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RESUMO: O sistema juridico brasileiro nio possui uma orientagio
uniforme sobre a destinacio de indenizacoes e astreintes fixadas em
decisoes proferidas em acoes coletivas. O elemento preponderante para a
deliberacio sobre a destinagio parece ser o tipo de interesse lesado. Em
se tratando de interesses difusos ou coletivos, a alternativa do legislador
foi a de atribuicio do beneficio financeiro a um dos fundos setoriais de
reparacio de bens metaindividuais lesados. A situacio das astreintes
fixadas em agdes coletivas é mais complexa, tendo em vista que o Codigo
de Processo Civil preconiza uma solugio e algumas leis que disciplinam
interesses coletivos dispoem em sentido contrdrio. Dentre as leis especiais,
o Estatuto do Idoso possui dispositivo duvidoso, que também vem gerando
duvidas na doutrina e na jurisprudéncia. Assim, o presente artigo analisa
a destinacdo das indenizagoes e astreintes em agoes coletivas, propondo
que a solucio deve se dar em razio da determinacio ou indeterminagio
dos prejudicados, sendo que para isso ¢ adotado um paralelo com o
sistema anglo-americano.

PALAVRAS-CHAVE: A¢oes coletivas e destinacio; Astreintes; Indenizagoes.

ABSTRACT: Brazilian judicial system has no uniform guidelines on the end
of indemnities and astreintes fixed in decisions for collective lawsuits. The
most important theme to decide lies where interests have been damaged.
In the case of diffused and collective interests, the legislator “s alternative
was the attribution of the money to a sector fund of metaindividual
reparation of assets. The situation of astreintes fixed in collective lawsuits
is a highly complex affair since the Civil Code provides a solution, but laws
with regard to collective interests are on the opposite side. With special
laws, the Statute for the Elderly has a doubtful item which has produced
doubts in doctrine and jurisprudence. Current paper analyzes the end of
indemnities and astreintes in collective lawsuits and proposes a solution
which may be given due to the lack of determination of those harmed. A
parallel with Anglo-American law has been employed.
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RESUMEN: El sistema juridico brasileho no posee una orientacion
uniforme sobre la destinacion de indemnizaciones y astreintes
estipuladas en decisiones proferidas en acciones colectivas. El elemento
preponderante a la deliberacion sobre la destinacion parece ser el tipo de
interés danado. Tratandose de intereses difusos o colectivos, la alternativa
del legislador fue la de atribucion del beneficio financiero a uno de los
fundos sectoriales de reparacion de benes meta-individuales dafados.
La situacion de las astreintes estipuladas en acciones colectivas es mds
compleja, tiendo en vista que el Codigo de Proceso Civil preconiza una
solucion y algunas leyes que disciplinan intereses colectivos disponen en
sentido contrario. Entre las leyes especiales, el Estatuto del Anciano posee
dispositivo dudoso, que también viene generando dudas en la doctrina y
en la jurisprudencia. Asi, el presente articulo analiza la destinacion de las
indemnizaciones y astreintes en acciones colectivas, proponiendo que la
solucion deba darse en razon de la determinacion o indeterminacion de
los perjudicados, y que para eso es adoptado un paralelo con el sistema
anglo-americano.

PALABRAS CLAVE: Acciones colectivas y destinacion; Astreintes;
Indemnizaciones.
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INTRODUCAO

A Agao Civil Pablica foi contemplada pioneiramente no artigo 3°, inciso I1I, da antiga Lei Organica do Ministério
Publico — lei complementar n° 40 de 14 de dezembro de 1981 — e foi disciplinada pela lei 7.347, de 24 de julho de
1.985, ganhando contornos definitivos com o Codigo de Defesa do Consumidor (lei 8.078, de 11 de setembro de
1.990). Atualmente, existe uma profusao de outras leis especiais que a disciplinam para diferentes tipos de interesses.
E assim que o Estatuto da Crianga e Adolescente (lei 8069/90), Estatuto do Idoso (lei n® 10741/03), Pessoas lesadas no
Mercado de Capital (lei n°® 7913/89), dentre outras possuem normatividade especial sobre a matéria.

No ambito constitucional, a Carta Republicana de 1.988, de forma inovadora, contemplou a previsio da acio
civil publica em seu artigo 129, inciso III, inserindo-a dentre as funcoes institucionais do Ministério Publico, sem,
contudo, conceder ao Parquet a exclusividade de sua iniciativa.

A referida agdo é produto dos anseios da sociedade por um instrumento de solu¢io dos danos de massa
(provenientes da massificacao das relacoes sociais que geram conflitos envolvendo grande nimero de sujeitos, os
quais ndo podem ser corretamente assistidos nas premissas do individualista processo civil brasileiro, caracterizado
pela atomizacio dos conflitos).

A mens legis de tais diplomas se fundamenta nos denominados direitos de terceira geragao (fraternidade ou
solidariedade), de forma que a Constituicdo e a Lei da Acdo Civil Pablica somente contemplaram os direitos difusos e
coletivos em sentido estrito.

Posteriormente, a estratificagio daquilo que ficou conhecido como sociedade de massa inspirou a contemplagio,
no capitulo II do Cddigo de Defesa do Consumidor dos direitos individuais homogéneos, como passivel de protecio
pela agio civil pablica. Tais interesses siao caracterizados precipuamente individuais, mas merecedores, por opciao
do legislador ordindrio, de tratamento coletivo, visando principalmente a efetividade da protecio, uniformidade na
prestacio jurisdicional e economia processual.

O legislador agiu diante do fato de que vitimas de lesao a direito individual homogéneo frequentemente
nio judicializam questoes de relevincia menor, nem mesmo propoem demandas liquidantes apds sentenca genérica,
diante do apequenado proveito econdmico, o que acaba por ensejar ilicito enriquecimento do violador coletivo.

Embora nio positivada no direito brasileiro, a jurisprudéncia vem admitindo a possibilidade de acio civil
publica inclusive para a tutela dos denominados direitos individuais indisponiveis (sem conotacao de homogeneidade).
Em precedentes vinculantes do Superior Tribunal de Justica inserto no o Recurso Especial n® 1.681.690 — SP,
representativo de controvérsia relativamente ao tema de repetitivo n° 766 e do Supremo Tribunal Federal, no leading
case representado pelo Recurso Extraordindrio n® 605.533, tema 262 da repercussio geral. Em ambas as hipoteses,
reconheceu-se a legitimidade do Ministério Pablico para a propositura de acoes civis publicas buscando a assisténcia
a saide de uma pessoa individualizada.

Embora objeto de disciplina legal, a questio do cumprimento de sentenca, relativamente as reparacoes e
multas impostas em sede de procedimentos que buscam a reparacio de danos coletivos ainda € objeto de disputa na
doutrina e jurisprudéncia.

Relativamente a controvérsia colocada, o regramento vigente incorpora duas teses alienigenas distintas, mas,
em alguns aspectos, entrelacadas: no direito material, o produto da execugio dos valores provenientes da propria
condenacio e, no campo processual, o montante decorrente da aplicacio da multa judicial pela mora no cumprimento
da sentenca.

Para o direito material, nossa inspiracio foi a fluid recovery norte-americana. No dmbito processual, temos as
astreintes, provindas da doutrina e jurisprudéncia francesa.

Dessa forma, o presente trabalho se propoe a avaliar o contexto da fluid recovery e das astreintes, através
do método exploratorio, buscando, especificamente no caso das astreintes, a andlise das respostas dadas pela
jurisprudéncia e se as mesmas nio estariam impondo solucoes preconizadas para coletivas puras em demandas que
objetivam a protecio de interesses individuais, negando, com isso, o legitimo direito de prejudicado plenamente
determinado e transmitindo-o a um fundo coletivo.
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2 A FLUID RECOVERY VERSUS EXECUGAO INDIVIDUAL NO DIREITO BRASILEIRO

A reparagio do dano a direitos individuais homogéneos esta prevista nos artigos 95/100 do Codigo de Defesa
do Consumidor. Em regra, a sentenca deve definir genericamente a responsabilidade do agente em razio dos danos
causados, sendo que compete, de forma prioritiria as vitimas, seus representantes legais e sucessores a liquidacio e
cumprimento da sentenca.

Analisando o modelo de reparacio adotado no Brasil, Teori Zavaski sustentou que nessa modalidade de
reparacao a iniciativa judicial possui duas fases, sendo que somente a primeira ¢ “agdo coletiva propriamente dita”,
onde sio debatidas as questoes relativas a homogeneidade dos direitos individuais'.

No mesmo sentido, Fredie Didier e Zaneti Junior sustentam que a reparacio fluida é o tinico tipo de execucio
autenticamente coletivo, considerando que objetiva quantificar a lesio a vitimas indeterminadas, as quais nio
promoveram a liquidacao individual de seus prejuizos. O produto de tal execu¢do deve, em tal caso, ser revertido ao
Fundo Federal de Defesa dos Direitos Difusos®.

Afluid recovery possui raizes no sistema juridico americano e, através do instituto, objetiva-se a compensacao
indireta das vitimas do dano coletivo, pela destinagao dos recursos oriundos da indeniza¢ao para fundos de reparacio
de interesses coletivos lesados. Assim, “acredita-se que a fluid recovery representa esforco mais disciplinado para
compensar indiretamente as vitimas, ainda que opor meio de aproximacgoes futuras de quais formas e quais seriam
as possiveis vitimas™. Segundo a mesma autora, uma variante do instituto € a ¢y pres, e nio existe uma destinacio
indireta para os prejudicados, mas para uma organizacio social ou instituicio de caridade, exigindo-se apenas um link
genérico entre a instituicao de caridade que ird receber os fundos e os prejudicados.

Areparacio fluida, oufluid recovery, ainda que contornos diferentes do modelo estadunidense, foi contemplada
no art. 100 do Cddigo de Defesa do Consumidor, que preconiza a liquidacio ou execucio coletiva da indenizacao,
apos frustrada possibilidade de cumprimento individual da sentenga coletiva pelos proprios prejudicados e, decorrido
o prazo de um ano apos o surgimento do titulo executivo (artigo 82 do mesmo codex). Na hipdtese de liquidagio ou
execucao coletiva, de conformidade com o pardgrafo unico do mesmo dispositivo legal, o produto da indenizacio
devida reverterd para o fundo instituido pela lei n°. 7.347, de 24 de julho de 1985. Tal destinacio compensatéria para
fundo setorial de reparacio a interesses metaindividuais se constitui na reparacio indireta cogitada pela fluid recovery
americana.

Assim, no caso de direito individual homogéneo, em nosso sistema juridico. A fluid recovery somente é
aplicada de forma subsididria, em razio da preferéncia pela liquidagao e execucio individual (CDC, art. 100). Ndo
obstante, quando o interesse lesado for de natureza difuso ou coletivo, a op¢io foi para a fluid recovery, com a
destina¢do da indenizacio para o fundo de reparacio instituido na forma do artigo 13 da lei n® 7347/85.

A opcio do legislador brasileiro nos parece razodvel. Conforme adverte Marcelo Abelha Ribeiro, hd
supostamente uma diferenca ontoldgica entre os direitos propriamente metaindividuais e os individuais homogeéneo,
pois enquanto aqueles estariam diretamente ligado ao atendimento de um interesse privado e exclusivo de uma
coletividade que quase sempre se organiza, o direito difuso possuiria uma veia puiblica, nao exclusiva, heterogénea e
plural.

Tal peculiaridade impde o cumprimento da sentenca e reconhece que o dano difuso deve se dar através da
fluid recovery, sob pena de ineficicia do provimento judicial, ou como observa Rodolfo de Camargo Mancuso, “[...]
devido a essa caracteristica, para se tutelarem os direitos difusos, nao seria possivel impor a exigéncia de organizacio,

ou seja, que eles se apresentem agregados em torno de um ente, pois com isso, se correria o risco de deixa-los sem
tutela.”

ZAVASCKI, Teori Albino. Processo Coletivo: Tutela dos Direitos Coletivos e Tutela Coletiva de Direitos. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 151.
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de Direito Processual — REDP. Rio de Janeiro. Ano 11. Volume 18. Ntimero 2. Maio a agosto de 2017, pp. 192/218.
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A teoria que fundamenta o instituto da fluid recovery (ou em alguns casos, a cy-pres®) parte da ideia de,
conforme enfatizado por Didier e Zaneti que o “melhor uso alternativo” de uma verba, tendo em vista a inviabilidade
de seu uso para a finalidade origindria. A indenizacio fluida é direcionada a um fundo de protecio de direitos coletivos,
ja que nao foi direcionada as vitimas da lesao’.

Reitere-se que a aplicacio da reparacio fluida, tanto sob o enfoque do critério topogrifico quanto pela
literalidade do texto e a propria l6gica do sistema, s6 ocorrerd apés a frustracao da possibilidade de ressarcimento
individual dos danos reconhecidos na genérica sentenga condenat6ria. Dai porque parte da doutrina té-la denominado
“liquidacao e execucao gerais ou genéricas”™.

A principio, a fluid recovery nio objetivada individualmente ressarcir os sujeitos lesados. Em lugar disso,
visava tutelar os bens coletivos (meio ambiente, consumidores etc.) na hipétese de haver dificuldade de individualizar
tais titulares, bem como lhes entregar o produto da arrecadagio de eventual residuo nio reclamado pelos membros
da coletividade’.

Hernam Benjamim viu na alternativa da legislacao brasileira a contemplacio da boa teoria do direito saxdo,
que primeiro privilegia o lesado e, na hipotese da impossibilidade, prevé a possibilidade de reversao da indenizagio
para um fundo de reparacio de interesses difusos. Nesse sentido,

Esta solucio é extremamente representativa do espirito do CDC e introduz entre nés o que no direito nor-
te-americano se conhece como fluid recovery, ou reparacio fluida, pela qual, a0 mesmo tempo em que se
privilegia a tutela coletiva como instrumento da reparacio dos danos causados individualmente para a massa

de consumidores, na hipétese destes nio a reclamarem, na medida do seu prejuizo, permite sua conversio
para um Fundo, cujo objetivo final é reverter em favor dos interesses lesados'.

Para o autor invocado, a adocio do fluid recovery pelo CDC traduz os inegdveis beneficios de nio permitir a
impunidade do causador do dano e a possibilidade de reversio da indenizacio para fundo que ampare os interesses
ligados ao direito que a acdo buscou tutelar. Nesse sentido, sustenta que

Suas vantagens basicamente s3o duas. Primeiro, ndo permitir que a falta de habilitacio dos consumidores
lesados termine por liberar o fornecedor que atuou ilicitamente de suportar a reparagio pelos danos causa-
dos, reforcando a funcio de desestimulo que a indenizagdo deve possuir. Por outro lado, determina a possi-

bilidade da reparagao; nao sendo diretamente reclamada pelos lesados, a indenizacio pode ser utilizada em
iniciativas e projetos vinculados aos direitos que a agio coletiva buscou proteger.”"

Teori Zavascki acentua que a fluid recovery surgiu com o fito de “contornar uma dificuldade tipica das acoes
coletivas em defesa dos consumidores, quando a lesio é de pequeno valor em relacio a cada um dos lesados, mas de
valor total significativo, quando considerado o nimero de pessoas atingidas pela lesio”."*

Pelo microssistema de tutela dos direitos transindividuais, pretende-se que a fluid recovery, muito mais do
que se prestar a recomposicio do dano provocado pelo ato irresponsével do agente condenado, sirva como forma de
prevencao geral e especial a reiteracdo de comportamentos lesivos aos direitos supraindividuais, acarretados, no mais

das vezes, em beneficio de pessoas ou grupos interessados apenas em aumentar sua margem de lucro."

S Ay pres award is the distribution of money from a class action settlement to a charitable organization. The term “cy pres” comes from the French phrase
¢y pres comme possible, which translates to “as close as possible.” The cy pres doctrine originates from sixth-century Rome when the term applied to
wills and estates. Back then, the doctrine was used in regard to charitable trusts. If someone’s will designated money to a charity that no longer existed
or was otherwise ineligible, the courts would move the funds to another organization whose mission was “as close as possible” to the donor’s original
intent. (Nagel et al., 2018)
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Op. Cit., p. 466.
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ARAUJO FILHO, L. P. DA S. Acdes Coletivas: a tutela jurisdicional dos direitos individuais homogéneos. Rio de Janeiro: Forense, 2000, p. 161.
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GRINOVER, Ada. Pelegrini. et al. Codigo Brasileiro de Defesa do CONSUMIDOR: Comentado pelos Autores do Anteprojeto. 10. ed. Rio de Janeiro:
Forense Universitaria, 2011, p. 163.

1 BENJAMIN, Antonio Hermam de Vasconcelos e. Comentirios 20 C6digo de Defesa do Consumidor. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 1459.
I IBIDEM,, p. 1459.

2 Op. cit., p. 205.

3 VENTURI, Elton. Execugio da Tutela Coletiva. Sao Paulo: Malheiros, 2000, p. 146.
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Importante asseverar que a demanda que pode originar a agio do artigo 100 do CDC, além de abarcar
pretensdo de tutela de direito individual homogéneo, deve determinar obrigacao de pagar quantia, conforme o artigo
95 deste mesmo cddigo, que impde a “responsabilidade do réu pelos danos causados”.

Nessa esteira, nao poderd ensejar uma fluid recovery a demanda individual homogénea que veicula tutela de
uma obrigacio especifica (fazer ou nio fazer), ou aquela que visa debelar uma crise de certeza ou de situacio, com
provimento final declaratorio ou constitutivo, exceto na hipdtese de incidéncia de astreintes.

Nio podem, da mesma forma, originar a demanda de reparacio fluida das liquidagoes individuais provindas
da coisa julgada in utilibus, prevista no artigo 103, § 3°, segunda parte, do CDC, uma vez que estas provém de acio
que tratou de direitos essencialmente coletivos (difusos ou coletivos stricto sensu)'. Em se tratando de agio civil
publica para a reparagio de direitos essencialmente difusos, qualquer reparagio serd devida ao fundo de reparacio
aos interesses difusos lesados, na forma preconizada no artigo 13 da lei n® 7347/85.

Para afastar as duvidas é necessdrio observar que a sentenca condenatoria genérica do artigo 95 do CDC pode
ser levada a execucio tanto individualmente (nos termos do artigo 97 e 98 do CDC), quanto coletivamente, ou seja,

[...] apresenta-se como subsididria e residual as liquidacoes individuais, jd que depende do respeito as exi-
géncias do caput do art. 100”. Tais exigéncias sio o decurso do prazo de um ano, a contar do trinsito em
julgado da sentenca condenatéria genérica, e que, neste lapso, o numero de liquidacoes seja incompativel
com a gravidade do dano®.

Em sede de direitos individuais homogéneos, portanto, a reparacio fluida serd eventual. O primeiro requisito
para a sua efetivacio é que tenha havido uma demanda versando sobre a responsabilidade civil por danos causados a
direito dessa natureza. Em seguida, que tal acao tenha gerado uma genérica sentenca condenatéria, tendo o réu fixado
sua responsabilidade pelos danos causados.

Além disso, o cardter residual € perceptivel na medida em que somente ap6s um ano do transito em julgado da
sentenca condenatoria genérica, o nimero de liquidagoes individuais, em face da gravidade do dano, seja incompativel,
de maneira que a prética da conduta danosa seja premiada por uma vantagem patrimonial®.

As acoes civeis de condenacdo a reparacio de danos individualmente sofridos por vitimas e sucessores,
idealizadas em nosso ordenamento pelo art. 91 do CDC, foram concebidas, precipuamente, para disponibilizar aos
lesados por evento comum, um instrumento célere e efetivo para a justa recomposicio patrimonial individual. Assim,
l6gica a prevaléncia das execugoes individuais sobre aquelas de cunho coletivo, bem como a previsio do microssistema
de tutela dos direitos transindividuais da legitimacio individual ou, até mesmo, coletiva para o processamento das
execucoes a titulo singular"”.

Assim, por se tratar a fluid recovery de demanda subsididria, pondera Grinover'® que ¢ incorreto o imediato
recolhimento de indenizacio ao Fundo de Defesa dos Direitos Difusos, ja que “o pedido indenizatério, em casos como
tais, inscreve-se na tutela de interesses individuais homogéneos, de modo que o recolhimento ao Fundo prejudica o
direito as indenizagdes pessoais dos consumidores que quiserem habilitar-se a reparacio individual”.

Desta feita, ainda conforme Grinover, dada a subsidiariedade da fluid recovery, o correto é o requerimento
da indenizagdo pelos danos individuais homogéneos, objetivando a reversio do residuo nio reclamado ao Fundo
de Defesa dos Direitos Difusos, somente apds a verificagio de que o nimero de habilitagoes foi incompativel com a
gravidade do dano”.

4 RODRIGUES, Marcelo Abelha. Ponderagoes sobre a fluid recovery do art. 100 do Cdigo de Defesa do Consumidor. Revista de Processo, v. 116, p. 326,
2004

5 Idem, 327

16 RODRIGUES, Marcelo Abelha. Ponderagoes sobre a fluid recovery do art. 100 do C4digo de Defesa do Consumidor. Revista de Processo, v. 116, p. 325,
2004.

7 Venturi, op. cit., p. 147.
8 Op. cit., p. 164.
Y Ibidem.




Mesmo nos Estados Unidos, nio existe um entendimento pacifico sobre o tema. Suprema Corte Americana
no julgamento do caso Frank v. Gaos, em que se avaliou um suposto vazamento de dados dos usudrios pelo Google,
determinou a aplicacdo parcial da fluid recovery. O processo tramitou como class action e, ao final, determinou a
distribuicdo de parte da quantia total da indenizagio para alguns dos autores da acio, ou seja, selecionou apenas
seis beneficidrios. Na decisio entendeu que a distribuicio da verba indenizatdria para cy pres somente € possivel
quando ndo ¢é possivel a distribuicao individualizada para as partes, justificando que, a despeito da preferéncia dos
lesados, a prova do dano € dificilmente realizivel, de forma que subsidiariamente as instituicdes sociais se legitimam
ao recebimento. No caso, ap0s a segregaciao dos honordrios advocaticios, o valor remanescente foi enderecado a
instituicoes de ensino superior e a centros voltados ao estudo da protecao da privacidade.

Gustavo Osna, sobre o desenvolvimento do tema nos Estados Unidos, indica que a despeito da existéncia de
precedentes, a Suprema Corte deverd decidir em breve se a indenizacio decorre de danos individualmente causados
aos membros da classe e se os valores obtidos podem nio lhes ser enderecados, de que modo a execucio do acordo
efetivamente os beneficiaria e sobre os critérios adotados para fixar a destinagao da verba?®

No sistema juridico brasileiro, o legislador tratou a questio com mais objetividade. Aqui, o cumprimento
da sentenga que versa exclusivamente sobre indenizacio a interesses individuais homogéneos o cumprimento de
sentenca somente pode ser requerido pelos prejudicados individualmente e, somente na hipotese de omissao de tais
interessados, € que se autoriza a utilizagio excepcional da fluid recovery.

Observe-se que tal soluciao nao se aplica as condenagdes genéricas a reparacao de danos morais difusos. Nessa
seara, a destinacao do produto financeiro deverd ser sempre para o fundo setorial de reparacao.

[...] no tempo presente, o reconhecimento e a efetiva reparacio dos danos morais coletivos, em decorréncia
da violagio do ordenamento juridico e da ofensa a valores e bens mais elevados do agrupamento social, deve
resultar no sancionamento eficaz do ofensor, com desestimulo a novas lesoes, além de assegurar destinagio
adequada e especifica da parcela da condenacio, em prol da coletividade afetada ou comunidade na qual se
insira, direta ou indiretamente.*!

Em se tratando de dano ao patriménio publico também a destinacao de qualquer tipo de reparacio, multas
ou astreintes devem ser destinados ao patrimonio da pessoa juridica prejudicada, na forma do disposto no art. 18 da
lei n® 8.429, de 02 de junho de 1.992 (Lei de Improbidade Administrativa). Ressalte-se que o ministro Alexandre de
Moraes, do Supremo Tribunal Federal, nos autos da ADPF 568 MC / PR, suspendeu acordo celebrado pelo Ministério
Publico Federal do Parand, com 6rgios do governo americano, visando a destinacio de parte da reparagio e multas,
para uma fundacgio. O mesmo entendimento foi manifestado pelo ministro Reynaldo Soares da Fonseca, do Superior
Tribunal de Justica, também em decisdo provisoria proferida na Pet n® 012705, na data de 09.05.2019. Tais decisoes
negaram a possibilidade de aplicagao do instituto da cy pres no sistema juridico brasileiro, em razio da absoluta falta
de previsio legal.

Dessa forma, parece-nos que o sistema juridico brasileiro possibilita solugoes diferentes para a destinacio de
recursos oriundos de condenacoes, sendo que o critério determinador da solugio de eventuais davidas se refere a
modalidade do interesse metaindividual lesado.

3 A QUESTAO DA DESTINACAO DAS ASTREINTES EM ACOES COLETIVAS

Embora tenha resolvido satisfatoriamente a destinacao da indenizacio decorrente de acoes coletivas, a questao
das astreintes decorrentes de descumprimento de decisdes que impoem obrigacoes de fazer e correlatas, nio recebeu
0 mesmo tratamento no sistema brasileiro.

% OSNA, Gustavo. O Fundo de Defesa de Direitos Difusos e a execucio de decisoes coletivas. 2018. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/
2018-mai-03/gustavo-osna-direitos-difusos-execucao-decisoes-coletivas. Acesso em: 05.03.2020

! MEDEIROS NETO, Xisto Tiago de. O Dano Moral Coletivo e a Sua Reparagio. In: Revista Eletronica do TRT da 9% Regido - Dano Moral Coletivo, v. 4, n.
38, Mar./2015, pag. 3.
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Astreintes ¢ conceituada como “a condenagio pecunidria proferida em razio de tanto por dia de atraso
(ou por qualquer unidade de tempo, conforme as circunstincias), destinada a obter do devedor o cumprimento de
obrigacio de fazer, pela ameaca de uma pena susceptivel de aumentar indefinidamente™*.

Rafael Caselli Pereira aduz que nio se pode “deixar de referir o debate existente acerca da origem terminoldgica
do Instituto, o qual teria sido originado da expressao latina ad-stringere™. Em linhas gerais, a palavra astreinte
significa coagio, coer¢io, compulsao, provindo de estringere, como refere Edson Prata. Ainda, sobre a palavra que
deu origem as astreintes, Marilza Neves Gebrim ensina que “astreinte deriva do latim astringere, de ad stringere, que
significa apertar, compelir, pressionar: dai o termo francés astreinte e o vernaculo estringente”.

Marcelo Lima Guerra pondera que “a astreinte é, na verdade, uma condenagio acessoria porque destinada a
assegurar o cumprimento especifico de outra condenacio, dita principal* e como nao se confunde com a indenizagio,
nao pode receber o mesmo tratamento daquela.

Rafael Caselli Pereira aduz que hd duas correntes: a que se baseia no modelo tudesco (Zwangsgeld), adotada
em paises como China, Austria, Espanha e Croacia, pela qual o Estado (ou o Tesouro Piblico) deve ser o beneficidrio.
A outra corrente, original, francesa, adotada na PolOnia, Japao, Itdlia, Franca, Grécia, Coréia e Turquia, determina ser
beneficidrio o proprio credor. Em Portugal e Uruguai adota-se o modelo hibrido, pelo qual metade vai para o Estado,
metade a parte.

Afundamental discusso estd em aferir se a multa judicial brasileira tem apenas o cariter estritamente coercitivo,
destinado somente a impor respeito aos prazos judiciais (Zwangsgeld, modelo alemio), ou, além, compensatorio,
tornando-se uma maneira de ressarcir o autor do processo pelos prejuizos decorrentes do atraso na execugio da
sentenca judicial (astreintes, modelo frances).

0 atual codigo de processo civil, ao dispor sobre a matéria, determina a destinacao da multa ao exequente, na
forma da previsdo constante do artigo 537, § 2° do referido codex.

No ambito das acdes coletivas, a doutrina patria majoritiria entende que houve opcao legislativa pela afetacao
de tais créditos ao Estado, através dos fundos de reparacio a interesses metaindividuais, exclusivamente no ambito
das agoes coletivas. Dentre os tais, destaca-se Luiz Guilherme Marinoni, citando os art. 13 da lei 7.347/85 e art. 214 da
lei 8.069/907. Tal assertiva também é a acolhida por Rafael Caselli Pereira.

Essa mesma interpretacio € extraida da mens legis que culminou na disciplina, em ambito federal, pela lei
9.008/95 e decreto 1.306/94, do Fundo de Defesa de Direitos Difusos, também para o qual, pelo art. 100 do CDC, sao
direcionadas as astreintes “das agoes coletivas para a defesa de interesses individuais homogéneas”.

As Turmas Recursais dos Estados do Rio Grande do Sul e do Parand, até recentemente, direcionavam parte dos
créditos da multa judicial ao Fecon (Fundo Estadual de Defesa do Consumidor)®. Nao obstante, tal entendimento foi
alterado a partir do julgamento do REsp 949.509/RS, o STJ, em voto da lavra do ministro Marco Buzzi, reconheceu:

[...] cardter preponderantemente material da multa didria, resta indene de duvidas que o destinatirio de
sua aplicacio somente pode ser o proprio autor, mormente quando verificado que o valor da sangio, além
de impelir o réu a cumprir a obrigagio, serve para compensar o demandante pelo tempo pelo qual queda

2 LIEBMAN, E. T. Processo de execucio. Sio Paulo: Saraiva & Cia Livraria Académica, 1946, p. 337.

3 PEREIRA, Rafael Caselli. A multa judicial (astreinte) e o CPC/2015: visdo tedrica, pratica e jurisprudencial. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2018, p.
31.

# Ibidem.

% GEBRIM, Marilza Neves. Astreintes. Revista da Escola Superior da Magistratura do Distrito Federal, Edi¢do especial. p. 69-71, 1996.
2% GUERRA, Marcelo Lima. Execugio Indireta. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1998, p. 115.

77 MARINON], Luiz Guilherme. Tutela inibitdria: individual e coletiva. 4. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 178.

8 PEREIRA, Rafael Caselli. A multa judicial (astreinte) e o CPC/2015: visdo tedrica, pratica e jurisprudencial. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2018, p.
235.

» RIO GRANDE DO SUL, TJRS, Recurso Civel 71001280866, Terceira Turma Recursal Civel, Turmas Recursais, Relator: Eugénio Facchini Neto, julgado em
24.04.2007.




privado de fruir do bem da vida que lhe fora concedido, seja antecipadamente, por meio da tutela antecipada
ou definitivamente, face a prolagio da sentenga®.

Ao final de seu voto, o ministro relator arrematou: “a Unica multa que o ordenamento processual estabelece,
a bem do Estado, estd no art. 14, paragrafo anico, do CPC™".

No julgamento do mesmo recurso, o ministro Luis Felipe Salomio** votou vencido, apresentando voto no
sentido da possibilidade de divisio do produto da astreinte aplicada entre o prejudicado e o Estado, assim justificando:

E possivel o reconhecimento ao Estado da parcial titularidade dos valores apurados a titulo de multa didria
imposta a entidade financeira pelo descumprimento de decisao judicial que determina a retirada do nome do
autor de cadastro de protecio ao crédito, visto que, diante da lacuna quanto a isso existente no artigo 461 do
CPC, deve-se definir a titularidade com base na natureza juridica das astreintes e nos interesses protegidos
pela cominacdo, os quais sao privados e puiblicos e legitimam a reparti¢io dos valores entre o Estado e a parte
beneficidria.

Durante a discussao do PL 166/2010, que originou o atual CPC, houve, a principio, influéncia da corrente
doutrindria capitaneada pelo Ministro Luis Felipe Salomao, que conclamava a dupla destinacgio do montante das
astreintes, ao Estado e ao credor. Tal corrente, todavia, restou definitivamente vencida pelo texto do §2° do art. 537
do CPC%.

Eduardo Talamini e Araken de Assis estdo entre os que concordam que a redagao do CPC/2015 (art. 537, §2°)
sacramentou o integral direcionamento da multa judicial ao credor. Este ultimo ratifica que cabe ao Estado-Membro
ou a Unido, conforme o caso, apenas a multa por ato atentatorio a dignidade da justica (art. 77, §2°)3%.

Destarte, infere-se que a jurisprudéncia predominante no STJ —ainda na vigéncia do CPC/1973, que nio tratava
explicitamente do assunto — ji era no sentido de que o beneficidrio das astreintes deveria ser o proprio exequente.
Pode-se, portanto, concluir que, na legislagao brasileira, mesmo antes da vigéncia do atual CPC, reconheceu-se que
a multa judicial tem natureza juridica de astreintes, e nio Zwangsgeld! Assume, portanto, a multa judicial, também
carater reparat0rio, € ndo apenas coercitivo!

Isso tudo reforca a conclusio de que o CPC/2015 apenas ratificou tal entendimento, positivando-o.

Assim, a melhor interpretacdo é a que toma o comando do CPC como regra geral, e as disposicoes do
microssistema processual coletivo exclusivamente neste ambito, qual seja: o das agdes coletivas.

Em outras palavras, se a exordial identifica quem € (s20) o (s) beneficidrio (s) da provisdo judicial, prevalecer-
se-d a regra geral, tornando-o(s) destinatirio (s) dos créditos da multa judicial. O direcionamento a entidades e
fundos coletivos s6 ¢ cabivel, segundo a melhor exegese, face a uma situagio residual, qual seja, a indeterminacio dos
beneficidrios.

Nao obstante, o Estatuto do Idoso (lei n® 10.741, de 1° de outubro de 2.003), em seu artigo 84*, contemplou
disposicao genérica, determinando a destinacio das multas contempladas no diploma ao Fundo do Idoso ou Fundo
Municipal de Assisténcia Social.

30 BRASIL, STJ, REsp 949.509/RS, Rel. Ministro Luis Felipe Salomao, Rel. p/ Acérdao Ministro Marco Buzzi, 4* Turma, julgado em 08/05/2012, DJe
16/04/2013

3! BRASIL, STJ, REsp 949.509/RS, Rel. Ministro Luis Felipe Salomao, Rel. p/ Acérdao Ministro Marco Buzzi, 4* Turma, julgado em 08/05/2012, DJe
16/04/2013.

32 I1dem

33 Art. 537, § 2°. O valor da multa serd devido ao exequente.

34 ASSIS, A. DE. Manual da Execugio. 18. ed. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 823.

35 TALAMINI, Eduardo. Tutela relativa aos deveres de fazer e de nio fazer: CPC, art. 461, CDC, art. 84. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 258.

3 Art. 84. Os valores das multas previstas nesta Lei reverterdo ao Fundo do Idoso, onde houver, ou na falta deste, a0 Fundo Municipal de Assisténcia
Social, ficando vinculados ao atendimento ao idoso.
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Todavia, como o dispositivo determina a destinacio de todas as multas e ndo s6 das astreintes, merece
uma interpretacdo sistemdatica. Nesse sentido, se a finalidade da lei especial é a concessio de protecio ampliada ao
hipossuficiente, nio teria sentido lhe subtrair o beneficio de tal crédito, para a destinacio ao fundo setorial. Imagine-
se que em razao do descumprimento de uma decisao que determina o fornecimento de algum bem ou servico ao
idoso existe a fixacdo de astreintes, exatamente em razio da privago sofrida pelo mesmo. Neste caso a multa poderia
ser destinada ao fundo? Por certo, essa solu¢do, além de injusta, parece-nos contrariar a propria finalidade da edicio
de lei extravagante.

Na interpretacio da lei ndo se pode optar pela sua letra fria, senio compreendé-la na plenitude do sistema
normativo onde se insere, ou como adverte Celso Antdnio Bandeira de Mello, “A Lei nio deve ser fonte de privilégios
ou perseguicoes, mas instrumento regulador da vida social que necessita tratar equitativamente todos os cidadios™’.

Admitir que somente nas acoes de interesse de idosos seja vedada a destinacio de astreintes para os
prejudicados, implicaria em grave violacio do principio da isonomia, tendo em vista que em outras situacoes, incluindo
de consumidores, a solucao € diversa. Nesse contexto, nao ¢ demasiado lembrar a ligdio da doutrina sobre o caro valor
da isonomia, que deve ser a fonte de inspiracio para a solugio da duvida evidenciada.

[...] é simplesmente ilégico, irracional, buscar em um elemento estranho a uma dada situacio, alheio a
ela, o fator de sua peculiarizagio. Se os fatores externos a sua fisionomia sio diversos (quais os varios
instantes temporais), entio, percebe-se, a todas as luzes, que eles é que se distinguem e nio as situacoes
propriamente ditas. Ora, o principio da isonomia preceitua que sejam tratadas igualmente as situacoes iguais
e desigualmente as desiguais. Donde nio hi como desequiparar pessoas e situacdes quando nelas nao se
encontram fatores desiguais®®.

Da leitura das assercoes acima, fica claro que o discrimen “idade” nio pode ser utilizado em detrimento do
idoso, por impertinéncia 16gica com a disparidade de regimes outorgados e pelos efeitos contrapostos aos interesses
prestigiados constitucionalmente.

Nio obstante, a jurisprudéncia possui orientacio contraditéria sobre o tema e é possivel encontrar trés
orientacoes diversas. Nesse sentido ja se decidiu que em se tratando de beneficidrio determinado, prevalece o disposto
no artigo 537, § 2° do CPC, de forma que a multa deve ter destinacao exclusiva ao beneficidrio.

Autor que sofre de Doenca de Parkinson em estagio avancado. Pretensao ao fornecimento do medicamento
Stalevo 100 mg. Possibilidade Necessidade comprovada. Multa Didria. Destinacio A Fundo Municipal. Incabi-
vel. Multa que nio se enquadra entre as previstas na Lei 10.741/2003. Prevaléncia do artigo 537, § 2°, do novo
CPC, de acordo com o qual a multa deve ser destinada ao exequente.”

Sa0 encontrados, da mesma forma, julgados admitindo a incidéncia dos dois dispositivos legais, de forma que
a destinagdo das multas arrecadadas deve ser feita parte para o prejudicado e o restante para o fundo de reparagio
vinculado a reparagio de interesses de idosos lesados.

Obrigacio de fazer Inadimplemento Atraso no fornecimento de medicamento a idoso Execugio da astreinte
Pretensdo de repasse de 30% do valor ao idoso Possibilidade Valor da multa como meio de efetivacio do di-
reito Repasse razoivel Voto intermedidrio tomado em face das divergéncias Agravo de instrumento provido.*

Por fim, existem julgados entendendo que se aplica integralmente o disposto no artigo 84 do Estatuto do
Idoso em multas aplicadas em processos desse jaez, de forma a vinica destinacio possivel ¢ o fundo setorial de
reparagao.

7 MELO, Celso Antonio Bandeira de. O Contetdo Juridico do Principio da Igualdade. 3. ed. Sao Paulo: Malheiros Editores Ltda, 2002, p. 10.
¥ Op. cit., p. 35.

% BRASIL, TJSP, Apelacio / Remessa Necessaria n® 1015131-76.2016.8.26.0506, Rel. Des. Marcelo Semer, J. 13 de maio de 2019.

0 BRASIL. TJSP, Agravo de Instrumento n® 2027671-37.2018.8.26.0000, J. M. Ribeiro de Paula, J. 28 de margo de 2019.




Fornecimento de procedimento cirdrgico Liminar deferida Aplicacio de multa cominatdria, caso haja
descumprimento de ordem judicial imposta a ser revertida em favor do fundo gerido pelo Conselho
Municipal de Promogio e Integracio da Pessoa Portadora de Deficiéncia Irresignacio quanto a pessoa
destinataria Descabimento. Cabivel a cominagio de multa didria como meio coercitivo para cumprimento da
obrigacio de fazer (fungivel ou infungivel) ou de entregar coisa certa mesmo contra as pessoas juridicas de
Direito Pablico, nos moldes do art. 461, § 4° do CPC. Reconhecimento de aplicagio do art. 84, do Estatuto
do Idoso, porquanto deve se sobrepor ao quanto disposto no art. 537, § 2°, do NCPC até em virtude da
normatividade do art. 1046, § 2°, do proprio NCPC, pois inserto num regramento destinado a tratar de
situagOes especiais atinentes a0s direitos fundamentais de uma classe especial de individuos. Aplicacio do
principio da especialidade. !

Se embargo da disputa instalada na jurisprudéncia, parece-nos que o melhor entendimento para o tratamento
de todas as agoes coletivas que versem sobre direitos de pessoas determinadas é a destinacgao prioritiria das indenizagoes
e astreintes aplicadas aos proprios lesados e somente na hipotese de impossibilidade ou dificuldade de identificacio
dos mesmos ¢ que ¢é possivel a destinagao a um dos fundos de reparacio de interesses coletivos lesados.

4 CONCLUSAO

No Brasil, nio existe um unico critério para a destinacio de compensagdes obtidas em acoes coletivas,
incluindo as astreintes, relativamente a lesoes a direitos metaindividuais.

Embora se identifiquem divergéncias doutrindrias e principalmente jurisprudenciais, no tocante aos danos
difusos, o entendimento amplamente majoritrio ¢ de que, nesse campo, aplicamos o modelo da fluid recovery do
direito americano, com a destinagio dos valores a um dos fundos setoriais de reparacio dos direitos coletivos. A
justificativa para a adogao de tal sistema é obvia. Nao sendo possivel identificar todos os prejudicados, a reparagio
deve ser indireta, ou seja, para o fundo que busca reparar danos da mesma natureza.

Relativamente aos danos coletivos, exceto aqueles decorrentes de consumo, também a opc¢io adotada é de
reparagio indireta, através da liquidacio fluida, ou seja, com a destinacio aos referidos fundos, exceto quando se trata
de consumidor, em razio de disposi¢io expressa em sentido contririo no Cédigo de Defesa do Consumidor.

Maiores controvérsias dizem respeito as reparacoes a direitos individuais homogéneos. Embora o adequado
seja a destinacio aos prejudicados, tendo em vista que nessa categoria as vitimas sio perfeitamente definidas, conforme
observado, as divergeéncias apontam para diferentes solucoes, incluindo a destinacdo integral ao prejudicado;
destinagio parcial a vitima e destinacio integral ao fundo setorial.

Embora ocorra a destinagio de indenizagOes ou astreintes para instituicoes sociais, no modelo da cy pres o
fato € que tal nio é admitido em nosso direito e vem merecendo repudio de nossos tribunais superiores.

Por todo exposto, conclui-se que as astreintes do art. 83 do Estatuto do Idoso, por serem mecanismo de
natureza processual, nio podem ser acodadamente migradas do o microssistema processual coletivo brasileiro.

Especial preocupacio merece a situacio de microssistemas que tutelam direitos de vulnerdveis, como idoso
e crianca e adolescente. Nessas hipdteses, o adequado seria a destinacdo integral da reparacio ou astreintes a0s
prejudicados, na forma do disposto nos §§ 2° e 3° do CPC, reservando a destinacio para fundos em hipéteses de
direitos coletivos ou difusos.

Nio obstante, a auséncia de dispositivos legais mais claros e expressos e a auséncia de precedentes vinculantes
dos tribunais superiores permitem a manutencio de tal situacio de instabilidade juridica e a alternacio de solugoes
para casos concretos nio se adequa aos superiores designios de distribui¢io equitativa de justica.

i1 BRASIL. TJSP, Agravo de Instrumento n® 2060758-47.2019.8.26.0000, Rel. Des. Danilo Panizza, j.16 de maio de 2019.
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