de
1973

Neste topico, sera abordada a questdo levantada
na introdugdo do trabalho acerca da falta de corpo
legislativo proprio e a insuficiéncia do modelo
individual-liberalista implantado pelo Codigo de
Processo Civil de 1973 para a tutela executiva dos
direitos coletivos. Nesse sentido, leciona Gregoério

' Sobre este principio ver Gajardoni (2009).

Assagra de Almeida:

Ocorre que o Codigo Civil de 1916, elaborado
no final do século XIX e inicio do século XX, foi
inspirado em uma filosofia liberal individualista,
vindo a disciplinar,
interindividuais. Até mesmo o Coédigo Civil de
2002 nao rompe totalmente esse paradigma,
tanto que ndo reservou um capitulo sequer para
tratar dos direitos massificados. O CPC/73 foi
constituido para ser instrumento de resolucdo das
lides surgidas das relagdes juridicas materiais
disciplinadas pelo CC/1916, tratando-se de
Diploma processual pautado por uma concepgao
liberal individualista. Portanto, a filosofia que
constituiu o CPC/73 ndo ¢ compativel com
o fendmeno denominado de coletivizagdo do
processo. Em razdo disso, foram criadas formas
proprias ¢ especificas de tutela jurisdicional
coletiva, visando justamente resolver os
conflitos coletivos em relagdo aos quais o CPC

ndo se constituia adequado (ALMEIDA, 2008.)

tdo-somente, conflitos

E oportuno dizer, entdo, que o Codigo de
Processo Civil de 1973 foi concebido com o escopo
de solucionar lides decorrentes de relagdes juridicas
materiais disciplinadas pelo Codigo Civil de 1916.

Aluz desta reflexdo, é possivel mencionar alguns
dispositivos que consagram essa visdo liberal
individualista. O art. 3° do CPC, ao dispor que para
propor e contestar uma agao € preciso demonstracao
de interesse e legitimidade, da a entender a
necessidade de demonstragdo de interesse pessoal,
de indole sempre individual. O art. 6° prescreve que
a ninguém ¢ dado o direito de defender em nome
proprio direito alheio, salvo quando autorizado por
lei.”?

Da mesma forma, os arts. 264 ¢ 294 do CPC
estatuem sobre a estabilizacdo da causa de pedir e do
pedido (perpetuatio libeli), o que é incompativel com
a exigéncia de prote¢do ampla e integral dos direitos
e interesses metaindividuais. O art. 293 prescreve

12 Consagrou-se aqui a classica orientagdo bipartida sobre a legitimidade (em ordinaria e extraordinaria), modelos esses fechados e
incompativeis com a necessidade de defesa ampla a irrestrita em juizo dos interesses e direitos massificados (ALMEIDA, 2007,

p- 50).
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que o juiz devera interpretar restritivamente, o que
também nao ¢é razoavel em razao de que nos direitos
massificados o pedido deve ser interpretado de forma
aberta e flexivel. Outro ponto a ser citado ¢ o art.
267, 11 e 111, de forma que a desidia das partes ou do
legitimado coletivo ndo pode ocasionar a extingdo do
processo em prejuizo de direitos sociais relevantes.

Por tudo isso, conclui-se que o CPC ndo ¢ diploma
adequado para dispor sobre os processos coletivos,
sobremaneira em virtude de que muitos dispositivos
citados confrontarem-se com os principios expostos
no topico anterior. Ademais, conclui-se também
sua aplicabilidade em sede de processos coletivos €
subsidiaria e limitada, de forma a respeitar a prioridade
do microssistema da tutela jurisdicional coletiva
(LACP e CDC) e nao colocar em risco a prote¢ao dos
direitos e interesses massificados.

Isso fez gerar, naturalmente, dificuldades e
prejuizos a efetividade dos direitos ou interesses
massificados."?

No que concerne a tematica especifica do
trabalho, mesmo as ultimas reformas processuais, que
atingiram pontualmente o rito executivo do cddigo,
nao prestaram qualquer preocupacdo relativa a
problematica da execucdo de interesses massificados,
0s quais permanecem timidamente tratados em
diplomas legais esparsos.

Neste interim, o Cédigo de Defesa do Consumidor
chega até a conferir um direcionamento a tutela
executiva dos direitos individuais homogéneos (arts.
95 a 100). No que concerne aos direitos difusos e
coletivos em sentido estrito, a caréncia normativa
ainda ¢ mais patente. A lei 7347 de 1985, a Lei de
Acdo Civil Publica, disciplina a matéria basicamente
em dois artigos (arts. 13 e 15). Ja a da A¢ao Popular

n® 4.717/65 somente dedica dois artigos ao tema
da execugdo da sentenca proferida no processo
instaurado pela a¢ao popular (arts. 14 ¢ 16). Por fim, a
Lei de Improbidade Administrativa (Lei n® 8.429/92)
dispde acerca da matéria em um s6 de seus artigos
(art. 18).

Assim sendo, releva assentar que a crise
resultante do vacuo legal de disciplina do tema

\

¢ ainda mais evidente, a medida que persiste a
dependéncia estrutural e procedimental em relacao
ao Cddigo de Processo Civil, diploma orientado
preponderantemente para a satisfacdo de créditos

oriundos de demandas individuais.

A propésito, convém salientar que o Codigo de
Processo Civil sera aplicado de forma subsidiaria e
condicionada ao processo de execucdo coletiva. Deste
teor ¢ o ensinamento de Elton Venturi (2000, p. 160):

Na aplicacdo subsidiaria do CPC ao processo
coletivo, devemos investigar acerca da idoneidade
da transposicdo pura e simples de dispositivos
idealizados originariamente para instrumentalizar
pretensdes individuais, a fim de ndo se afrontar
principios informativos ou fundamentais do

processo coletivo.

Veja-se quetantoaleide A¢ao Civil Piblica,emseu
artigo 19, quanto o Codigo de Defesa do Consumidor,
no artigo 90, prevéem esta aplicabilidade subsidiaria.
Contudo, para que isso ocorra € preciso haver uma
compatibilidade necessaria com a principiologia do
direito coletivo, exposta anteriormente, sobretudo
em razao do relevante interesse social envolvidos nas
questdes massificadas.'

Portanto, em face desta lacuna no sistema
juridico brasileiro quanto a um corpo proprio para
reger a execugdo coletiva, nada mais certo de

13 Isto porque os institutos ortodoxos do processo civil ndo podem ser aplicados aos direitos transindividuais, porquanto o
processo civil foi idealizado como ciéncia em meados do século passado, notavelmente influenciado pelos principios liberais do
individualismo que caracterizaram as grandes codificacdes do século XIX. Ao pensar, por exemplo, em legitimagdo para a causa
como instituto ligado ao direito material individual a ser discutido em juizo, ndo se pode ter esse mesmo enfoque quando se fala
de direitos difusos cujo titular do direito material ¢ indeterminavel (NERY JUNIOR, 2004, p. 156).

14 A interpretagdo restritiva do pedido (art. 293 do CPC), a estabilizagdo da demanda a partir da decisdo saneadora (art. 264,
paragrafo unico, do CPC), a responsabilidade processual objetiva (arts. 571 e 811 do CPC), entre intimeras outras disposigdes
do CPC, sio diretrizes processuais que, em razio de inibirem e colocarem em risco a protegao dos direitos massificados, nao sdo
compativeis, substancialmente, com a principiologia que rege o direito processual coletivo (ALMEIDA, 2003, p. 583-584).
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que propugnar por um procedimento especifico,
adequado as aspiragdes da efetividade dos direitos
difusos, coletivos e individuais homogéneos
(VENTURLI, 2000, p. 90).

Atualmente, encontra-se em trAmite no
Ministério da Justica um anteprojeto do Codigo
Brasileiro de Processos Coletivos, justamente com
a proposta de regulamentar a tutela jurisdicional
coletiva no pais, o qual sera estudado no ultimo

capitulo deste trabalho.

Execucao Coletiva Relativa aos Direitos
Difusos E Coletivos

Passa-se agora a analisar a tutela executiva
quanto aos direitos difusos e coletivos em sentido
estrito, 0s quais possuem regramento executorio
semelhante em virtude da indivisibilidade de seus
objetos.

O procedimento executorio alicerca-se na Lei
da Acdo Civil Publica e, no que lhe for compativel,
aproveita-se o Codigo de Defesa do Consumidor e
subsidiariamente o Codigo de Processo Civil.

A despeito do vacuo legislativo, que tem
dificultado a efetivacdo desses direcitos com base
nos procedimentos executivos do CPC, insta tecer
algumas consideragdes reflexivas acerca da matéria.

A coisa julgada em matéria de direitos difusos
esta disciplinada no art. 103, I do CDC. Em
razdo desse dispositivo, a coisa julgada provocara
situagoes a serem tratadas distintamente.

Se o pedido da a¢do coletiva for atendido, opera-
se a coisa julgada em favor de toda a coletividade
que pode se socorrer do julgado para viabilizar
indenizagdo individual.

Havendo rejei¢ao do pedido por insuficiéncia de
provas, ndo hacoisajulgadaparanenhum legitimado,
podendo
ingressar o mesmo legitimado que anteriormente

nem extraordindrio nem ordinario,

ajuizou a acado, outro legitimado extraordinario ou
o individual, obviamente, produzindo prova nova.

E, em caso de improcedéncia quanto ao mérito
da ag@o, os efeitos da coisa julgada sdo extensiveis
aos legitimados da agdo coletiva, ressalvando-se,
no entanto, os direitos individuais que poderdo ser
buscados através da ac¢ao propria.

Este entendimento é corroborado pelo art. 103,
paragrafo 1°, do CDC, que determina “§ 1° Os
efeitos da coisa julgada previstos nos incisos I e 1l
ndo prejudicardo interesses e direitos individuais
dos integrantes da coletividade, do grupo, categoria
ou classe.”

A coisa julgada em matéria de direitos coletivos
obedece as mesmas regras validas para os direitos
difusos, com o lembrete de que a coisa julgada
atingira apenas o grupo, categoria ou classe com
vinculo juridico comum, nido havendo a extensdo
vislumbrada no caso dos direitos difusos.

E indispensavel citar o art. 104 do CDC, que
deve ser interpretado conjuntamente com o art. 103,
paragrafo 3°, do mesmo diploma legal:

Art. 104. As agdes coletivas, previstas nos incisos
I eIl e do paragrafo unico do art. 81, ndo induzem
litispendéncia para as agdes individuais, mas
os efeitos da coisa julgada erga omnes ou ultra
partes a que aludem os incisos II e III do artigo
anterior ndo beneficiardo os autores das acdes
individuais, se nao for requerida sua suspensao
no prazo de trinta dias, a contar da ciéncia nos
autos do ajuizamento da agdo coletiva

[.]

Art. 103 § 3° Os efeitos da coisa julgada de que
cuida o art. 16, combinado com o art. 13 da Lein®
7.347, de 24 de julho de 1985, ndo prejudicardo
as agdes 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 liquidacgdo e a execucao,
nos termos dos arts. 96 a 99 (BRASIL, 1990).

O texto procura excluir o instituto da
litispendéncia entre as agdes coletivas que tratam
de direitos difusos e coletivos e aquelas propostas

pelos particulares na busca dos direitos individuais.
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O legislador conferiu duas hipoteses: se o
particular decidir prosseguir com agdo individual,
ndo sofrera os efeitos da coisa julgada coletiva, ainda
que favoraveis; se optar pela suspensdo do processo
dentro do prazo legal, a coisa julgada coletiva se
procedente o beneficiara e, se improcedente, em
nada afetara sua agdo individual.

A execucdo coletiva dos direitos difusos ou
coletivos em sentido estrito poderd ser provisoria
ou definitiva, inteligéncia do art. 14 da LACP.

Do aludido dispositivo, extrai-se a exegese de
que, em regra, os recursos das decisdes proferidas
em Acodes Civis Publicas serdo recebidos apenas no
efeito devolutivo, autorizando a possibilidade da
execucao provisoria de sentenga (art. 588 do CPC).

Ja no que concerne a legitimidade ativa do
processo executivo, aplica-se a orientacdo prevista
no art. 5° da LACP em conjunto com o art. 82 do
CDC:

Art. 5o Tém legitimidade para propor a agao
principal e a agdo cautelar: I - o Ministério
Publico; II - a Defensoria Publica; I1I - a Unido,
os Estados, o Distrito Federal e os Municipios;
IV - a autarquia, empresa publica, fundagdo ou
sociedade de economia mista; V - a associacio
que, concomitantemente: a) esteja constituida ha
pelo menos 1 (um) ano nos termos da lei civil;
b) inclua, entre suas finalidades institucionais,
a protecdo ao meio ambiente, ao consumidor,
a ordem econdmica, a livre concorréncia ou ao
patriménio artistico, estético, historico, turistico
e paisagistico (BRASIL, 1985).

Art. 82. Para os fins do art. 81, paragrafo tnico,
sdo legitimados concorrentemente:

I - o Ministério Publico,

IT - a Unido, os Estados, os Municipios e o
Distrito Federal;

IIT - as entidades e orgdos da Administracdo
Publica, direta ou indireta, ainda que sem

personalidade juridica, especificamente
destinados a defesa dos interesses e direitos
protegidos por este codigo;

IV - as associagdes legalmente constituidas ha
pelo menos um ano e que incluam entre seus
fins institucionais a defesa dos interesses e
direitos protegidos por este codigo, dispensada a
autorizacdo assemblear (BRASIL, 1990)

A iniciativa do processo de execucdo compete,
por conseguinte, concorrente € autonomamente
aos indicados pela LACP e CDC, uma vez que
em virtude da propria lei sdo somente esses 0s
legitimados para as acdes coletivas (VENTURI,
2000, p. 104).

Ademais, ¢ relevante observar que o art. 15 da
LACP determina a obrigatoriedade de instauragdo
do processo de execucdo das agdes coletivas pelo
Ministério Publico quando decorridos 60 dias do
transito em julgado de sentenca condenatdria sem
manifestacdo do ente originalmente presente na
causa."

Quanto aos titulos executivos coletivos, &
importante ressaltar o entendimento de Elton
Venturi (2000, p. 97):

A imposi¢do da obrigacdo de reparar dano
coletivamente causado tanto pode estar
formalizada em titulo executivo judicial
(sentenga condenatéria em agdo coletiva),
como extrajudicial (através do compromisso de
ajustamento previsto no §6° do art. 5° da LACP),
sendo que ambas as espécies predispoem-
se, em sua esséncia, a constituir obrigagdo de
pagar quantia em dinheiro ndo propriamente ao
detentor do titulo (um dos entes legitimados do

art. 82 do CDC), mas a um fundo coletivo.

Quantoasegundaocorréncia,admite-se,nodireito
patrio, a possibilidade de que os orgdos publicos
legitimados pela legislagao (art. 5° LACP e art. 82
do CDC) tomem compromissos administrativos do

15 Nas agdes coletivas, de lege ferenda, sugere-se a incluséo de dispositivo de imponha a iniciativa executiva ao proprio juiz do
processo de conhecimento, caso transcorrido o prazo aludido pela LACP, art. 15, sem a iniciativa dos co-legitimados do art. 82

do CDC (VENTURI, 2000, p. 106).
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causador do dano para que ajustem sua conduta
as exigéncias legais, conferindo aos respectivos
termos a qualidade de titulo executivo extrajudicial
(MAZZILLI, 2008, p. 351). O ilustre doutrinador
ainda acrescenta: “H4 mais de uma década em
vigor o compromisso de ajustamento no direito
brasileiro, ¢ ele usado diariamente, nos milhares de
comarcas do pais, com o endosso jurisprudencial e
doutrinario, ora de forma expressa, ora implicita”
(MAZZILLI, 2008, p. 355).

Vale dizer, ainda, que a execugdo nesta hipotese
de titulos executivos extrajudiciais segue, diante da
falta de corpo legislativo especifico, as disposigdes
do Livro II do CPC, a depender do tipo de
obrigagdo a ser executada: de fazer ou ndo fazer,
o procedimento € do art. 632 e seguintes do CPC;
de dar quantia certa, art. 646 e seguintes do CPC e
obrigagdes de dar coisa certa ou incerta, art. 621 e
seguintes do CPC.

Retornando ao campo dos titulos executivos
judiciais, passa-se a abordagem do processo de
liquidacdo da sentenca.

Por evidente, o tema ¢ dos mais angustiantes,
mormente quando se presta a avaliar quanto vale
um bem juridico coletivamente lesado, isto é,
quanto teria importado a extensdo e profundidade
da lesdo:

O juiz devera pautar-se em critérios de prudéncia
e razoabilidade na quantificacdo dos valores'S.

Quanto a legitimidade, normalmente a iniciativa
da liquidagdo sera do proprio legitimado que atuou
no processo de conhecimento, nada impedindo
a atuacdo de outro co-legitimado ou as vitimas e
sucessores.

Uma vez estando a execucdo amparada em
titulo executivo judicial liquido e superada a fase

de liquidagao, passa-se entao ao processo executivo
para efetivamente atribuir ao credor o direito
constante no titulo executivo.

Tomando-se em consideracdo a finalidade da
tutela executiva, a extingdo da execugdo somente
poderia ter lugar ante a satisfagdo do crédito do
exequente. Logo, a tutela executiva dos direitos
difusos e coletivos s6 pode ser considerada como
efetivamente finda quando proporciona aos seus
titulares (ainda que indeterminados) a prestagcdo
especifica da obrigagdo ou

correspondente em pecunia.

seu equivalente

Neste ponto, impende dizer que a conversao da
obrigagdo especifica em perdas e danos no caso
dos direitos difusos somente podera ocorrer se for
impossivel o cumprimento da obrigagdo especifica:

Os direitos difusos sdo substancialmente

indisponiveis e, por isso, ndo cabe ao autor
a faculdade de optar, a seu bel prazer, pela
conversao da obrigagdo especifica em perdas e
danos. A reparagdo do dano deve guiar-se pelo
principio da maior coincidéncia possivel entre

o direito e sua realizagao (ALMEIDA, 2008).

Dessa forma, tomando-se o caso de danos
ambientais fixados judicialmente, o juiz devera
realizar o acompanhamento do cumprimento das
obrigagdes especificas pelos 6rgdos ambientais,
por meio de relatorios técnicos periddicos e outras
medidas.

Nao sendo possivel a satisfagdo especifica do
direito lesado, impde-se, subsidiariamente, a sua
conversao em perdas e danos, e o rito executorio
seguira, em regra, o procedimento previsto no art.
475, alineas I e seguintes do CPC.

Apurado o valor, este sera revertido para o fundo
de direito difusos ou coletivos, federal, ou estadual,

16 A mensuragdo da extensdo de dano ambiental, por vezes, torna-se extremamente dificil, pois as hipdteses como a de derramamento
de 6leo no mar, causando lesdes 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 alcangar o proposito da
reparagdo integral do bem transindividual lesado, uma maior ou menor cognig@o por parte do magistrado a respeito de certas

condigdes do proprio obrigado (VENTURI, 2000, p. 102).
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criado pelo art. 13 da LACP :"7

Tratando-se da tutela de direitos difusos e
coletivos, a indeterminagdo dos individuos
efetivamente lesados pela conduta danosa é,
diversamente do ocorrido quando da lesdo de
afeta direitos individuais homogéneos, regra.
Em fun¢lo disto, a LACP resolveu destinar o
montante recolhido a partir das condenagdes
obtidas nas agdes coletivas a fundos federais ou
estaduais, que se responsabilizam pela gestdo a
aplicacdo da verba com finalidades consentaneas
a espécie de lesdo ocasionada (VENTURI, 2000,

p. 114).

Nesse interim, imagine-se uma empresa
poluente condenada a ressarcir os danos causados
ao meio ambiente. Se a acdo versar exclusivamente
a respeito de interesse difuso ou coletivo, a
indenizagdo revertera a Fundos geridos por
conselhos estaduais e federais, cuja composi¢ao
compreende necessariamente representantes da
comunidade e do Ministério Publico, devendo
destinar os recursos arrecadados a reconstituicdo

dos bens respectivamente lesados'®.

E o que dispde o art. 7° do Decreto 1.306/1994,
0 qual, ao regulamentar o Fundo de Defesa dos
Direitos Difusos, estabelece que a aplicagdo dos
recursos arrecadados deve guardar correlagdo com
a natureza do dano causado, sempre que possivel
visando a reparagdo especifica do mesmo.

Hugo Nigro Mazzilli aduz que tal regra permite
a adocdo de solucdes inovadoras e imaginativas:
ante a destruicdo de bem de valor artistico, a verba
indenizatdria poderia ser utilizada na reconstituicao,
manutencao ou conservagao de outras obras de arte,
ou para a conservacao de museus ou lugares onde

elas se encontrem; diante da eliminacdo de animais
em vias de extingdo, 0 montante pecuniario seria
destinado a criar a condi¢gdes que favorecam a
procriacdo dos animais em seu habitat (MAZZILLI,
2008, p. 276-277).

Em nivel federal, o fundo ¢ disciplinado pela
Lei 9008 de 1995. Na esfera estadual, também ha
a faculdade de serem criados fundos com o mesmo
intuito, para os quais devem ser canalizados os
recursos advindos de condenag¢des no ambito da
justica dos respectivos estados a reparacao de danos
metaindividuais'®.

De outro giro, faz-se necessario lembrar que,
antes da vigéncia do CDC, ndo era possivel a
destinacdo da parcela do montante reparatorio obtido
em agdo de defesa de direito genuinamente difuso a
pessoas individualmente consideradas. Vale dizer,
mesmo que um individuo determinado pudesse
demonstrar uma lesdo a sua esfera patrimonial
decorrente de dano a um direito difuso, ainda assim
a destinacdo da condenacdo iria in totum aos Fundos
antes referidos.

Em fun¢do do dispostono art. 103, paragrafo 3°do
CDC, houve a inovacao para admitir a possibilidade
de ressarcimento de pretensdes indenizatorias a
titulo individual, antes da integraliza¢do da quantia
ao Fundo:

Indiscutivel hoje a (interpretagdo) de que
¢ possivel que os consumidores, em sendo
procedente a agdo, venham a proceder a
liquidagdo pelos prejuizos individuais sofridos
e executd-los; e, se necessdrio, que venham a
receber (total ou parcialmente) a sua parte, do
numerario mesmo ja recolhido ao Fundo, por

17 Conforme leciona Paulo Affonso Leme Machado (1999, p. 100), a solugio inovadora encontrada pela LACP encontra precedentes
no direito comparado. De fato, paises como Holanda, EUA, Japao e Franca conferem semelhante forma de destinagdo as verbas
oriundas de condenagdes impostas aqueles que tenham lesado direitos difusos.

'8 Ha casos em que esta reparagéo revela-se de dificil concretizagdo, sobretudo quando a lesdo ocasiona danos irreparaveis. Nesse
sentido: “Nada seria capaz de reconstituir a obra de arte destruida, nem de restaurar a rocha que aformoseava a paisagem; inexiste,
ademais, prestacdo pecuniaria que logre compensar adequadamente o dano, insuscetivel de medida por padroes econdomicos”

(MOREIRA, 1984, p. 102).

Y Em relagdo a criagdo de qualquer espécie de Fundo, a Constituicdo Federal impde prévia autorizagdo legislativa (art. 167, IV).
Suprido tal requisito, a institui¢do e regulamentagdo do Fundo a que se refere a LACP, art. 13, ¢ plenamente viavel (como ja

ocorre no Estado de Sao Paulo).
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determinacdo judicial (¢ esta a interpretacdo
que decorre do Cddigo de Protecao e Defesa do
Consumidor, a luz do art. 99) (ALVIM et al.,

1991, p.476-477).

A regra também aproveita aqueles particulares,
autores de agdes individuais e que tenham solicitado
a sua suspensdo, na forma do art. 104 do CDC%,
que poderdo requerer a liquidagdo dos danos que
tenham sofrido, sem prejuizo da liquidagio coletiva
do valor destinado ao fundo, a ser realizado na acao
civil publica.

Elucidando a questdo, Marcus Vinicius Rios
Gongalves exemplifica:

Imagine-se uma acdo civil publica em que se
postule a condenagdo de uma empresa poluente
a ressarcir ao fundo de reconstituigdo aos bens
lesados os danos causados a coletividade pela
deposi¢aode dejetos emrio que cortadeterminada
regido, e a alguns moradores ribeirinhos os
prejuizos que sofreram em decorréncia de
doengas que tenham contraido pelo consumo de
agua contaminada. A sentenca podera condenar
o réu a pagar uma indenizag¢do ao fundo, pela
ofensa ao direito difuso de prote¢do ao meio
ambiente, ¢ a pagar a indeniza¢do as vitimas.
Trata-se de duas indenizacdes diferentes: a
primeira tem por fim reparar os danos aos bens
indivisivelmente considerados; e a segunda,
ressarcir a lesdo sofrida. Se o patrimonio do
réu ndo for suficiente para arcar com as duas
indenizagdes, sera aplicavel o disposto no art. 99

do CDC (GONCALVES, 2007, p. 129-130).

Assim, trouxe o CDC significativa inovagdo a
LACP, ao prever que indenizagdes pelos prejuizos
individuais resultantes do mesmo evento danoso
terdo preferéncia em relagdo ao pagamento ao
Fundo.

Execucao Coletiva dos Direitos Individuais
Homogéneos

Os direitos individuais homogéneos, segundo ja
explicitado, possuem uma natureza especifica que
os qualifica como acidentalmente coletivos. E, por
conseqiiéncia, seguem um rito executorio proprio
disciplinado pelo CDC:

Diferentemente do ocorrido no ambito das agdes
coletivas para a tutela dos direitos genuinamente
transindividuais, nas quais se pretende que a
sentenca condenatoria ja imponha, para além da
obrigacao de reparar o dano, a fixacao definitiva
do montante indenizatorio que se destinard ao
Fundo para recomposi¢do do direito violado, a
pretensdo deduzida na agdo coletiva que visa a
tutelar direitos individuais homogéneos, quando
condenatoria, diz respeito somente a fixagao
genérica do dever de ressarcir (VENTURI,

2000, p. 125).

Essa sistematica da senten¢a condenatéria

genérica estd expressamente positivada no
art. 95 do CDC. Suas razdes devem-se ao fato
de que a demanda coletiva traduz, por vezes,
milhares pretensdes indenizatorias perfeitamente
individualizaveis, podendo comportar diversificados
nexos causais que, por conseqiiéncia, desembocam
em indenizagdes especificas ao patrimonio do

lesado.

Nesse sentido, esclarece a professora Ada
Pellegrini Grinover (1995, p. 555): “Em sentido
processual, o significado da sentenca condenatoria
genérica reporta-se ao tratamento coletivo
emprestado ao bem juridico tutelado que, até o
momento dos processos de liquidagao e execucao

da sentenga, é concebido como se fosse indivisivel.”

Logo, o tratamento coletivo da agdo que trata de
direitos individuais homogéneos se da somente até
a fixagdo judicial do dever genérico de ressarcir. Em
momento posterior, a discussao do quantum debeatur

2 Art. 104. As agdes coletivas, previstas nos incisos I e IT e do paragrafo unico do art. 81, ndo induzem litispendéncia para as agdes
individuais, mas os efeitos da coisa julgada erga omnes ou ultra partes a que aludem os incisos II e III do artigo anterior ndo
beneficiardo os autores das a¢des individuais, se ndo for requerida sua suspensao no prazo de trinta dias, a contar da ciéncia nos

autos do ajuizamento da ag@o coletiva.
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sera referente aos particulares individualmente
considerados em suas lesdes apds suas respectivas

habilitagdes no processo.

Impde-se informar, ainda, que para que se possa
proferir sentenga condenatoria genérica’' ndo se faz
necessaria a prova inequivoca da existéncia do dano,
mas sim um juizo de verossimilhanga que justifique
a posterior liquidacao individual dos danos causados.

Uma vez superada a fase da fixacdo genérica
do dever indenizatorio, passa-se ao processo de
liquidagao. Como a sistematica implantada pelo
art. 95 do CDC ¢ sensivelmente distinta daquela
tradicionalmente prevista no modelo de lides
individuais do CPC, Candido Dinamarco (1997, p.
26) chegou a conceitua-la de “liquidacao sui generis”,
sendo para o referido processualista “mais que uma
liquidagao.”

A alcunha se justifica, uma vez que mais do que
fixar a quantia a ser paga pelo devedor, devera o
juizo apurar em relagdo ao habilitado se houve lesao
de ordem patrimonial ou moral que guarde nexo
com o dever indenizatorio imposto genericamente
na sentenca. Em verdade, ¢ uma modalidade de
liquidacao que enseja a abertura da ampla cognicao
jurisdicional. E o que anota Flavio Luiz Yarshell
(1997, p. 161): “O objeto de liquidagao da sentenca
condenatoria genérica ora versada inclui, no intuito
de quantificar-se os danos sofridos individualmente
pelos lesados, a demonstragdo do nexo causal entre
os danos experimentados e a responsabilizacao
imposta na sentenga.”

No que se refere a legitimidade, a liquidagdo

podera ser individual, promovida pela vitima ou seus
sucessores, ou coletiva, intenta pelos legitimados
do art. 82 do CDC, nos termos do art. 97 do aludido
diploma legal. Assim, o sistema brasileiro estabeleceu
a legitimacao individual para a liquidagao dos danos
ocasionados aos direitos individuais homogéneos,
bem como a legitimagdo dos entes coletivos para
a liquidagdo dos danos globais e residuais, cujos
valores calculados serdo revertidos ao Fundo criado
pelo art. 13 da LACP.

Quanto processo de habilitagdo dos

legitimados, a primeira questdo diz respeito a

ao

divulgagdo da sentenca condenatoria genérica, pois
o conhecimento da mesma deve ser levado aqueles
individuos que, ao menos potencialmente, foram
atingidos em suas esferas patrimoniais ou morais
pelo fato cuja responsabilidade foi imputada ao
devedor na sentenga condenatdria genérica.

O art. 94 do CDC impode a cientificagdo do
decreto condenatodrio pela via de editais quando da
propositura da agdo coletiva?.

No que atine as formalidades do procedimento
de habilitacdo, ndo fornece o CDC maiores

esclarecimentos. Devem os interessados, por

conseguinte, habilitarem-se em procedimento
semelhante aquele previsto no Direito do Trabalho
em agdes de cumprimento de sentenga coletiva,
conforme determina o art. 872 da CLT*. Na seara
laboral, a sentenga coletiva proferida em dissidio
coletivo necessita, por vezes, de reclamagdes
individualizadas (agdes de cumprimento) que servem

a execugdo do comando judicial.

2! Logo se vé que o fato de a condenagdo ser genérica ndo significa que a sentenga ndo seja certa, ou precisa. A certeza é condi¢do
essencial do julgamento, devendo o comando da sentenga estabelecer claramente os direitos e obriga¢des, de modo que seja

possivel executd-la (GRINOVER, 1995, p. 555).

2 Importante ainda dizer que “o Ministério Pablico tem por dever diligenciar para que ndo se torne indcua a propria demanda
coletiva de classe em funcdo do desconhecimento, por parte dos componentes desta, da existéncia e dos termos de condenagdo”

(VENTURL, 2000, p. 135).

2 Art. 872 - Celebrado o acordo, ou transitada em julgado a deciséo, seguir-se-4 o seu cumprimento, sob as penas estabelecidas
neste Titulo. Pardgrafo tnico - Quando os empregadores deixarem de satisfazer o pagamento de saldrios, na conformidade da
decisdo proferida, poderdo os empregados ou seus sindicatos, independentes de outorga de poderes de seus associados, juntando
certiddo de tal decisdo, apresentar reclamacdo a Junta ou Juizo competente, observado o processo previsto no Capitulo II deste
Titulo, sendo vedado, porém, questionar sobre a matéria de fato e de direito ja apreciada na decisao.
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Analogicamente, tal como os empregados na agio
de cumprimento, os legitimados para a liquidagao
dos danos aos direitos individuais homogéneos
deverdo apresentar a certiddo da sentenga genérica
perante o juizo competente, a fim de propiciar
uma cognicdo suficiente para a execucdo do titulo
judicial devido.

O microssistema consumerista dispde em seu
art. 100** que a habilitagdo dos interessados deve
ocorrer no interregno de até¢ um ano do transito em
julgado da sentenca condenatoria genérica.

Esse prazo, contudo, ndo ¢ decadencial ou
prescricional, de maneira que apenas serve de
parametro para autorizar que os entes dos art. 82
movam a competente quantificagdo da indenizacao
global e residual em face da inércia ou pequeno
numero de habilitados. Nesse sentido, Arruda Alvim
atesta em sua obra que “mesmo depois do prazo de
um ano, poderdo as vitimas e sucessores Vir a se
habilitar, mas circunscrever-se-ao a apuragao do seu
direito, sem que essa habilitagdo venha a alterar a
legitimidade dos indicados no art. 82 (ALVIM et
al., 1991, p. 446).

O procedimento de liquidacdo devera ser
necessariamente por artigos (art. 475-E CPC)», em
razdo da necessidade de se alegar e provar fato novo
para determinar-se o valor da condenagdo: “Mesmo
que a vitima, por exemplo, pretenda exclusivamente
a fixacdo de dano moral (‘puro’), ainda assim esta
descartada uma liquidagdo por arbitramento, pois
sempre havera fato nobo a ser provado e, portanto,
ndo ha como fugir da hipotese retratada pelo art.
475-E do CPC” (YARSHELL, 1997, p. 162).

A diferenca em relagdo ao procedimento de
demandas individuais é que, enquanto nesta a
cognicdo restringe-se a fato que ndo tenha sido
objeto de apreciagdo no processo de conhecimento,
nas demandas de direitos individuais homogéneos
a liquidagdo deve versar precisamente sobre a
existéncia e extensdo de danos individualizados®.

Vé-se, portudo, que o procedimento de liquidagao
ora analisado possui efetivamente um mérito a ser
decidido, ensejando instruc¢ao probatodria a fim de se
verificar a relagdo de causalidade entre a situacdo
vivenciada pelo liquidante e os fundamentos da
sentenca condenatdéria genérica e a existéncia
de efetivo dano que justifique a imposi¢do de
ressarcimento.

Superada a fase de liquidacdo individual dos
habilitados, ¢ plenamente cabivel a execucao
proviséria da sentenga condenatoria e liquidada,
ainda que pendente recurso da sentenga de
liquidagdo desprovido de efeitos suspensivos, nos
termos do CPC e art. 14 da LACP?":

Assim os individuos beneficiados pela sentenga
condenatoria  genérica, apos
respectiva quantifica¢@o do que lhe ¢ devido pelo
demandado, ou propdem de pronto a competente
acdo de execugdo, mesmo que pendente recurso
desprovido de efeito suspensivo, submetendo-
se as regras da execucdo provisoria do CPC,
ou aguardam o transito em julgado da sentenga,
propondo a execugdo definitiva, uma vez
que aquela ndo mais podera sofrer alteragdes

(VENTURYI, 2000, p. 151).

obterem a

Ja em relacdo a execucao coletiva propriamente
dita, ou seja, aquela prevista no art. 100 do CDC

2+ Art. 100. Decorrido o prazo de um ano sem habilitagéo de interessados em nimero compativel com a gravidade do dano, poderao
os legitimados do art. 82 promover a liquidagao e execugdo da indenizagdo devida.
» Art. 475-E. Far-se-4 a liquidagdo por artigos, quando, para determinar o valor da condenagd@o, houver necessidade de alegar e

provar fato novo.

% Exemplificando tal tarefa, Rodoldo de Carmago Mancuso (1994b, p. 116) cita a liquida¢ao por artigos de sentenga que condenou
laboratorio a indenizar os prejuizos de quem ingeriu medicamento nocivo a satide humana, onde incumbira ao liquidante “provar
seu enquadramento no universo de consumidores a que se endereca o julgado, isto ¢: 1) que consumia tal produto, sendo, pois,
um dos prejudicados; 2) o dano e sua extensdo, isto ¢, em quanto importou o prejuizo.

" Nesse sentido: “Nas agdes coletivas, contrariando a regra geral em matéria de efeitos nos quais sdo recebidos os recursos nas
lides individuais, o recursos sdo recebidos, salvo excecdes, no efeito meramente devolutivo.” (VENTURI, 2000, p. 150).
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e proposta pelos legitimados do art. 82 do mesmo
diploma legal, é pertinente a analise do fendmeno
denominado fluid recovery (reparagdo fluida).

Trata-se de instituto, cuja nomenclatura ¢
originaria das class actions norte-americanas,
disposto no art. 100 do CDC, que traduz a
preocupacdo do legislador no caso em que se
apura lesdo a direitos individuais homogéneos e as
vitimas s30 omissas na procura do ressarcimento.
Assim, determinou o legislador do CDC que, em tal
hipétese, reverta o montante liquidado e executado
pelo ente coletivo legitimado ao Fundo criado pela
LACP:

Percebe-se aqui, nitidamente, que buscou
o legislador inserir, dentro do instrumental
coletivo disponibilizado as vitimas de eventos
danosos produzidos a seus direitos individuais
homogeneizados, uma maneira de, mesmo
diante de sua omissdo em buscar as reparagdes
individuadas a que fariam jus, ndo deixar impune
o responsavel pela pratica lesiva (VENTURI,
2000, p. 153-154).

De fato, o montante conseguido no ambito da
acao coletiva de direitos individuais homogéneos
tera a mesma destinagdo com a reparagdo fluida
daquele obtido na ac@o de defesa de direitos difusos
ou coletivos. Somente a sua forma de constituicdo
¢ diversa.

Assim, decorrido um ano do transito em julgado
da sentenca proferida na agdo coletiva, visando a
evitar que o causador do dano reste impune, a lei
permite aos legitimados do art. 82 do CDC ¢ 5°
da LACP promover a referida execug@o perante o
proprio juizo da condenagdo, revertendo o valor a
ser apurado ao fundo criado pela propria LACP.

Vale aduzir que, para a fixacdo do valor da
fluid recovery, o juiz deve atentar para o niimero
de pessoas que eventualmente ja tenham pleiteado

a indenizacao pelos danos ocorridos (pois quanto
mais pessoas houverem se habilitado, menor o
valor a ser fixado), bem como a gravidade do dano
gerado, ou seja, qual o impacto que referido dano
teve na sociedade, pois quanto maior o impacto
social, maior o valor da indenizac¢éo fluida.

Quanto ao procedimento, a liquidagao da
reparacao fluida inicia-se com a dedugdo do pedido
perante o juizo perante o qual se processou a agao
condenatoria (CDC, art. 98, paragrafo 2°, II). Apos
o regular processamento da liquidacdo, passa-se
entdo a efetiva execucdo, que seguira semelhante
modelo preconizado na tutela dos direitos difusos
e coletivos.

Adestinagdo dareparagdo fluida deve seraplicada
em proveito especificamente da classe lesada, isto
¢, deve voltar-se a satisfagdo dos interesses comuns
dos individuos pertencentes a classe constituida
pela origem comum do interesse violado®.

Por fim, quando se tratar de tutela ressarcitoria
especifica, a execucdo seguira o procedimento dos
arts. 461 ou461-A do CPC (titulo executivo judicial)
ou arts. 621 e seguintes ou ainda 632 e seguintes,
todos do CPC (titulo executivo extrajudicial).

A Execucdo Coletiva no Anteprojeto do
Codigo Brasileiro de Processos Coletivos
(Anteprojeto USP), em Discussao,
Atualmente, no Ministério da Justica

Uma vez ja aventado o fenomeno da ascensio das
massas, do qual exsurgiu o pensamento cientifico de
um processo voltado a tutela coletiva de interesses
comuns a individuos socialmente considerados,
cabe afirmar que ha no Brasil, atualmente, forte
movimento pela codificacdo do direito processual
coletivo.

2 Exemplificativamente, a fluid recovery derivada da condenagdo de uma empresa farmacéutica que, durante certo lapso de tempo,
fabricara e vendera medicamento destinado ao tratamento de bronquite asmatica, que se descobriu ndo possuir de fato qualquer
eficacia contra tal doenga, deve destinar-se ao beneficio, direto e reflexo, dos portadores da referida patologia (VENTURI, 2000,

p. 158).
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Nesse campo, o Brasil assume posicao
de vanguarda no tratamento dos direitos
metaindividuais, revisitando os  principios

processuais ¢ a técnica processual por intermédio
de normas mais abertas e flexiveis, que propiciem a
efetividade do processo coletivo:

[...] a evolugdo doutrinaria brasileira a respeito
dos processos coletivos autoriza a elaboragdo de
um verdadeiro Direito Processual Coletivo, como
ramo do direito processual civil, que tem seus
proprios principios e institutos fundamentais,
diversos dos do Direito Processual Individual.
Os institutos da legitimagdo, competéncia,
poderes e deveres do juiz ¢ do Ministério
Publico, conexdo, litispendéncia, liquidacdo
e execugdo da sentenca, coisa julgada, entre
outros, t€m feigdo propria nas agdes coletivas
que, por isso mesmo, se enquadram numa
Teoria Geral dos Processos Coletivos. Diversas
obras, no Brasil, ja tratam do assunto. E o pais,
pioneiro no tratamento dos interesses e direitos
transindividuais e dos individuais homogéneos,
por intermédio da LACP e do CDC, tem plena
capacidade para elaborar um verdadeiro Codigo

de Processos Coletivos (BRASIL, 2007).

E quais sdo as vantagens desta iniciativa?
Francisco Amaral (2006, p. 122-123) elucida:

A codifica¢do apresenta vantagens, como a de
simplificar o sistema juridico, facilitando o
conhecimento e aplicagao do direito, permitindo
ainda eclaborar os principios gerais do
ordenamento que ‘servirdo de base para adaptar
o direito a complexidade da vida real’, o que
explica o triunfo da codifica¢ao nos trés séculos.

Com isso, a codificagdo torna mais evidente o
objeto formal da respectiva area do Direito, de sorte
a simplificar o sistema juridico e a permitir a sua
melhor compreensdo. Ademais, facilita também a
ordenacdo dos principios expostos neste trabalho
e de suas regras interpretativas no contexto de
incidéncia da respectiva area codificada.

Logo, ¢ de elogiar a iniciativa dos juristas que
estdo se dedicando ao tema da codifica¢do, com
especial destaque para a Professora Ada Pellegrini
Grinover, coordenadora do Anteprojeto do Codigo
Brasileiro de Processos Coletivos, em discussao no
Ministério da Justica e elaborado no curso de pds-
graduacdo strictu sensu da Faculdade de Direito da
Universidade de Sao Paulo.

Busca-se, aqui, fazer uma abordagem pontual
sobre este anteprojeto no que tange especificamente
aos dispositivos da tutela executiva dos direitos
coletivos: art. 2°, 15, 16, 17, 21, paragrafo 3°, 26,
27, 35,36, 37 ¢ 46.

O art. 2°, em sua alinea “r”’*- positiva o principio
da obrigatoriedade do cumprimento e da execucao
da sentenca coletiva pelo Ministério Publico,
atualmente previsto no art. 15 da LACP. Nesse
diapasdo, vale ressalvar que o art. 15 do aludido
anteprojeto’® prevé apenas uma alteracdo quanto
ao prazo, que passa de 60 para 120 dias para a
promocao obrigatéria da liquidacdo ou execugdo
por parte do Ministério Publico.

Por sua vez, o art. 16*! reproduz a possibilidade
de promoc¢ao da execucdo provisoria da sentenca

2 Art. 2°. Principios da tutela jurisdicional coletiva — S@o principios da tutela jurisdicional coletiva: r. obrigatoriedade do

cumprimento ¢ da execugdo da sentenca;

30 Art. 15. Legitimacao a liquidagdo e execugdo da sentenga condenatdria — Na hip6tese de o autor da demanda coletiva julgada
procedente ndo promover, em 120 (cento e vinte) dias, a liquidagdo ou execugdo da sentenca, deverd fazé-lo o Ministério
Publico, quando se tratar de interesse publico relevante, facultada igual iniciativa, em todos os casos, aos demais legitimados

(art. 20 deste Codigo).

31 Art. 16. Execugao definitiva e execugdo provisoria — A execugao ¢ definitiva quando passada em julgado a sentenga; e provisoria,

na pendéncia dos recursos cabiveis.

§ 1° A execugdo 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 alienacdo do dominio ou levantamento do depdsito em

dinheiro.

§ 3° A pedido do executado, o tribunal pode suspender a execugdo provisoria quando dela puder resultar lesdo grave e de dificil

reparacao.
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coletiva, e, em regra, os recursos serdo recebidos
apenas no efeito devolutivo. Nao se pode deixar de
mencionar a critica de Gregorio Assagra de Almeida
em relacdo ao paragrafo 1° do art.:

O art. 16 estabelece que a execugdo coletiva
podera ser provisoria ou definitiva; porém ele
prevé, em seu paragrafo 1°, que ela corre por conta
e risco do exequente. Essa orientacdo, contraria
a principiologia que rege o direito processual
coletivo ao inibir o comparecimento em juizo do
representante adequado (ALMEIDA, 2008).

A seu turno, o art. 17%2 confere disciplina
adequada as custas e honorarios em sede de
processo coletivo, de forma a superar os impasses
decorrentes da redacdo insuficiente constantes dos

Ja o art. 21%¥, paragrafo 3°, complementa o
atual art. 5°, pardgrafo 6° da LACP, ao dispor que o
termo de ajustamento de conduta ¢ titulo executivo
extrajudicial, ressalvada a hipdtese de homologagao
judicial, quando passara a ter natureza juridica de
titulo executivo judicial.

O art. 26* merece eclogios pela sua boa
técnica juridica, pois estabelece que, em razdo
da
metaindividuais, devem prevalecer as técnicas de

indisponibilidade substancial dos direitos
execucao de prestagdo especifica sobre a conversao
da obrigagdo de reparar em perdas ¢ danos. Nesse
contexto, essa ultima opgao somente deve ser levada
a cabo quando tornar-se impossivel a realizagdo

da tutela na sua forma especifica. Nesse diapasao,

arts. 18 da LACP e 87 do CDC.

seguem a ligdes de Elton Venturi (2000, p. 160):

32

33

34

Art. 17. Custas e honorarios — Nas demandas coletivas de que trata este codigo, a sentenga condenara o demandado, se vencido,
nas custas, emolumentos, honorarios periciais e quaisquer outras despesas, bem como em honorarios de advogados, calculados
sobre a condenagao.

§ 1° Tratando-se de condenacdo a obrigacdo especifica ou de condenagdo genérica, os honorarios advocaticios serdo fixados
levando-se em considerag@o a vantagem para o grupo, categoria ou classe, a quantidade e qualidade do trabalho desenvolvido
pelo advogado e a complexidade da causa.

§ 2° O Poder Publico, quando demandado e vencido, incorrera na condenagdo prevista neste artigo.

§ 3° Se o legitimado for pessoa fisica, entidade sindical ou de fiscalizagdo do exercicio das profissdes, associagdo civil ou
fundacao de direito privado, o juiz, sem prejuizo da verba da sucumbéncia, podera fixar gratificagdo financeira, a cargo do Fundo
dos Direitos Difusos e Coletivos, quando sua atuagao tiver sido relevante na condugéo e éxito da demanda coletiva, observados
na fixag@o os critérios de razoabilidade e modicidade.

§ 4° Os autores da demanda coletiva ndo adiantardo custas, emolumentos, honorarios periciais e quaisquer outras despesas, nem
serdo condenados, salvo comprovada ma-fé, em honorarios de advogados, custas e despesas processuais.

§ 5° O litigante de ma-fé e os responsaveis pelos respectivos atos serdo solidariamente condenados ao pagamento das despesas
processuais, em honorarios advocaticios ¢ em até o décuplo das custas, sem prejuizo da responsabilidade por perdas e danos.
Art. 21. Do termo de ajustamento de conduta. Preservada a indisponibilidade do bem juridico protegido, o Ministério Publico e os
orgaos publicos legitimados, agindo com critérios de equilibrio e imparcialidade, poderdo tomar dos interessados compromisso
de ajustamento de conduta a lei, mediante fixagdo de modalidades e prazos para o cumprimento das obrigacdes assumidas e de
multas por seu descumprimento.

§ 1° Em caso de necessidade de outras diligéncias, os 6rgaos publicos legitimados poderdo firmar compromisso preliminar de
ajustamento de conduta.

§ 2° Quando a cominacdo for pecunidria, seu valor devera ser suficiente e necessario para coibir o descumprimento da medida
pactuada e podera ser executada imediatamente, sem prejuizo da execugdo especifica.

§ 3° O termo de ajustamento de conduta tera natureza juridica de transagdo, com eficacia de titulo executivo extrajudicial,
sem prejuizo da possibilidade de homologagao judicial do compromisso, hipotese em que sua eficacia sera de titulo executivo
judicial.

Art. 26. Agao reparatoria — Na agdo reparatoria dos danos provocados ao bem indivisivelmente considerado, sempre que
possivel e independentemente de pedido do autor, a condenagdo consistira na prestacao de obrigacdes especificas, destinadas a
compensacdo do dano sofrido pelo bem juridico afetado, nos termos do artigo 461 e paragrafos do Codigo de Processo Civil.

§ 1° Dependendo da especificidade do bem juridico afetado, da extensdo territorial abrangida e de outras circunstancias consideradas
relevantes, o juiz podera especificar, em decisdo fundamentada, as providéncias a serem tomadas para a reconstituicdo dos bens
lesados, podendo indicar a realizagdo de atividades tendentes a minimizar a lesdo ou a evitar que se repita, dentre outras que
beneficiem o bem juridico prejudicado;

§ 2° Somente quando impossivel a condenagdo no cumprimento de obrigagdes especificas, o juiz condenara o réu, em decisao
fundamentada, ao pagamento de indenizagdo, independentemente de pedido do autor, a qual revertera ao Fundo de Direitos
Difusos e Coletivos, de natureza federal ou estadual, de acordo com a Justica competente (art. 27 deste Codigo).
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A técnica de tutela executiva indireta, que se
socorre dos meios de coergdo sobre a pessoa ou
sobre o patrimonio do executado, pressionando-o
ao adimplemento especifico da obrigagdo, ¢ de
extrema relevancia para o processo coletivo,
na execu¢do dos direitos metaindividuais que,
essencialmente, apresentam-se com carater

extrapatrimonial.

Trata-se, em ultima analise, da positivacdo do
principio da maior coincidéncia possivel entre o
direito e sua realizacao, conforme assevera Gregorio
Assagra:

Apesar da redagdo do art. 84, § 1°, do CDC
e do § 1° do art. 461 do CPC, a conversao da
obrigagdo especifica em perdas e danos em
relacdo aos direitos difusos somente podera
ocorrer se for impossivel o cumprimento da

coincidéncia possivel entre o direito e sua
realizagdo (ALMEIDA, 2008).

Seguindo esse raciocinio, o juiz devera priorizar
asmedidas executivas habeis areparar materialmente
o dano e dar cumprimento especifico a obrigacao.
Justamente em decorréncia desta premissa, 0 mesmo
art. 26, em seu paragrafo 1°, consagrou o principio
da ndo-taxatividade das medidas executivas.

Nessesentido,concluiJosé Miguel GarciaMedina
(apud GRINOVER; MENDES; WATANABE, 2007,
p. 288): “[...] Afirma-se que neste caso se estd diante
de atipicidade plena, ndo havendo predeterminacao,
seja em relacdo as espécies de medidas que podem
ser empregadas pelo juiz, seja em relagdo a forma
e modo de aplicacao da medida escolhida pelo juiz
para o caso.”

obrigacdo especifica. Os direitos difusos sdo
direitos substancialmente indisponiveis e, por
isso, ndo cabe ao autor a faculdade de optar, a
seu bel prazer, pela conversdo da obrigagdo
especifica em perdas e danos. A reparagdo do
dano deve guiar-se pelo principio da maior

Merece realce, também, o art. 27%°, que atribui
tratamento ao Fundo de Direitos Difusos e Coletivos
de forma mais ampla e aperfeicoada que a do art. 13
da LACP.

A frente, os arts. 35, 36 e 37° impdem disciplina

35

Art. 27. Do Fundo dos Direitos Difusos e Coletivos. O Fundo sera administrado por um Conselho Gestor federal ou por
Conselhos Gestores estaduais, dos quais participardo necessariamente, em composi¢ao paritaria, membros do Ministério Publico
e representantes da comunidade, sendo seus recursos destinados a realizagdo de atividades tendentes a minimizar as lesdes ou a
evitar que se repitam, dentre outras que beneficiem os bens juridicos prejudicados, bem como a antecipar os custos das pericias
necessarias a defesa dos direitos ou interesses difusos, coletivos e individuais homogéneos e a custear o prémio previsto no
paragrafo 3° do artigo 17.

§ 1° Além da indenizacdo oriunda da sentenga condenatdria, prevista no paragrafo 2o do artigo 26, ¢ da execucdo pelos danos
globalmente causados, de que trata o paragrafo 3° do artigo 36, ambos deste Codigo, constitui receita do Fundo, dentre outras, o
produto da arrecadag@o de multas, inclusive as decorrentes do descumprimento de compromissos de ajustamento de conduta.

§ 2° O representante legal do Fundo, considerado funcionério publico para efeitos legais, respondera por sua atuag@o nas esferas
administrativa, penal e civil.

§ 3° O Fundo sera notificado da propositura de toda agao coletiva e sobre as decisdes mais importantes do processo, podendo nele
intervir em qualquer tempo e grau de jurisdigdo na fung¢do de “amicus curiae”.

§ 4° O Fundo mantera e divulgara registros que especifiquem a origem e a destinagao dos recursos e indicara a variedade dos bens
juridicos a serem tutelados e seu ambito regional;

§ 5° Semestralmente, o Fundo dara publicidade as suas demonstragdes financeiras e atividades desenvolvidas.

Art. 35. Liquidag@o e execugao coletivas — Se possivel, a liquidagdo e a execugao serdo coletivas, sendo promovidas por qualquer
dos legitimados do artigo 20 deste Codigo.

Art. 36. Liquidagao e execugdo pelos danos globalmente causados — Decorrido o prazo de um ano sem habilitag@o de interessados
em niimero compativel com a gravidade do dano, poderdo os legitimados do artigo 20 deste Codigo promover a liquidagdo e
execugdo coletiva da indenizag@o devida pelos danos causados.

§ 1° Na fluéncia do prazo previsto no caput deste artigo a prescri¢do ndo correra.

§ 2° O valor da indenizagao sera fixado de acordo com o dano globalmente causado, que podera ser demonstrado por meio de
prova pré-constituida ou, ndo sendo possivel, mediante liquidagao.

§ 3° O produto da indenizagdo revertera ao Fundo (art. 27 deste Codigo), que o utilizara para finalidades conexas a protegdo do
grupo, categoria ou classe beneficiados pela sentenga.

§ 4° Enquanto ndo se consumar a prescrigdo da pretensdo individual, fica assegurado o direito de exigir o pagamento pelo Fundo,
limitado o total das condenagdes ao valor que lhe foi recolhido.

Art. 37. Concurso de créditos — Em caso de concurso de créditos decorrentes de condenagao de que trata o artigo 26 deste Codigo
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propria a tutela executiva dos direitos e interesses
individuais homogéneos, reproduzindo, em linhas
gerais, a orientacdo ja constante no CDC (arts. 96
a 100).

De forma pontual, esses sdo os dispositivos
que abordam a execucdo coletiva na proposta
apresentada no anteprojeto da USP. Afora alguns
melhoramentos, como a disposi¢do expressa da
principiologia a reger o direito processual coletivo,
de nossa parte entendemos que, no caso da execucao
coletiva, a disciplina mencionada ainda ¢ muito
timida e insuficiente para libertar o processo coletivo
das amarras individualistas do CPC?*’. Sequer ha um
capitulo reservado ao processo de execucdo para os
titulos executivos extrajudiciais (TAC e outros) ou
para prever as formas de exercicio de defesa no rito
executorio.

Impende dizer, ainda, que um Codigo Brasileiro
de Direito Processual Coletivo devera ter um corpo
maior, uma vez que 52 artigos sdo insuficientes
para abranger adequadamente
extrema importancia social como meio ambiente e

assuntos de

consumidor.

Logo, espera-se que o aludido anteprojeto seja
objeto de debates nacionais para seu aperfeigoamento
e complementacgao, eis que sua possivel aprovacao
consistird em momento histérico na evoluc¢do do
direito processual brasileiro e, qui¢a, mundial.

Conclusao

Inicialmente, cumpre frisar que o tema
proposto ainda sera objeto de muitas discussoes,
especialmente em razdo do fortalecimento do
movimento de codificagdo do processo coletivo no

ordenamento juridico patrio.

Nada mais natural, uma vez que é certo que
vivemos numa era que nao ¢ apenas “dos direitos”,
como assinala Bobbio, mas, em uma afirmacdo
realista, um momento marcado pela dramatica
tentativa de torna-los eficazes, atuantes, enfim, uteis
aos individuos e a sociedade a qual nos inserimos.

Nesse interim, ¢ de se destacar que o direito
brasileiro, ndo alheio a nova realidade soécio-
econdmica que impde, cada vez mais, a massificagao
dos bens e do consumo, tratou, gradativamente, de
conceder tutela preventiva e repressiva as lesdes
ocasionadas a uma série de direitos nao titularizados
por pessoas individualmente consideradas.

A despeito disto, o microssistema da tutela
coletiva (CPC, CDC e LACP) ainda possui sérios
vacuos a serem preenchidos, principalmente em
relagdo a execucao coletiva. Viu-se que o CDC até
chega a conferir, de modo insuficiente, tratamento
especificamente direcionado aos direitos individuais
homogéneos (art. 95 a 100). Todavia, em relacao
aos direitos difusos e coletivos em sentido estrito a
situacdo € de completo vazio legislativo.

Por conseguinte, a busca pelo aperfeigoamento
do ordenamento deve ser pautada por algumas
premissas ou conclusoes.

O CPC vigente ¢ marcado por sua indole
individualista e ndo apresenta solucdes satisfatorias
para a tutela executiva metaindividual, de sorte que
sua aplicabilidade ao processos coletivos ¢ limitada
e condicionada.

Em face disto e da tendéncia de massificacao dos
conflitos no mundo contemporaneo, a iniciativa do
movimento de codificacdo de processo coletivo ¢
louvavel. Entretanto, percebeu-se que o Anteprojeto
do Codigo Brasileiro de Processos Coletivos ainda

e de indenizagdes pelos prejuizos individuais resultantes do mesmo evento danoso, estas terdo preferéncia no pagamento.
Paragrafo unico. Para efeito do disposto neste artigo, a destinagdo da importancia a ser recolhida ao Fundo ficard sustada
enquanto pendentes de decisdo de recurso ordindrio as a¢des de indenizag@o pelos danos individuais, salvo na hipotese de o
patriménio do devedor ser manifestamente suficiente para responder pela integralidade das dividas.

37 Nessa linha: “O anteprojeto (art. 49) manda aplicar subsidiariamente o CPC sem estabelecer, contudo, regras limitadoras dessa
aplicabilidade. O CPC ¢ um cédigo liberal individualista e sua aplicabilidade, sem a limitagdo necessaria, ao processo coletivo,
podera acarretar graves danos A protegdo dos interesses e direitos massificados fundamentais (ALMEIDA, 2007, p. 113).
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ndo confiou disciplina adequada a um tema tdo
complexo como a execugdo coletiva, a qual ainda
devera ser alvo de muitos debates.

Diante desta caréncia legislativa e, ainda,
considerando o status constitucional de direitos
fundamentais (Titulo II, Capitulo I da Carta Magna)
atribuido aos direitos coletivos, os principios
constitucionais fundamentais e os principios do
processo coletivo (como por exemplo, o da maxima
amplitude da tutela jurisdicional coletiva e da
atipicidade das medidas executivas) constitutem
pardmetros sob os quais deve ser orientada a
prestacao jurisdicional no rito executorio.

Por fim, ¢ importante que a tomada de medidas no
sentido de criagcdo de disciplina propria e adequada
para a execuc¢do dos direitos metaindividuais se
preocupe em tratar separadamente e de forma
diferenciada as categorias dos direitos coletivos,
inclusive no aspecto procedimental, eis que o direito
sem a efetividade concreta é direito morto, ja que
desprovido do elemento essencial para conduzir as
relacdes sociais.
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