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RESUMO

O objetivo deste trabalho consiste na analise da existéncia e do papel de uma
reparacao fluida dentro da execucdo de condenac¢des pecunidrias envolvendo
processos coletivos. Sabe-se que quando se trata da reparacdo de direitos
coletivos ha a preferéncia pela tutela especifica, entretanto quando ela nao for
possivel, a saida € a reparagcdo pecuniéria. Nesses casos, a legislacéo brasileira
prevé que o montante oriundo devera ser direcionado a um fundo que, por sua
vez, cuidara da recomposi¢cdo do bem juridico. Também havera reversdo ao
fundo quando se tratar de direitos individuais homogéneos e néo houver
habilitados para execucdes individuais, em nimero suficientemente compativel
com a gravidade do dano. Isso tem sido denominado pela doutrina de reparacéo
fluida, ou fluid recovery, no original em inglés, em uma alusédo a aplicacao desse
instituto no contexto das class actions do direito norte-americano. Assim, no
primeiro momento, por meio da metodologia comparada, buscam-se explorar a
configuracdo e aplicacdo desse instituto no sistema norte-americano, no qual
ganha os contornos e denominacdo de cy pres. Também, analisa-se o atual
destinatario do montante oriundo das condenacbes, que sdo os fundos
administrativos, em especial 0 mais proeminente deles, e paradigma para o0s
demais, que € o Fundo de Defesa de Direitos Difusos (FDD). Entretanto verifica-
se que h&d um abismo entre ambos os institutos. Inclusive, afirma-se que em uma
analise comparada, a configuracdo dos fundos brasileiros seria mais parecida
com a do CERCLA Superfund estadunidense, de modo que também se analisam
brevemente a origem e configuracdo desse. Estabelecida a necessaria
diferenciacéo entre uma fluid recovery e uma destinacdo aos fundos, busca-se
analisar, em apartado, as possibilidades que a analise comparada de cada um
dos institutos pode contribuir para o aperfeicoamento da tutela coletiva no Brasil.

Palavras-chave: execucdo de processos coletivos; fluid recovery; cy pres;
Fundo de Defesa de Direitos Difusos (FDD); CERCLA Superfund



ABSTRACT

The aim of this master’s thesis is to analyze the existence and role of a fluid
recovery within the execution of pecuniary convictions involving class actions. It
is known that when it comes to restoring collective rights, there is a preference
for specific injunctions, however when it is not possible, a way out is pecuniary
reparation. In these cases, Brazilian Law says that the amount should be directed
to a fund which, in turn, will take care of recomposing the legal asset. There will
also be a reversion to the fund on cases involving individual homogeneous rights,
when there are not enough individual executions compatible with the severity of
the damage. This has been referred by the doctrine as reparacéo fluida or fluid
recovery in English originally, in an allusion to its application in the class action
context in the United States. Thus, primarily, using the comparative methodology,
the configuration and application of this institute in the US system, where it is
outlined and denominated cy pres it is sought to be explored. The current
recipient of the amount resulting from the convictions, which are the
administrative funds, are also analyzed, especially the most prominent of them,
and a paradigm for the others, that is the Fund for the Defense of Diffuse Rights
(FDD). However, there is an abyss between both institutes. Also, it is stated that
in a comparative analysis, the configuration of the Brazilian funds would be more
similar to the US CERCLA Superfund, so its origins and configuration are briefly
analyzed as well. Having established the necessary differences between a fluid
recovery and the allocation to the funds, the possibilities that a comparative study
of each one of these institutes, separately, can contribute to the improvement of
the protection of collective rights in Brazil are analyzed.

Key words: execution of class actions; fluid recovery; cy pres; Fund for the
Defense of Diffuse Rights (FDD); CERCLA Superfund
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INTRODUCAO

Muito se fala nas potencialidades do sistema coletivo na tutela de
direitos, em suas inovagbes em termos processuais e, principalmente, na
possibilidade da protecao de interesses que antes ndo encontravam espago no
Judiciario. Porém, parece que nao se discute na mesma medida a capacidade
de desenvolvimento processual dessas acgdes e a efetividade de sua execucao
judicial.

Especialmente, parece ser necessario confrontar a maneira como vem
sendo realizada a tutela executiva nos processos coletivos, por meio de sua
aptiddo para operar mudancas praticas na vida dos sujeitos, em especial,
considerando-se que execucao € um dos pontos de maior dificuldade dentro do
processo, tanto nas demandas individuais quanto nas coletivas.

A fase executiva, em si, € muito complicada no sistema juridico brasileiro
e considerada, por muitos, um dos maiores entraves para a tutela adequada dos
direitos; quando se fala em processos coletivos tudo se torna ainda mais
delicado: interesses complexos, diversos sujeitos envolvidos, somas de dinheiro
vultuosas.

De modo geral defende-se a preferéncia absoluta pela tutela especifica,
devido a propria natureza dos direitos envolvidos. Porém, ndo raro, ela é
frustrada, de forma que resta a reparacao pecuniaria.

Nesses casos, afirma-se que o sistema criou uma valvula de escape ao
prever a destinacdo de eventual montante oriundo de condenacdes em acdes
coletivas, ou valor residual apos execugéo individual a fundos que, por sua vez,
estariam encarregados de buscar a reparacdo dos bens juridicos lesados. Essa
seria a reparacao fluida, inspirada no instituto norte-americano da fluid recovery.
Busca-se reparar o bem juridico e, a0 mesmo tempo, evita-se que aquele que
praticou a conduta ilicita retenha os ganhos. Problema aparentemente resolvido.

Entretanto, ao mesmo tempo surgem diversas outras questdes: afinal, o
gue séo esses fundos? Como se da sua atuacao? Ela vem sendo eficaz? Como
€ possivel reparar um bem gque nao pode ser reparado (uma vez que se fosse
possivel, ndo haveria uma condenagdo pecuniaria e sim a tutela especifica)?

Afinal, € uma fluid recovery conforme a inspiracdo norte-americana? Ou é outra



coisa? O que seria essa outra coisa? Qual 0 espaco que esse instituto tem, ou
pode ter no sistema processual coletivo brasileiro?

Orientando-se por esses questionamentos e com um enfoque sobre a
efetividade da execucéo dos processos coletivos € que este estudo se inicia.

Principia-se com um panorama da atual situacdo dos processos
coletivos no Brasil, uma vez que, superado o primeiro momento de sua
consolidacédo legislativa, parece ser necessario 0 debate mais verticalizado
sobre algumas de suas inconsisténcias. Trata-se ndo apenas das diversas
promessas anunciadas que estédo longe de serem completamente concretizadas,
mas, principalmente, sobre a configuracao que Ihe foi conferida pela doutrina e
jurisprudéncia. Especial enfoque é dado a execucao e a execuc¢ao dos processos
coletivos, a medida que se entende que a tutela executiva é fundamental para a
satisfacdo do direito material.

Em um segundo momento € feita uma analise comparada da fluid
recovery no sistema juridico norte-americano, que é sua origem. Nesse sistema,
mais do que a fluid recovery, utiliza-se especificamente o instituto da cy pres que
tem origem nos trusts de caridade (charitable trusts). Assim, é fundamental a
andlise de como se deu o0 seu desenvolvimento e as principais criticas que sua
utilizagéo sofre nesse contexto.

Em seguida, analisa-se o Fundo de Defesa de Direitos Difusos (FDD),
referéncia para a analise dos fundos destinatarios de condenacdes em acdes
coletivas no direito brasileiro, por ser aquele que tem mais recursos e uma
regulamentacao legislativa mais robusta e unificada. Trata-se de reparar em sua
configuracdo, atentando para o seu funcionamento, origem e aplicacdo do
montante que lhe é designado.

Novamente, pautando-se no estudo comparado, investiga-se 0 que a
doutrina considera algo mais proximo da configuracdo dos fundos nas acdes
coletivas, que é o CERCLA Superfund do sistema estadunidense, fundo
administrativo, vinculado a Environmental Protection Agency (EPA) que atua,
especificamente, na questédo dos residuos toxicos.

Por fim, busca-se fazer um balan¢co comparativo entre as possibilidades
de um lado, dos fundos e, de outro, da fluid recovery — separam-se aqui ambas

as figuras para que suas potencialidades possam ser analisadas em apartado.



Sobretudo, sempre tendo em mente que € uma escolha institucional entre duas
alternativas, que sao altamente imperfeitas.

Explica-se, desde j4, que ndo ha a pretensdo de tentar esgotar os
guestionamentos que impulsionaram este estudo, tampouco de tentar responde-
los em definitivo. Entretanto, acredita-se que seja possivel trazer alguns

elementos para iniciar uma discussdo sobre o tema.



CAPITULO 1 — EXECUGCAO DE PROCESSOS COLETIVOS E A ORIGEM DA
FLUID RECOVERY

Um ponto de grande importancia no estudo da tutela jurisdicional coletiva
€ sua capacidade de efetivar a protecdo do direito material. Quando se trata de
um processo coletivo, sempre que nao for possivel evitar o dano, ira se prezar
pela reparacéo integral e in natura do bem juridico lesado. Entretanto, nem
sempre isso € possivel e, nesses casos, 0 proprio sistema acaba se munindo de
salvaguardas para que a tutela ndo seja frustrada. Uma delas é justamente a
existéncia de uma suposta reparacao fluida no sistema brasileiro, que direciona
as condenacdes pecuniarias oriundas de ac¢bes coletivas a um fundo, para que
sejam empregadas da melhor maneira possivel, atendendo aos objetivos
preconizados pela legislacéo.

Nesse sentido, o objetivo deste capitulo reside em realizar uma breve
exposicao acerca do contexto em que se insere a reparacao fluida no sistema
juridico brasileiro de processo coletivo. Assim, inicia-se com uma andlise da
ideologia fundante das acdes coletivas, e seu conflito com um sistema
processual eminentemente individualista. Em segundo momento passa-se ao
plano de fundo do objeto de andlise deste estudo, que é a execuc¢do, mais
precisamente, dos direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos no Brasil.
Por fim, analisam-se os desdobramentos da valvula de escape criada por esse

sistema, por meio da fluid recovery.

1.1 ACOES COLETIVAS: DISPARIDADE ENTRE SUAS PROMESSAS E A
EXECUCAO

A introducdo das acdes coletivas no sistema processual brasileiro foi
considerada por muitos um grande avanco, a medida que ofereceu mecanismos
aptos a possibilitar o acesso ao Judiciario de inUmeras causas, de uma forma
racionalizada, visando a economia processual. Preza-se pelo tratamento
aglutinado de demandas iguais, tipicas de uma sociedade de massa orientando-

se pela equidade dos provimentos jurisdicionais.



Além disso, se possibilita a tutela adequada de inumeros direitos, como
o do meio ambiente ecologicamente equilibrado, que ndo tinham amparo nos
mecanismos processuais até entdo existentes. Sobretudo, o advento das ac¢des
coletivas aparece como uma quebra de um sistema que, anteriormente, era
voltado apenas a tutela individual, sob classica influéncia civilista.

Assim, é possivel compreender a técnica processual como
genuinamente aberta as novas realidades e como algo dinamico ante as
transformacdes operadas, tanto em seu objeto de tutela, o direito material, como
em sua destinataria, que é a sociedade como um todo.?

Entretanto, percebe-se que entre as potencialidades imaginadas na
teoria e a prética das acdes coletivas desenvolvida diuturnamente no Brasil, ha
uma enorme distancia a ser percorrida. Os desafios sdo imensos e parecem
aumentar crescentemente: desde impasses quanto a representatividade
adequada, participacdo popular, produgcdo de provas — incluindo-se aqui a
realizacdo de pericias complexas —, formacgdo da coisa julgada, & propria
definicdo do que seriam os direitos e interesses aptos a serem tutelados pela via
coletiva.

Além disso, nos casos em que se supera a fase do conhecimento de
uma acao coletiva e se passa a sua execucdo, na maioria dos casos ela é

bastante problematica.

1.1.1 ACOES COLETIVAS: ACESSO A JUSTICA E ECONOMIA PROCESSUAL

Ao falar em acdes coletivas, provavelmente as ideias que surgirdo com
mais forca serdo seu potencial de proporcionar uma via de acesso a Justica as
causas e pessoas que, de outro modo, provavelmente, ndo conseguiriam chegar

ao oOrgao jurisdicional; a economia processual, a medida que relune para

julgamento processos que seriam tratados separadamente, poupando tempo e

1 VENTURI, Elton. Processo Civil Coletivo: A tutela jurisdicional dos direitos difusos, coletivos e
individuais homogéneos no Brasil. Perspectivas de um Codigo Brasileiro de Processos Coletivos.
Séo Paulo: Malheiros, 2007. p. 33.



recursos do Judiciario. Some-se a isso a possibilidade de conferir tratamento
uniforme para causas iguais.?

De fato, a agdo coletiva é um importante instrumento de acesso a
Justica. Se o sistema processual individual esta fundado na protecéo do sujeito
de direito, que presumivelmente tem pleno acesso a tutela estatal, o processo
coletivo, ao contrario, é orientado pela premissa de que os titulares dos direitos
coletivos, por motivos de histoéricos, culturais, econdmicos, politicos e técnicos
nao possuem meios de acesso e, tampouco, sdo incentivados a buscar a
protecdo do Judiciario.?

Desse modo, a acao coletiva busca concretizar, em grande medida, as
linhas tragadas por Cappeletti e Garth em um dos mais famosos estudos sobre
o tema do acesso a Justica.* Dentro de sua classificagdo de “ondas”, em que a
primeira consistiria na assisténcia judiciaria para aqueles com pouco ou henhum
recurso financeiro, a segunda onda seria a representacao dos interesses difusos
e, por fim, a terceira onda envolveria uma concep¢ao mais ampla do acesso a
Justica, com especial atencdo no conjunto geral de instituicdes e mecanismos,
pessoas e procedimentos utilizados para processar, ou mesmo prevenir disputas
nas sociedades modernas. Parece que a agao coletiva se encaixa perfeitamente
como um exemplo dessa ambicao. °

O tema da “justica” nao é pacifico e muito menos comporta definicdes
estanques e imutaveis, trata-se de conceito poroso, que demanda assunc¢ao de
forte carga ideoldgica pelo intérprete orientado pelos valores preconizados na
Constituicdo.® Nesse sentido, a questdo do acesso a Justica, no ambito do
processo coletivo parece estar direcionado, sobretudo, por um critério

pragmatico.’

2 ARENHART, Sérgio Cruz. A tutela coletiva de interesses individuais: Para além da protecao
dos interesses individuais. S8o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013. p. 124.

3 VENTURI, Elton. Op. Cit., p. 106.

4 CAPPELLETTI, Mauro. GARTH, Bryant. Acesso a Justica. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris
Editor, 2002.

5 CAPPELLETTI, Mauro. GARTH, Bryant. Acesso a Justica. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris
Editor, 2002. p. 67-68.

6 OSNA, Gustavo. “Direitos Individuais Homogéneos™ Relendo a coletivizagdo
instrumentalmente. Curitiba, 2013. 181 f. Dissertacdo (Mestrado) — Universidade Federal do
Parana. f. 12.

7 ARENHART, Sérgio Cruz. Op. Cit. p. 139.



Assim como também €& extremamente pragmatica sua aptiddo de
conferir um tratamento igual a causas iguais,® uniformizando o entendimento
judicial sobre certa demanda e, consequentemente buscando prezar pela higidez
do sistema.

Com a fragmentacao das acfes, a causa também é fracionada e acaba
ndo sendo, de fato, decidida por nenhum dos juizes de primeiro ou de segundo
grau, uma vez que sera apreciada, simultaneamente, por diversos julgadores
diferentes.® A acdo coletiva busca justamente ir em contraméao, aglutinando as
acOes desde sua propositura.

Por fim, a acao coletiva possibilita a economia processual e racionaliza
a prestacao jurisdicional; trata-se de uma economia no aspecto quantitativo, a
medida que reduz o numero de acdes que correm no Judiciario e evita que sejam
constantemente revistas, em novas acgoes, questdes ja resolvidas. Também, no
aspecto qualitativo, concentrados 0s casos, € possivel que a producéo de provas
seja mais completa, as pericias realizadas mais apuradas e as partes envolvidas
estejam em condicdo de maior paridade.°

Por tudo isso, € possivel considerar a acao coletiva como uma revolucéo
cientifica dentro da tutela coletiva,!! que traz consigo a necessidade da
elaboracdo de novas diretrizes, principios, métodos e objetivos para que se
possa construir uma tutela jurisdicional coletiva eficaz. Entretanto, é justamente
nesse ponto que se encontra uma das maiores dificuldades desse sistema.

Desde o inicio, um dos argumentos mais frequentes contra a introducao
das acdes coletivas no Brasil, assim como em outros paises de civil law, foi a de
gue direitos coletivos ndo se encaixam nos padrdes individualistas tradicionais

expostos pelos juristas europeus do século XIX, que sofreram grande influéncia

8 E bastante controverso verificar até que ponto as causas podem ser consideradas iguais o
suficiente para efeitos de coletivizagéo, ndo s6 em relacdo a agdo coletiva, mas também ante a
introducdo do IRDR com o Novo Cadigo Civil. Além disso ha controvérsias sobre até que ponto
aquele que atua como representante da classe € 0 mais apto para isso. Sobre isso algumas
obras: GIDI, Antonio. A Representacdo Adequada nas Ac¢bes Coletivas Brasileiras: Uma
Proposta. Revista de Processo, vol. 108, n. 61, p. 61-70, 2002. MARINONI, Luiz Guilherme.
Incidente de Resolucéo de Demanda Repetitiva: Deciséo de questéo idéntica x precedente. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2016.

9 Inclusive, o professor Aluisio Gongalves Castro Mendes reforga que desse modo, apenas 0
pronunciamento dos tribunais superiores passara a ter relevancia, sob o ponto de vista da
solucdo do conflito. MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. Acdes Coletivas no direito
comparado e nacional. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2002. p. 34.

10 ARENHART, Sérgio Cruz. Op. cit., p. 124-127.

11 VENTURI, Elton. Op. Cit., p. 24.



do Codigo Napolebdnico. A razéo era que se todos os direitos devem pertencer a
alguém, e os direitos coletivos, assim como os interesses do meio ambiente
supostamente ndo pertenciam a ninguém, ndo poderiam ser demandados em
litigio ante ao Judiciario.*?

Os defensores desse sistema continuam tendo dificuldade para superar
esse obsticulo conceitual, particularmente porque se vé o direito como uma
ciéncia e apoia-se em sua sistematizacdo légica. Assim, os direitos e
necessidades sociais que nao se encaixam dentro de conceitos tradicionalmente
pré-estabelecidos nédo sdo levados em consideragdo.*?

Esse sistema legal claramente ndo estava preparado para lidar com
conflitos coletivos, ou mesmo com conflitos de massa inerentes a sociedade
moderna. Para poder responder a preocupacao crescente dos interesses de
grupo, a mera adaptacdo de normas ja existentes ndo era suficiente. Era
necessario superar os velhos dogmas e construir novo sistema de direito material
e processual que pudesse responder as necessidades de uma nova
configuracdo social.'*

Assim, mesmo sendo uma necessidade latente, o processo coletivo
surgiu dentro de uma estrutura que ndo estava preparada para recepciona-lo
adequadamente e, muitas das reagdes que sua implementacéo sofreu, e sofrem,
envolvem, sobretudo, a barreira cultural.

Os processos de resolucao de litigios sdo, em grande medida, reflexo da
cultura em que estéo inseridos; assim, ndo sdo um sistema autdnomo, produto
de especialistas e experts isolados. Ao contrario, séo instituicdes por meio das
quais a vida social e cultural é mantida, provocada e alterada.®

Isso significa que os modos de resolucdo de litigios nunca séo
absolutamente neutros em relagcdo aos grupos sociais, mesmo que eles sejam

indiferentes em relacdo aos individuos envolvidos na disputa. Aqueles que

12 GIDI, Antonio. Las acciones colectivas y la tutela de los derechos difusos, colectivos e
individuales em Brasil: Um modelo para paises de derecho civil. Trad. Lucio Cabrera Acevedo.
México: Universidad Nacional Autbnoma de México, 2004. p. 46.

13 GIDI, A. Idem, p. 47.

14 Para estudo aprofundado uma obra fundamental é a do professor Gregorio Assagra de
Almeida: ALMEIDA, Gregério Assagra de. Direito Processual Coletivo Brasileiro: um novo ramo
do direito processual (principios, regras interpretativas e a problematica da sua interpretacao e
aplicacéo). Séo Paulo: Saraiva. 2003.

15 CHASE, Oscar. Direito, cultura e ritual: Sistemas de resolucdo de conflitos no contexto da
cultura comparada. Sao Paulo: Marcial Pons, 2014. p. 21.



decidem os litigios, e os mecanismos que usam para decidir, invariavelmente,
privilegiardo ou prejudicardo diferentes setores da sociedade.!6

A criagdo e desenvolvimento legislativo e doutrinario da acéo coletiva no
Brasil reflete essa dindmica. Desde a promulgacéo da Lei da Acéo Popular (Lei
n.° 4.717 de 1965), " primeira legislacdo a conferir ao cidaddo a prerrogativa de
tutela de um direito coletivo, o patrimdnio publico, é possivel afirmar que se
inaugurou o0 microssistema de processos coletivos do Brasil. Ao mesmo tempo,
o Superior Tribunal de Justica pacificou o entendimento de que, nesses casos,
seria fundamental a formacdo de litisconsorcio passivo necessario, com a
imprescindivel citagdo de todos 0s sujeitos que pudessem integrar o polo passivo
da acéo,*® tomando-a quase inviavel processualmente.

Passa-se pela Lei da Acdo Civil Publica (Lei n.° 7.347 de 1985),%°
legislacdo de maior relevancia ao sistema de processos coletivos do Brasil, mas
que teve muito de sua eficacia original retalhada pela Medida Proviséria n.°
2.180-35 de 2011 que retirou de seu ambito de tutela matéria tributéria,
contribuicéo previdenciaria, FGTS e outros, além da posterior limitacao territorial
da coisa julgada em acfes coletivas ao 6rgao prolator da deciséo.

Por fim, o Cdédigo de Defesa do Consumidor (Lei n.° 8.078 de 1990)%°
gue consolidou a possibilidade de tutela dos interesses individuais homogéneos,
mas ao mesmo tempo manteve a execucao individual por iniciativa da parte.

Assim, entre influenciar e ser influenciada pelo entorno cultural, parece
que a acao coletiva ainda tem um longo caminho para se firmar como técnica
efetiva, e cumprir as promessas feitas a época de sua inser¢cdo no sistema
processual brasileiro. Sobretudo, o presente estudo busca enfocar seus

desdobramentos na execucao das acdes coletivas.

16 CHASE, O. Idem, p. 23.

17 BRASIL, Lei n.° 4,717 de 1965. Regula a agao popular. Diario Oficial da Unido. Brasilia. 1965.
Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/Ccivil 03/leis/L4717.htm> Acessado em 5 fev. 2017.
18 Apenas a titulo de ilustracdo apresentam-se os seguintes julgados do Superior Tribunal de
Justica: STJ, 12 Turma, REsp 480.712/SP, rel. Min. Teori Zavaski, DJ 20.06.2005; STJ, 22 Turma,
REsp 931.528/SP, rel. Min, Eliana Calmon, DJe 02.12.2009; STJ, 52 Turma, REsp 1,095,370/SP,
rel. Min, Jorge Mussi, DJe 03.08.2009.

19 BRASIL, Lei n.° 7.347 de 1985. Disciplina a agéo civil publica de responsabilidade por danos
causados ao meio ambiente, ao consumidor, a bens e direitos de valor artistico, estético,
historico, turistico e paisagistico (VETADO) e da outras providéncias. Diério Oficial da Uni&o.
Brasilia. 1985.

20 BRASIL, Lei n.° 8.078 de 1990. Dispde sobre a protecdo do consumidor e da outras
providéncias. Diério Oficial da Unido. Brasilia. 1990.
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1.1.2 O PAPEL DA EXECUCAO NO PROCESSO (E NO PROCESSO
COLETIVO?)

Sabe-se que o juiz ao resolver o litigio, nem sempre presta a tutela do
direito material: mesmo que o autor obtenha uma sentenca favoravel, néo
necessariamente ele terd a tutela do direito. Porque a sentenca € uma técnica
processual que ndo se confunde com a tutela do direito; muitas vezes nao €
suficiente por si s6, sendo necessaria a conjugacéo da tutela executiva.??

Parece que essa possibilidade de modificar o mundo dos fatos é algo
latente na fungéo jurisdicional executiva, momento no qual o Judiciéario, com o
poder legitimamente conferido pelo Estado, garante que o sujeito cumpra suas
obrigacdes.?? Trata-se, assim, de uma atividade jurisdicional de transformacéo
da realidade.?®

Desse modo, em geral, ao se falar de execuc¢do, o vocabulo alude
imediatamente ao conjunto de atos estatais ordenados a efetivacdo de
determinado provimento executivo, judicial ou extrajudicial, formado para a tutela
jurisdicional dos interesses em jogo, além da efetivacdo das medidas liminares.?*
Entretanto, apenas isso parece ser uma definicdo um pouco reducionista.

Se por um lado se percebe a execucdo é o momento em que 0s atos
jurisdicionais caminham para o efetivo cumprimento da decisao judicial, por outro
lado, é fundamental que lhe seja dada a necesséria atencdo e se recupere a
complexidade do problema da tutela executiva, como momento essencial da

tutela jurisdicional dos direitos.?®

21 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sergio Cruz. Execugdo. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2013. p. 23.

22 ASSIS, Araken de. Manual da Execucéo. 11. ed. rev. ampl. atual. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2007. p. 89.

23 CAMARA. Alexandre Freitas. A eficacia da execucéo e a eficiéncia dos meios executivos: em
defesa dos meios executivos atipicos e da penhora de bens impenhoraveis. In: ARRUDA ALVIM
[et al] (Coord.). Execucdo Civil e temas afins — Do CPC/1973 ao Novo CPC: Estudos em
Homenagem ao Professor Araken de Assis. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014. p.
14.

24 ALMEIDA, Gustavo Milaré. Criticas e propostas a execucdo de interesses individuais
homogéneos. In: ARRUDA ALVIM [et al] (Coord.). Execucéo Civil e temas afins — Do CPC/1973
ao Novo CPC: Estudos em Homenagem ao Professor Araken de Assis. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2014. p. 475.

25 TARUFFO, Michele. A Atuacdo Executiva dos Direitos: Perfis Comparados. In: TARUFFO,
Michele. Processo civil comparado: Ensaios. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2013. p. 86.
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Parte de nossa doutrina inclui no conceito de execucdo apenas aqueles
atos que configurem atuacgao direta da vontade sancionadora da lei, entendendo
como atos de simples aperfeicoamento da sentenca aqueles que, embora
tendentes a produzir os resultados praticos do adimplemento, ndo constituam
invaséo da esfera juridica do devedor.2®

Entretanto, o conceito de execucao deve ser colocado sob acepgédo mais
ampla, englobando todos aqueles atos, jurisdicionais ou ndo, que tenham por
finalidade a satisfacdo de determinada obrigacédo.?’

Ademais, € importante destacar o fato de o proprio conceito de execucao
ter acabado se descolando um pouco do conceito de jurisdicdo. Porque esse,
legado do direito romano tardio, pressupunha distingdo radical entre a funcao
declaratéria do direito, e 0s provimentos que o magistrado poderia utilizar ao
impor uma ordem a ser cumprida pelo demandado.?® O pensamento moderno,
ao conceber a jurisdicdo como declaracao de direitos, separando julgamento e
ordem parece demonstrar um apego excessivo a esse pressuposto teoérico.?®

E possivel apontar pelo menos dois fatores determinantes da reviséo
doutrinaria que se inicia ante a suposta “crise do processo executivo”: a demanda
por efetividade do direito, que acaba concentrando-se no processo executivo; e
a prevaléncia que o direito processual exerce sob o direito material, @ medida
gue acaba sujeitando todas as pretensbes e acdes de direito material ao
tratamento uniforme do procedimento ordinario da acéo condenatdria.3°

O professor Ovidio Baptista da Silva ilustra perfeitamente a ligacao do
papel da execucdo no processo e a ideologia racionalista, que ainda influencia
sobremaneira o ordenamento juridico brasileiro. Afirma que o que se oculta sob
a permanéncia do modelo racionalista no processo civil traduzida pela separacéo
entre o conhecimento e a execugao — como se fossem categorias separadas e
até antagonicas — e a suposicao de que o processo tem a misséo de estabelecer
a verdade definitiva contida na lei, como se fosse fungao da jurisdicdo revelar o

certo e o errado na sociedade, é a resisténcia inconsciente em admitir que,

26 SALLES, Carlos Alberto de. Execucao Judicial em Matéria Ambiental. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 1998. p. 240-241.

2T SALLES, C. A. de. Idem, p. 242.

28 SILVA, Ovidio Araljo Baptista da. Jurisdicdo e execucdo na tradicdo romano-canfnica. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 1996. p. 31.

29 SILVA, O. A. B. da. Idem, p. 33.

30 SILVA, O. A. B. da. Idem, p. 47.
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diferentemente do momento historico do lluminismo, vivemos o momento de
profunda crise politica e social e, acima de tudo, existencial.®!

Nesse sentido, é essencial atentar que as proprias medidas executivas,
mesmo em forma especifica, comportam variavel grau de efetividade da
atividade jurisdicional, empregando providéncias diferentes para obter os
resultados praticos — objetivo da execugéo.??

Entretanto, é fundamental perceber que o que mudou néo foi tanto a
técnica executiva, mas a orientacdo do Judiciario, que em geral, tem sido mais
favoravel a escolha de provimentos que demandam o adimplemento especifico,
em vez do mero ressarcimento do dano.33

Assim, frequentemente, a tutela judicial executiva por meio de seus
préprios meios alcanca a definitiva satisfacéo da pretenséao formulada em juizo.
Em outras situacfes, sdo necessarias técnicas sub-rogatdrias, que substituem a
vontade do prestador original, ou mesmo o uso de medidas coercitivas, que
visam a atuar sobre a vontade do sujeito de modo que ele realize o provimento
em questdo. Trata-se aqui da possibilidade do uso de técnicas que atuam tanto
sobre o patrimoénio do sujeito, quanto sobre sua vontade.

Ademais, com a promulgacédo do Novo Codigo de Processo Civil, Lei n.°
13.105 de 2015,34 é fundamental levar em consideracéo a atipicidade das formas
executivas. Em que pese os artigos desse diploma legal que tratem
especificamente do cumprimento de sentenca, indiquem forte tendéncia do
legislador a estrita tipicidade dos meios aptos a prestacao da tutela executiva, o
artigo 139, 1V,%8 localizado dentre os poderes do juiz, permite ao magistrado
utilizar-se de todos os meios necessarios, inclusive de medidas indutivas,
coercitivas, mandamentais ou sub-rogatérias para cumprir a decisao judicial, ndo
mais se atendo apenas a sentenca condenatoria.

Afirma-se que essa foi importante abertura dentro do tradicional sistema

de execucao brasileiro, que pode valorizar a efetividade da decisdo judicial e

31 SILVA, O. A. B. da. Idem, p. 209.

32 SALLES, Carlos Alberto de. Op. Cit., p. 244.

33 TARUFFO, Michele. Op. Cit., p. 93.

34 BRASIL, Lei n.° 13.105 de 2015, Cadigo de Processo Civil. Diario Oficial da Unido. Brasilia,
2015.

35 BRASIL. Lei 13.105/2015. Art. 139. IV - Determinar todas as medidas indutivas, coercitivas,
mandamentais ou sub-rogatdrias necessarias para assegurar o cumprimento de ordem judicial,
inclusive nas agfes que tenham por objeto prestagdo pecuniéria.
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oferecer importante mecanismo para a protecao dos direitos de modo a suprimir
muitos dos defeitos da fase executiva dos processos.¢

Assim, parece adequado conceber a execucdo, e a propria tutela
executiva, como um complexo conjunto de atos, cuja complexidade &
proporcional as dificuldades que se podem antever em cada tipo de execucao e
sua atuacéo.?’

Nesse sentido, 0 processo de execucdo que, em geral, ja é bastante
complicado por envolver a intervencao coativa do Estado sobre o sujeito, torna-
se ainda mais complexo quando dentro dos processos coletivos. Os valores séo
enormes, 0s sujeitos envolvidos sdo muitos e, na maioria das vezes, a
condenacgdo pecuniaria € a pior das opc¢les para reparacdo de um dano,
considerando-se o direito envolvido.

Especialmente para que a acao civil publica cumpra seu papel de defesa
dos direitos coletivos, a execucédo das decisdes judiciais tem papel fundamental,
uma vez que é nela que se podem aferir os resultados de um processo em sua
dimensao pratica. Nesse campo, a efetividade do processo coloca-se vinculada
a resultados praticos, servindo de importante referencial para a maneira pela

qual os agentes moldam sua conduta por meio de determinada tutela elegida.38

1.2 PANORAMA GERAL DA EXECUCAO DE PROCESSOS COLETIVOS NO
BRASIL

A tutela executiva no Brasil € bastante problemética, especialmente ao
tratar da execucao das acdes coletivas. Atualmente ela se realiza por meio de
uma distincdo fundamental: ha regras especificas para a execucdo dos
processos que tratam dos direitos difusos e coletivos strictu sensu e outras que

tratam especificamente dos direitos individuais homogéneos.3°

36 MARINONI, Luiz Guilherme. ARENHART, Sérgio Cruz. MITIDIERO, Daniel. Novo curso de
processo civil: tutela dos direitos mediante procedimento comum, volume Il. 2. ed. rev. atual.
ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016. p. 774-775.

87 SALLES, Carlos Alberto de. Op. Cit., p. 250.

38 SALLES, Carlos Alberto de. Execucdo especifica e a Agéo Civil Pablica. In: MILARE, Edis
(Coord.). A Acéo Civil Publica ap6s 20 anos: efetividade e desafios. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2005. p. 86.

39 NOLASCO. Rita Dias. Contornos nucleares da Execugdo Coletiva. In: MAZZEI, Rodrigo;
NOLASCO, Rita Dias (coord.) Processo Civil Coletivo. S&o Paulo: Quartier Latin, 2005, p. 434.
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Por essa razao, para a exposicao deste topico optou-se por esta divisao:
de um lado a execucao dos direitos difusos e coletivos e do outro a execucao
dos direitos individuais homogéneos. Nao se ignora, entretanto, a necessaria
critica a essa classificacdo. Ainda que necessaria a época para racionalizacéo
dos conceitos e consolidacdo do processo coletivo, mostra-se, muitas vezes,
como entrave para a efetivagao dos direitos.

Nesse sentido, parece correta a acepcao de que ante a esse sistema de
protecdo, o direito brasileiro possui uma legislacdo que, se adequadamente
interpretada, pode prestar uma série de tutelas — e ndo uma s6, como alguém

poderia supor ao ouvir falar em “tutela coletiva”.4°

1.2.1 A DISTINCAO CONCEITUAL ENTRE DIREITOS DIFUSOS, COLETIVOS
E INDIVIDUAIS HOMOGENEOS

No primeiro momento, é importante destacar que a distingdo conceitual
entre os direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos € bastante arida e
ndo ha um consenso doutrinario a seu respeito, mesmo que ela tenha como base
a propria legislacao. Trata-se, sobretudo do resultado de simplificacGes de temas
complexos que se fizeram necessarios a época, mas que devem ser retomados
no estagio atual em que o sistema de processo coletivo se encontra.*!

Além disso, é importante justificar as escolhas terminoldgicas do
presente trabalho. Opta-se aqui pelo termo direito em vez de interesse?? e difuso
em vez de metaindividual ou transindividual,*®* sem ignorar a importante

discusséo a esse respeito, mas que correria o risco de ficar incompleta dentro

40 MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos. 4. ed. rev. atual. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p. 84.

4L VITORELLI, Edilson. Tipologia dos litigios transindividuais: um novo ponto de partida para a
tutela coletiva. In: ZANETI JR, Hermes. Colecdo repercussbes dos Novo CPC: Processo
Coletivo. Salvador: Editora Juspodivm, 2016. p. 51.

42 Um autor que utiliza preferencialmente o termo “interesse” em vez de “direito” é Rodolfo de
Camargo Mancuso, em: MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Interesses Difusos: Conceito e
Legitimacao para agir. 8. ed. rev. atual. amp. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013.

43 Marcelo Abelha Rodrigues defende abertamente que antes que “difuso” deveria se falar em
“plurindividual”’, em: RODRIGUES, Marcelo Abelha. Elementos de Direito Ambiental. 2. ed. rev.
atual. amp. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2005. Outros autores entendem que a
terminologia mais correta seria “transindividual”, conforme: ARENHART, Sérgio Cruz. A tutela
coletiva de interesses individuais: Para além da protecéo dos interesses individuais. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2013.
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do presente estudo.** Além disso, os termos processo coletivo e direitos
coletivos utilizados de maneira recorrente, estdo em seu sentido lato, referindo-
se aos direitos difusos, coletivos strictu sensu, e individuais homogéneos;
abrange, portanto, todas as categorias genericamente.

Em seguida, passa-se a breve analise sobre a distingdo conceitual entre
os direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos. Parte da doutrina
entende que ha uma diferenca essencial entre os direitos e interesses difusos,
coletivos e individuais homogéneos. Afirma-se tal separacdo advém do proéprio
Caodigo de Defesa do Consumidor (Lei n.° 8.078 de 1990) que, em seu artigo 81,
paragrafo Unico,* define-os de maneira apartada.

Basicamente, a legislacéo enuncia que os direitos difusos tém natureza
indivisivel e sao titularizados por sujeitos indeterminados, ao passo que 0s
direitos coletivos também possuem a nota de indivisibilidade, mas seus titulares
Sao um grupo, categoria ou classe de pessoas ligadas entre si ou com a parte
contraria. Parece que a distincdo entre os direitos difusos e coletivos strictu
sensu se daria, sobretudo, por intermédio da determinabilidade de seus titulares.
Dessa forma, os direitos coletivos seriam mais organizados do que os direitos
difusos, em termos de titularidade.

Assim, h& supostamente, uma diferenca ontolégica entre ambos, pois
enquanto o direito coletivo estaria diretamente ligado ao atendimento de um
interesse privado e exclusivo de uma coletividade que quase sempre se
organiza, o direito difuso possuiria uma veia publica, ndo exclusiva, heterogénea

e plural.

44 Fundamental nesse ponto é: VENTURI, Elton. O problema conceitual da tutela coletiva: a
protecdo dos interesses ou direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos segundo o
projeto de Lei n. 5.130-2009. In: GOZZOLI, Maria Clara. CIANCI, Mirna. CALMON, Petronio.
QUARTIERI, Rita. (Coord.). Em Defesa de um Novo Sistema de Processos Coletivos: Estudos
em Homenagem a Ada Pellegrini Grinover. Sdo Paulo: Saraiva, 2010.

45 BRASIL. Lei n.© 8.078/1995. Art. 81. Paragrafo unico. A defesa coletiva sera exercida quando
se tratar de: | - interesses ou direitos difusos, assim entendidos, para efeitos deste cédigo, os
transindividuais, de natureza indivisivel, de que sejam titulares pessoas indeterminadas e ligadas
por circunstancias de fato; Il - interesses ou direitos coletivos, assim entendidos, para efeitos
deste cadigo, os transindividuais, de natureza indivisivel de que seja titular grupo, categoria ou
classe de pessoas ligadas entre si ou com a parte contraria por uma relacao juridica base; Il -
interesses ou direitos individuais homogéneos, assim entendidos os decorrentes de origem
comum.

46 RODRIGUES, Marcelo Abelha. Elementos de Direito Ambiental. 2. ed. rev. atual. amp. Sao
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2005. p. 40.
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Inclusive, devido a essa caracteristica, para se tutelarem os direitos
difusos, ndo seria possivel impor a exigéncia de organizacdo, ou seja, que eles
se apresentem agregados em torno de um ente, pois com isso, Se correria o risco
de deixa-los sem tutela.*’

Quanto aos direitos individuais homogéneos, o CDC apenas dispde que
decorrem de origem comum, o0 que leva ao entendimento de que séo diretos
individuais que, por terem origem comum, podem ser tratados de maneira
coletiva.

Nesse sentido, parte da doutrina, como os professores Sergio Cruz
Arenhart,*® e Teori Albino Zavaski*® afirmam que os direitos individuais
homogéneos sao, substancialmente, direitos individuais enfeixados para
tratamento coletivo. Sob o prisma do direito material, portanto, permanecem com
sua natureza propria e individual — o que os diferencia € a forma de tutela — que
é coletiva devido ao direito processual.>°

Entretanto, h4 uma relevante divergéncia doutrinaria a esse respeito.
Outra parte da doutrina, encabecada pelos professores Alcides Munhoz da
Cunha,*! Hermes Zaneti Jr.52 e Elton Venturi®>® entende que os direitos individuais
homogéneos sao direitos com conteido material, categoria diversa dos direitos

difusos, coletivos e individuais. Assim 0 seriam por serem interesses

47 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Interesses Difusos: Conceito e Legitimacgao para agir. 8. ed.
rev. atual. amp. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013. p. 151.

48 ARENHART, Sérgio Cruz. A tutela coletiva de interesses individuais: Para além da protecédo
dos interesses individuais. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013.

49 ZAVASKI, Teori Albino. Defesa de Direitos Coletivos e Defesa Coletiva de Direitos. Revista de
Processo, n. 78, p. 32-49, 1995.

50 ARENHART, Sérgio Cruz. Op. Cit., p. 134.

51 CUNHA, Alcides Munhoz da. Evolucdo das Acdes Coletivas no Brasil. Revista de Processo. n.
77.p. 224-235, 1995.

52 ZANETI JR, Hermes. Direitos Coletivos lato sensu: a definicdo conceitual dos direitos difusos,
dos direitos coletivos stricto sensu e dos direitos individuais homogéneos. In: Guilherme Rizzo
Amaral; Marcio Louzada Carpena. (Org.). Visdes Criticas do Processo Civil Brasileiro: uma
homenagem ao Prof. Dr. José Maria Rosa Tesheiner. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005.
p. 227-244.

53 Elton Venturi demonstrou posicéo alinhada a primeira corrente na obra: VENTURI, Elton.
Processo Civil Coletivo: A tutela jurisdicional dos direitos difusos, coletivos e individuais
homogéneos no Brasil. Perspectivas de um Caodigo Brasileiro de Processos Coletivos. S&o
Paulo: Malheiros, 2007. Entretanto, modificou seu posicionamento em: VENTURI, Elton. O
problema da representacéo processual das associac¢des civis na tutela jurisdicional dos direitos
individuais homogéneos segundo a doutrina de Alcides Alberto Munhoz da Cunha e a atual
orientacdo do STF. Revista de Processo, v. 255, p. 277-290, 2016.



17

coordenados e justapostos para a obtencdo do mesmo bem, cuja utilidade é
indivisivel, especialmente na fase processual de conhecimento.>*

Ainda que seja uma discussao de extrema importancia, ndo caberia sua
pormenorizacdo neste estudo. Entretanto, uma conclusdo parcial que se pode
retirar € a que ambas as visdes tém como norte o adequado tratamento dos
direitos individuais homogéneos, por meio de uma distingdo conceitual
fundamental. Enquanto a visdo material busca imprimir a esses direitos uma
roupagem especial, a visdo processual pauta-se, sobretudo, por um critério
pragmatico, que busca imprimir maior racionalizacdo na atividade jurisdicional.>®
Assim, definir um direito como individual homogéneo, ou néo, é verificar se sua
aglutinacdo é viavel e, em que a medida, ela é adequada para a prestacdo
jurisdicional.>®

Além disso, parte da doutrina critica tal classificacdo, alegando a
auséncia de sua utilidade pratica. O professor Edilson Vitorelli, por exemplo,
afirma que € necesséria a superacdo dos conceitos de direitos difusos, coletivos
e individuais homogéneos, substituindo-os por tipos de litigios, construidos por
meio da sociedade que os titulariza, e das caracteristicas da leséo.%’

Assim, uma classificacdo que faria mais sentido, sob o ponto de vista
sociolégico seria a divisao em: (i) litigios de difusao global, em que uma leséo
nao atinge de modo especial qualquer pessoa, de forma que sua titularidade &
imputada a sociedade entendida como estrutura, ou (ii) litigios de difusao local
em que a violagdo atinge de modo especifico comunidades entendidas como
grupos de reduzidas dimensdes com afinidade social, emocional e territorial, com
alto grau de consenso interno; por fim, os (iii) litigios transindividuais de difusdo
irradiada, ou megaconflitos, a lesdo afeta diretamente os interesses de diversas
pessoas, entretanto ndo formam uma comunidade e n&o serdo atingidas nem da
mesma forma e nem com a mesma intensidade pelo resultado do litigio.58

O professor Antonio Gidi, por sua vez, afirma que a existéncia de uma

definicdo legal dos direitos de grupo por meio de lei, com uma classificacédo

54 CUNHA, Alcides Munhoz da. Evolucao das Acdes Coletivas no Brasil. Revista de Processo. n.
77, p. 224-235, 1995. p. 233.

%5 ARENHART, Sérgio. Op. Cit., p. 145.

56 OSNA, Gustavo. Op. Cit., p. 72.

57 VITORELLI, Edilson. O devido processo legal coletivo: Dos Direitos aos Litigios Coletivos. Sédo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2016. p. 73.

58 VITORELLI, E. Idem, p. 76-94.
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tripartite € problematica e pde o direito brasileiro numa posicdo peculiar no
contexto do direito comparado.>®

Afirma-se que essa classificagao seria fruto de uma teorizacéo artificial
e abstrata realizada pela doutrina italiana quando, na década de setenta e
oitenta, tentava compreender o fendmeno inédito das demandas coletivas norte-
americanas. Entretanto, esses conceitos, além de ndo encontrarem aplicagédo
pratica no direito positivo brasileiro, também ndo encontram correspondéncia
nos Estados Unidos, que era a realidade que os autores italianos queriam
originalmente retratar.9

Alie-se isso a propria configuracdo dos direitos fundamentais.
Atualmente, afirma-se que eles possuem um duplo carater: tanto subjetivo
guanto objetivo, ou seja, ha multifuncionalidade nos direitos fundamentais que
dirigem ao Estado uma pléiade de deveres juridicos distintos. Algumas dessas
pretensfes, ligadas a um uUnico direito fundamental, sdo titularizadas por
individuos determinados e singularmente considerados, ao passo que outras,
decorrentes do mesmo direito, gozam de titularidade transindividual (relacionada
a um grupo determinado ou a uma coletividade indeterminavel).!

Assim, considerando-se o direito fundamental como um todo, em seu
sentido amplo, é possivel afirmar que todos eles, independentemente da
classificacdo doutrinaria que lhes foi atribuida (civis, politicos, sociais,
econdbmicos, culturais, ambientais, etc.), exibem simultaneamente titularidade
individual e transindividual, j& que algumas das pretensdes que deles derivam
se enquadram na primeira hip6tese e outras na segunda.®?

A complexidade que envolve os direitos difusos, coletivos e individuais
homogéneos reflete-se ndo somente em sua conceituacéo, mas também em sua
tutela, seja pela via legislativa, administrativa ou jurisdicional. Especialmente no
campo jurisdicional, parece acertado orientar-se pela efetividade da sua

protecdo, independentemente da forma mais apropriada de se encarar a

59 GIDI, Antonio. Rumo a uma Cddigo de Processo Civil Coletivo: A codificacdo das acoes
coletivas no Brasil. Rio de Janeiro: Forense, 2008. p. 201.

60 GIDI, A. Idem, p. 202.

61 HACHEM, Daniel Wunder. A dupla titularidade (individual e transindividual) dos direitos
fundamentais econdmicos, sociais, culturais e ambientais. Revista de Direitos Fundamentais e
Democracia, v. 14, n. 14, p. 618-688, 2013. p. 647.

62 HACHEM, D. W. Idem, p. 647.
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classificacdo dos direitos em categorias abstratas,®® especialmente com a

escolha de tutelas eficientes e adequadas a sua protecao.

1.2.2 A EXECUCAO-PADRAO DOS DIREITOS DIFUSOS E COLETIVOS

Conforme orientado pela doutrina, é possivel colocar lado a lado a
execucdo dos direitos difusos e coletivos devido a semelhanca dos
procedimentos a serem adotados em ambos 0s casos.

Assim, é importante destacar que tanto os direitos difusos, quanto os
direitos coletivos strictu sensu possuem um cunho transindividual,
caracterizados, principalmente, por sua indivisibilidade, sua indisponibilidade e
sua esséncia ndo patrimonial que refletem imensamente na forma de sua
execucgdo.®

Porque sua eventual lesdo, a principio, ndo permite valoracdo
econbmica, mesmo ante a forte tendéncia de monetarizacdo das relacdes
sociais.® Assim, afirma-se que a melhor forma de tutela é a preventiva, que atue
de maneira a evitar que a lesdo aconteca; e especifica: caso haja a lesdo, que
ela seja reparada in natura e integralmente, de modo que se preserve a natureza
do direito mantendo-o integral para todos os seus titulares.%®

Sobretudo, uma caracteristica fundamental da execucdo dos direitos
difusos e coletivos é a sua obrigatoriedade, de modo que o legitimado coletivo
ndo pode abrir mdo de executar a decisdo em prol dos representados.5’

Inclusive, mesmo nos casos de sua omissdo, ha expressa previséo legal®® que

63 VENTURI, Elton. O problema da “representagao processual” das associagbes civis na tutela
jurisdicional dos direitos individuais homogéneos segundo a doutrina de Alcides Alberto Munhoz
da Cunha e a atual orientacdo do STF. Artigo inédito. p. 4.

64 VENTURI, Elton. Execucao da tutela coletiva. Sdo Paulo: Malheiros, 2000. p. 94.

85 Trata-se de uma discussdo complexa, porém, uma obra que poderia inicia-la é: BAUMAN,
Zygmunt. Modernidade Liquida. Rio de Janeiro: Zahar, 2001. E SANDEL, Michael J. What Money
Can't Buy: The Moral Limits of Markets. New York: Farrar, Straus & Giroux Inc, 2012.

66 VENTURI, Elton. Op. Cit. p. 94.

67 VENTURI, E. Idem, p. 106.

68 PrevisGes na Lei da Ag¢do Popular: BRASIL. Lei n.° 4717/1965. Art. 16. Caso decorridos 60
(sessenta) dias da publicacao da sentenga condenatéria de segunda insténcia, sem que o autor
ou terceiro promova a respectiva execugado, o representante do Ministério PUblico a promovera
nos 30 (trinta) dias seguintes, sob pena de falta grave. E Lei da Acao Civil Publica: BRASIL. Lei
7347/1985. Art. 15. Decorridos sessenta dias do transito em julgado da sentenca condenatdria,
sem que a associagdo autora lhe promova a execucdo, devera fazé-lo o Ministério Publico,
facultada igual iniciativa aos demais legitimados.
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reforca essa especial qualidade, a medida que prevé que a execucao devera ser
promovida por representante do Ministério Publico.

Assim, na protegédo de bens coletivos, as medidas judiciais adotadas
deverdo manter ou restaurar suas caracteristicas fundamentais, garantir sua
utilizacdo em iguais condi¢cdes de qualidade e quantidade, para todos 0s seus
titulares. A manutencdo dessas caracteristicas sé pode ser feita por meio da
inteira recomposicéo do bem lesado, sob pena de ndo contemplar a pluralidade
de interesses a ele ligados.®°

O equivalente pecuniario demonstraria um fracasso, por nao ir ao
encontro da propria natureza do bem coletivo e ndo se mostrar como
compensacao adequada a todos os interesses indiretamente afetados pela lesédo
ao bem comum,’® incluindo-se aqui as futuras geracoes.

Nesse ponto, é fundamental mencionar a importancia da tutela inibitoria,
cujo objetivo é, justamente, a operacionalizacdo da tutela apta a atuar antes da
violacdo de direito, de maneira a manté-lo integro e impedir eventual lesdo.’*

Afirma-se que para a protecdo inibitdria é essencial tanto que o
magistrado tenha condicbes de impor ao sujeito a adogcdo de certo
comportamento, quanto a viabilizagdo de um procedimento célere o suficiente
para que um provimento seja dado antes da ocorréncia da violacdo do direito,
com a outorga de protecao provisoria e satisfativa. Assim, utiliza-se a técnica da
tutela inibitéria nos casos de lesdo iminente, sem que se comprometa uma
posterior avaliagdo da decisdo, com observancia integral do contraditério da
devida instrugédo."?

Nesse tipo de tutela, para evitar o ilicito, € necesséaria ndo somente a
abstencédo e tolerancia, mas frequentemente, a ado¢do de alguma obrigacéo
positiva, uma prestacédo que tenha capacidade de impedir a violagdo do direito.
Dessa maneira, afirma-se ser possivel obter a tutela inibitoria por trés espécies

de prestacdes: (i) a prestacdo de abstencéo (n&o fazer), (ii) a prestagéo de tolerar

6 SALLES, Carlos Alberto de. Execucdio especifica e a A¢éo Civil Pablica. In: MILARE, Edis
(Coord.). A Acéo Civil Publica ap6s 20 anos: efetividade e desafios. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2005. p. 86.

70 SALLES, C. A. de. Idem, p. 87.

P ARENHART, Sérgio Cruz. Perfis da Tutela Inibitoria Coletiva. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2003. p. 190.

72 ARENHART, S. C. Idem, p. 219-220.
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(deixar que alguém faca algo) e por fim, (iii) a prestacao positiva de acédo, fazer
algo.”

Além disso, fala-se que no caso de danos a direitos difusos, o legitimado
coletivo ndo pode simplesmente fazer uma opc¢ao entre o ressarcimento em
pecunia ou o ressarcimento na forma especifica e € obrigatoria a opcéo por
essa.’

Nesse sentido sdo especialmente importantes as provisdes sobre a
tutela especifica, obrigacdes de fazer e ndo fazer, presentes tanto no Codigo de
Defesa do Consumidor, notadamente no art. 84 e no Cadigo de Processo Civil
(Lei n.° 13.105 de 2015), nos artigos 536 a 538.7° Trata-se da possibilidade de
utilizar provimentos de ordem mandamental e executiva visando a atuacao
pratica mais adequada a tutela do direito.

O comando judicial emitido na sentenca dificilmente podera abranger
todos os inumeros elementos faticos e técnicos envolvidos na situacéo de fato e
na providéncia destinada a atender integralmente o provimento reclamado,
deixando para a execucéo importante espaco decisorio.”® Em geral, é necessaria
uma série de atos coordenados.

Na maior parte das acdes coletivas, as ordens judiciais cuidam de
situacbes somente sanaveis com medidas de execucdo prolongada, como no
caso de reconstituicdo de cobertura florestal, ou mesmo dos procedimentos
necessarios para sanar vicio de seguranca de um veiculo ou outro produto ou
mesmo a adequacdo de um servico publico a padrées aceitaveis.”’

Diante disso, a execucdo passa a adquirir caracteristicas bastante
peculiares, exigindo do juizo um envolvimento muito maior do que em casos
comuns, inclusive pela necessidade de outorga de responsabilidades para
orgédos auxiliares e de supervisdo e acompanhamento prolongado das atividades
executivas.”® Nesse sentido, sdo fundamentais os estudos sobre as decisdes ou

processos estruturantes que, por meio de uma sistematica completamente

73 ARENHART, S. C. Idem, p. 223.

74 MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos, p. 326.

75 Sore isso ver: MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela Especifica (arts. 461, CPC e 84, CDC). Séo
Paulo: Editora: Revista dos Tribunais, 2000 e TALAMINI, Eduardo. Tutela relativa aos deveres
de fazer e ndo fazer: e sua extensao aos deveres de entrega de coisa (CPC, arts. 461 e 461-A;
CDC, art.84). 2. ed. rev., atual. ampl. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2003.

76 SALLES, Carlos Alberto de. Execucéo especifica e a Agdo Civil Publica, p. 89.

T SALLES, C. A. de. Idem, p. 89.

78 SALLES, C. A. de. Idem, ibidem.
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diferente do processo tradicional tem como escopo, justamente, a atuacao
jurisdicional na reforma de instituicdes complexas.”®

Entretanto, na eventualidade dessas tutelas serem frustradas por algum
motivo, é possivel operar a reparacdo por meio da tutela ordinaria, com seu
procedimento de liquidacdo e execucao forcada, como meio de assegurar que,
ante eventuais violagbes do direito haja a possibilidade de sua reparacao,
mesmo que monetariamente.8°

Nesses casos, a execucdo pecuniaria de direitos difusos e coletivos
segue o procedimento padrao de execucao, havendo a necessidade de um titulo
executivo liquido e certo. Pode passar por eventual fase de liquidacdo®! e na
fase executiva procura-se atribuir ao credor exatamente o contetdido da obrigacao

definida no titulo.