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Resumo: No Brasil, a tutela jurisdicional dos interesses difusos, coletivos e individuais
homogéneos é realizada por meio da acao civil publica. Mas, se os direitos difusos e
coletivos sdo transindividuais e indivisiveis entre os membros da classe, a quem é
devida, quando houver, a condenacdo em dinheiro? E, no caso dos interesses individuais
homogéneos, o que fazer com os recursos que ndo forem ou ndo puderem ser
reclamados pelos lesados? Como devem ser aplicados esses recursos e a quem compete
decidi-lo? A resposta a essas questdes, inevitavelmente, passa pelo mecanismo criado
pelo art. 13 da Lei da Acdo Civil Piblica: o Fundo de Defesa de Direitos Difusos (FDD).
N3o obstante seja um dos mais importantes instrumentos de efetivacao da tutela
jurisdicional dos direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos, o FDD é um tema
mal resolvido no Direito brasileiro. Negligenciado pela doutrina nacional e vitima do
descaso de muitos governos estaduais, o FDD ainda é pouco compreendido e operante,
do que decorrem a tibieza do instrumental tedrico e a incipiéncia da pratica
administrativa. O artigo pretende suprir esta lacuna, abordando os principais e mais
polémicos aspectos do FDD, sobretudo a partir da jurisprudéncia norte-americana na
reparacgdo fluida de danos difusos e coletivos (fluid recovery ou cy prés) e da exitosa
experiéncia do Conselho Federal Gestor do Fundo de Defesa de Direitos Difusos (CFDD).

Palavras-chave: Acdo civil publica - Fundo de Defesa de Direitos Difusos - Conselho
Federal Gestor do Fundo de Defesa de Direitos Difusos - Fluid recovery - Cy prés
Abstract: The "agdo civil publica" (hereinafter "ACP") is the name given to brazilian
juridical action for the protection of collective rights (collective action/class action). For
legal purposes, collective rights are classified as "difuso" (diffuse), "coletivo em sentido
estrito" (collective stricto sensu) and "individual homogéneo" (homogenous individual).
"Diffuse rights", as the protection of the environment or historical heritage, have a
transindividual and indivisible nature because they can only be dealt with in a unified
way. Collective stricto sensu rights are also transindividual and indivisible, but members
of a class action can be identified, because they are all in the same legal circumstances
(for instance, members of the Bar Association injured by an administrative act limiting
their rights). Homogeneous individual interests can be plead individually, but due to the
large number of victims, they can be dealt together collectively. Since diffuse and
colletive stricto sensu interests are indivisible, to whom should the funds be given? What
can be done with leftover funds in case of individual homogeneous interests protection?
How should these funds be applied? Who ought to decide about the destination of the
funds? The answer to all these questions are inevitably dependent on the public fund
created by article 13 of the Brazilian collective/class actions act ("Fund for the Protection
of Collective Rights", hereinafter "FDD"). Although FDD is one of the most important
tools for the enforcement of the protection of collective rights, it is still not fully
developed and implemented in Brazil. First, there are rare papers addressing juridical
issues of FDD. Second, many brazilian States have not yet implemented the FDD,
despite the fact that the ACP Law was enacted 23 years ago. This paper intends to
address the main and controversial issues about FDD, inspired by the American
jurisprudence of the fluid recovery and cy pres, as well as by the key achievements of
the federal FDD and its Administrative Counsel (CFDD).
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Administrative Counsel for the Fund for the Protection of Collective Rights - Fluid
recovery - Cy prés
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1. Introducao

Entre as décadas de 70 e 80, jovens processualistas brasileiros * - influenciados,

sobretudo, pelas ligbes dos professores italianos M. Taruffo (1968), Vittorio Denti (1971)
2 e Mauro Cappelletti (1978) 3 _ empreenderam seus estudos sob a tonica de uma idéia
gue até entdo se poderia dizer revolucionaria: a "instrumentalidade do processo". A boa
semeadura encontrou terra fértil: associando a melhor técnica ao ativismo, esses
brilhantes académicos influenciaram positivamente a politica legislativa das décadas de
80 e 90, quando se assistiu, no Brasil, a uma verdadeira "onda modernizadora" em
busca da efetividade da tutela, mormente da efetivacao dos direitos e garantias "sociais"
ou de "segunda geragdo". *

O que se pretendia com este movimento reformador era "(i) a abertura da ordem
processual aos menos favorecidos da fortuna e (ii) a defesa de direitos e interesses
supra-individuais, com (iii) a racionalizagdao do processo", que "quer ser um processo de
resultados, ndo um processo de conceitos ou de filigranas". Em outras palavras, o que se
buscava era a efetividade do processo, sendo indispensavel, para isso, "pensar no
processo como algo dotado de bem definidas destinacdes institucionais e que deve
cumprir os seus objetivos sob pena de ser menos Util e tornar-se socialmente ilegitimo".
"Ndo tem acesso a justica aquele que sequer consegue fazer-se ouvir em juizo, como
também todos os que, pelas mazelas do processo, recebem uma justica tarda ou alguma
injustica de qualquer ordem" (DINAMARCO, 1998, p. 21).

Em conferéncias que proferiu sobre o tema, assinalou o Prof. Mauro Cappelletti ser muito
facil declarar os direitos sociais; o dificil é realiza-los (RIBEIRO, 1999, p. 123). Dai que
"o movimento para acesso a justica € um movimento para a efetividade dos direitos
sociais", e a sua investigagdo deve ser feita sob trés aspectos principais, aos quais
denominou "ondas renovatorias". A primeira refere-se a garantia de adequada
representacao legal dos pobres (mediante a criagdo e estruturacao das defensorias
publicas). A segunda onda renovatéria visa a tutela dos interesses difusos ou coletivos. A
terceira onda preocupa-se com formulas para simplificar os procedimentos e torna-los
melhor votados ao resultado concreto.

Na crista da "segunda onda renovatoria", foi editada no Brasil a Lei 7.347/85 (LACP). Ao
introduzir e disciplinar as agdes coletivas no Brasil, a LACP criou importante mecanismo
de defesa judicial dos direitos e interesses difusos, coletivos e individuais homogéneos,
notadamente o meio ambiente, os direitos do consumidor, o patriménio histérico,
estético, turistico, e paisagistico, a livre concorréncia e os direitos dos hipossuficientes.
Ao permitir que fosse levada ao Poder Judiciario a defesa dos direitos difusos e coletivos,
a LACP tornou as decisOes e politicas publicas mais permeaveis e sujeitas ao controle
social. O cidaddo passou a ser também sujeito e ndo apenas objeto das politicas
publicas.

A Lei 8.078/90 (Cddigo de Defesa do Consumidor), elevando as relagbes de consumo a
novo patamar ético, logrou implementar significativos beneficios aos cidaddos
brasileiros, no que tange ao respeito a sua dignidade e boa-fé, a melhoria da qualidade
de vida e aos direitos a informacgao, protecdao contratual e judicial e incolumidades fisica,
moral e econ6mica. O CDC (LGL\1990\40), ao estabelecer o equilibrio nas relacdes de

consumo, recobrou a dignidade do cidadao-consumidor, assegurando-lhe o respeito de
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fornecedores e das instituicoes encarregadas de zelar pelo seu bem-estar. O CDC
(LGL\1990\40) introduziu importantes e revolucionarios mecanismos de protecdo e
efetivacdo dos direitos do consumidor em juizo, como a acao coletiva para tutela de
interesses individuais homogéneos, a inversdao do Onus da prova em favor do
hipossuficiente e a criacdo do Termo de Ajustamento de Conduta (art. 113 do CDC
(LGL\1990\40), que acresceu 0 § 6.9 no art. 5.9 da Lei 7.347/85).

Referidos diplomas normativos eram e ainda sdao considerados os mais modernos e
avancados sistemas de protecao dos direitos do cidaddo no mundo. Revolucionaram a
cultura juridica nacional e os tradicionais mecanismos de resolucao de conflitos herdados
do liberalismo juridico do século XIX, marcadamente judicializados e individualistas,
incapazes de responder a complexidade inerente a uma sociedade de massas.

N3o por coincidéncia, a promulgacdo dos referidos diplomas normativos se insere no
contexto do movimento de redemocratizagdo do Brasil, que culminou, trés anos apds a
LACP (1985) e dois anos antes do CDC (LGL\1990\40) (1990), com a promulgacdo da
Constituicdo "cidada" de 1988. Sua consolidacdo é fruto do processo histérico de
introjecdo dos valores democraticos da cidadania e da dignidade da pessoa humana,
pilares da nova Republica, que se iniciou com a posse do primeiro presidente civil apds o
regime militar, em 1985.

Desde a edicdo da LACP e do CDC (LGL\1990\40), milhares de livros, artigos e teses
foram editados, escrutinando cada questdo de sua aplicacao. Essa obra coletiva talvez
constitua, no mundo de tradicdo de civil law, o maior e mais evoluido sistema de
protecdo dos direitos difusos e coletivos. Ndo obstante, sdo poucos, rarissimos, os
autores que se debrugaram atentamente sobre o Fundo de Defesa de Direitos Difusos,
criado no art. 13 da Lei 7.347/85 e regulamentado, no ambito federal, pela Lei
9.008/95. °> O presente artigo pretende suprir essa lacuna, ainda que modestamente,
com vistas a contribuir para o debate acerca da efetividade da tutela dos direitos difusos
e coletivos.

2. A quem pertence o ar que respiro?

Com esta pergunta curiosa, Mauro Cappelletti, em 1975, chamou nossa atengao para um
fendmeno até entdo pouco compreendido: a existéncia de alguns "direitos" que ndo
eram titulados por qualquer individuo isoladamente, mas por varios ao mesmo tempo,
sendo impossivel cindi-los em partes. Intuia-se, aquela época, a possibilidade de certos
direitos ndo integrarem o patriménio juridico de um individuo isoladamente, mas sim do
de toda uma coletividade de pessoas. Essa nogao abalava a pedra fundamental do
sistema de civil law: a nocdo de direito subjetivo. De certa forma, certos interesses,
embora ndo integrados na esfera juridica de um individuo, passavam a ser objeto de
protecdo juridica como direito sem sujeito ou "objetivos". Eram os chamados "direitos
institucionais", que materializavam os anseios do Estado Social a protecdo do meio
ambiente, do patrimbnio historico, cultural e paisagistico, da higidez da ordem
econdmica, dentre outros.

Se a possibilidade de tutela dos direitos coletivos surpreendia os doutrinadores na
década de 70, o mesmo ndo se podia dizer da tutela coletiva de direitos. Desde pelo
menos o século XVII, na Inglaterra, conhecia-se a aplicacdo da bill of peace, uma
autorizagdo para processamento coletivo de acao individual, geralmente concedida
quando o autor requeria que o provimento englobasse os direitos de todos que
estivessem envolvidos no litigio, tratando a questdao de maneira uniforme e evitando a
multiplicacdo de processos. Desse instituto juridico desenvolveram-se as class actions do
direito americano (YEAZELL, 1987, p. 866).

A promulgacao, em 1985, da LACP permitiu no Brasil tanto a tutela de direitos coletivos
como a tutela coletiva de direitos. Posteriormente, conferindo maior sistematicidade, o
art. 81 do CDC (LGL\1990\40) classificou os direitos "coletivos" em "difusos" e "coletivos
( stricto sensu)". Os "direitos difusos" sdao aqueles "transindividuais, de natureza
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indivisivel, de que sejam titulares pessoas indeterminadas e ligadas por circunstancias
de fato" (por exemplo, meio ambiente e patriménio historico). Os interesses ou "direitos
coletivos (stricto sensu)" sdao 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 relacdo juridica base" (por exemplo, um interesse relativo a toda classe dos
advogados). A par desses "direitos coletivos", o CDC (LGL\1990\40) reconheceu a
possibilidade de "tutela coletiva" dos 'interesses individuais homogéneos", assim
entendidos aqueles divisiveis, mas decorrentes de origem comum (por exemplo, os
consumidores que compraram o mesmo veiculo com defeito de série).

Assim, a ACP visa promover a responsabilidade por danos causados aos direitos difusos,
coletivos ( stricto sensu) e individuais homogéneos, podendo ter por objeto tanto a
cominagao de obrigacdes de fazer ou nao fazer como condenagdao em dinheiro (art. 3.9
da LACP). Ora, mas se é certo que o ar que respiramos a ninguém pertence
individualmente, mas a toda coletividade, para quem devem ir os recursos oriundos das
condenacdes em dinheiro pelos danos a ele causados? O que fazer com esses recursos?
E, no caso dos interesses individuais homogéneos, o que fazer com 0s recursos que nao
vierem a ser reclamados pelos individuos lesados?

3. A quem as condenagdes em dinheiro sdo devidas e como deve ser aplicado?

Nos Estados Unidos, como é proprio da tradicdo de common law, a resposta a questdo
proposta neste capitulo foi construida pela jurisprudéncia e resultou no chamado sistema
de fluid recovery no d@mbito das class actions. ® N3o raras vezes, os recursos oriundos
das condenagdes em dinheiro em class actions nao eram reclamados (unclaimed funds),
deixando os pre]7ud|cados de pleitear sua reparacdo individual (In re Folding Carton
Antitrust Litig. ) Isso poderia se dar por pelo menos trés razdes. A uma, porque 0s
prejudicados nao eram encontrados ou dificilmente se poderlam |dent|f|car como os
passageiros de taxi vitimas de cartel (Daar v. Yellow Cab Co. ) A duas, porque o dano é
causado a um interesse indivisivel (ou difuso), como a boa prestac_;ao de um servico de
interesse publico (Market Street Rallway v. Railroad Commission). % A trés, porque 0s
valores individualmente considerados sdo tdo insignificantes que nao comgensam ao
prejudicado individualmente ir a juizo obté-los (State v. Levi Strauss & Co.).

Embora em alguns casos os valores individualmente considerados sejam insignificantes,
a ponto de desestimular sua reclamagdo em juizo, dependendo do nimero de membros
da classe, o somatorlo pode se traduzir em vultosa monta. Em West Virginia v. Chas.
Pfizer & Co., Inc., ' por exemplo, US$ 32 milhdes dos US$ 100 milhdes pagos mediante
acordo judicial ndo foram reclamados por ninguém. 2

O fato de nao haver reclamantes, ou estes serem de dificil ou impossivel identificacdo,
despertou acirrado debate na jurisprudéncia americana acerca do que fazer com os
recursos obtidos a partir das condenacdes em dinheiro nas class actions. Em certos
casos, defendeu-se que tais recursos deveriam retornar ao causador do dano (reversion
to defendant), sob a ldgica de que ndo se deveria onera-lo se as proprias vitimas ndo
interessa a reparagao (Wilson v. Southwest Airlines, Inc. 13 e van Gemert v. Boeing
Company) *A repulsa a esse tipo de solucdo parece ébvia. O dano existe e, portanto,
nao pode seu causador se beneficiar das dlﬁculdades decorrentes da atomizacao dos
lesados (Friar v. Vanguard Holding Corp.). > Ademais, o causador do dano, que pagou
em juizo a quantla a que foi condenado, ndo é o titular dos valores nao reclamados e,
portanto, nao pode se apropriar desse montante (Hansen v. United States)

Em alguns casos ( In re Folding Carton Antitrust Litig.), }’ os tribunais americanos

determinaram a reversdo dos recursos ndo reclamados ao ente publico governamental
(escheat). Ocorre que, segundo a Federal Law, 18 5 governo federal pode servir como
custodiante dos recursos por cinco anos, revertendo-se-lhe o saldo ndo reclamado ao
final desse periodo. Entretanto, tal solucdo, na maioria dos casos, ndo parece ser a mais
adequada. Em primeiro lugar, por nao garantir que os recursos sejam revertidos
efetivamente para reparar os danos que justificaram a condenacdo em dinheiro (afinal,
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ingressados no orcamento geral do ente federativo, a destinacdo dos recursos passava a
discricdo do governo, que poderia emprega-lo em qualquer das inUmeras atividades
atribuidas a administracdo). Em segundo lugar, a reversao dos recursos nao reclamados
ao Estado poderia gerar uma situacdo paradoxal, ja que ndo raras vezes o causador do
dano é o préprio ente estatal ou empresa concessionaria de servico publico.

Outra solucdo considerada na jurisprudéncia americana é a divisdo dos recursos nao
reclamados entre os prejudicados que se apresentaram ( fund-sharing ou Pro rata
distribution to the class members) (State v. Levi Strauss & Co.). 19 Claramente, a
solucdo tem a desvantagem de representar um beneficio além do ressarcimento, o que
implica enriquecimento sem causa (windfall).

Diante das imperfeicdes de todas as solugdes acima, a jurisprudéncia norte-americana
tem preferido o fluid recovery. O instituto evoluiu a partir da aplicagdo analdgica de um
instituto de direito das sucessGes denominado cy prés, aplicado pelas cortes de equity. A
expressdo vem do francés medieval, ?° e condensa a férmula "aussi prés comme
possible" ("o mais proximo possivel'). Em alguns casos, verificava-se impossivel o
cumprimento fiel da vontade do de cujus, tendo em vista a superveniéncia de fatos
modificativos de circunstancias laterais da declaracdo testamentaria. Por exemplo, o
caso em que o orfanato para o qual o de cujos havia legado parte de sua heranga tenha
sido extinto. Opondo-se a pretensdao dos herdeiros de ficar com esses recursos, em
contrariedade a vontade do de cujus, os juizes dos tribunais de equity passaram a
determinar destinagdes aos recursos "da forma mais proxima possivel" a pretendida pelo
testador. No exemplo, poderia ser determinado fossem os recursos vertidos para outro
orfanato, na mesma regido. 2! A justificativa, & época, era a de que "uma vez que o
objetivo do doador, ao doar recursos para caridade, era obter posicdo mais vantajosa no
reino dos céus, ndo seria correto frustra-lo nessa vontade em razdo de uma falha
imprevisivel na declaracdo testamentaria". 22

A Suprema Corte do Estado da Califérnia adotou o mecanismo do cy prés em class
actions pela primeira vez em 1986, no julgamento do caso State v. Levi Strauss & Co.,

para destinar os recursos nao reclamados a "segunda melhor solugdo possivel". No
caso, a empresa-ré foi condenada ao pagamento de US$ 12,5 milhGes pela pratica de
cartel na fixacdo de precos de pecgas de vestuario (calcas jeans). Ressarcidos os
consumidores lesados pelo ilicito antitruste, o saldo foi destinado a criagdo de um trust,

cujo objeto era voltado para "defesa dos interesses dos consumidores" (propositura
de acbes coletivas, financiamento de pesquisas académicas e promogdo de eventos
educativos). A partir do referido precedente, varias outras cortes passaram a adotar o
mesmo mecanismo, que também ficou conhecido como fluid recovery. 2°

Todavia, ja desde Market Street Railway v. Railroad Commission, 26 3 Suprema Corte do
Estado da Califérnia vinha aplicando o instituto além do direito sucessério, embora ndo
em agoOes coletivas (class actions) propriamente ditas. Naquele caso, a companhia de
transportes urbanos havia lesado milhGes de passageiros ao cobrar tarifas acima da
permitida. Como seria impossivel identificar cada um dos passageiros que foram lesados
pela cobranca ilicita, bem como infimo o crédito individual, a corte determinou uma
solucdo que beneficiaria, de forma indireta, a "classe" dos consumidores: a reversao dos
recursos oriundos da condenagdo em dinheiro a cidade de S&o Francisco, para
manutencdo do sistema viario. Em um outro precedente paradigmatico, Daar v. Yellow
Cab Co., a corte determinou a reducdao temporaria das tarifas de taxi, em resposta a
imposicdo de sobrepreco decorrente da violagdo as leis antitruste.

O cy prés (ou fluid recovery) vem sendo tradicionalmente utilizado em casos em que é
impossivel ou muito dificil identificar os membros da classe, por serem numerosos ou
mudarem constantemente, como visto em Market Street Railway v. Railroad
Commission. 27 O direito americano confia a ampla discricdo das cortes a destinagao dos
recursos segundo o mecanismo do fluid recovery. A amplitude dessa discricionariedade
pode ser aferida pelos seguintes exemplos:
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Criagdo de um trust cujo objeto sera promover atividades voltadas a protecdo dos
consumldores incluindo pesquisa e propositura de agdes judiciais (State v. Levi Strauss
& Co. ),

Recursos distribuidos a quatro escolas de direito de Chicago e para um trust criado
por advogados para prestar assisténcia judicidria gratuita a pessoas carentes
(Coordinating Committee of Mechanical Specialty Contractors Ass'n v. Duncan),

Reversao de US$25 mil para duas escolas de Direito para financiamento dos estudos
de estudantes carentes ( Lindy Bros. Builders v. American Radiator & Standard Sanitary
Corp. ),

Reversdo dos recursos ndo reclamados para uma fundagdo vinculada a Bar
Association de Chicago (6rgdo representativo dos advogados, como uma seccional da
Ordem dos Advogados do Brasil) ( Illinois v. J.W. Petersen Coal & Oil Co.; 31 idem
Seiden v. Nlcholson),

Recursos ndo reclamados vertidos para uma fundagdao de assisténcia juridica a
pessoas carentes e para um comité de defesa dos direitos civis da Bar Association (
Liebman v. J.W. Petersen Coal & QOil Co. ),

Recursos entregues a Roger Baldwin Foundation e para a comlssao de direitos civis (
Boothe v. Recrion; 3% idem Benaron v. Sears Roebuck & Co. ),

Pagamento feito a uma recém-criada fundacdo para estudos dos efeitos biolégicos da
exposicdo a radiagdo decorrente de um acidente em uma planta nuclear ( In re Three
Mile Island L|t|gat|on),

Recursos dIStr‘IbUIdOS para a livraria da escola de Direito da universidade local ( Girsch
V. Jenson),

Recursos ndo distribuidos entre os membrgss da classe doados a centros de assisténcia
médica ( Sanchez v. Lowell Leberman Inc.);

Recursos distribuidos a Associacdo dos General Attorneys (que tém fungdes similares
aos Procuradores-Gerais de Justica) ( In re Corrugated Container Antitrust Litigation 39
idem New York v. Dairy Cooperative);

Recursos distribuidos para melhoria da "salude publica" (tratamento de dependentes
de drogas, programas de controle da poluicdo e campanha pubI|C|tar|a de divulgagao das
leis ambientais contra poluicdo ( West Virginia v. Chas. Pfizer & Co.); a1

Recursos destinados a organizacdes de caridade que se gcupam de alimentar pessoas
carentes ( Ohio Public Interest Campaign v. Fisher Foods),

Mais de US$ 2 milhdes divididos segundo um certame organizado pela corte, que
publicou edital convocando interessados em apresentar projetos. Os recursos foram
destinados aos projetos escolhidos, de 14 diversas organizacdes sem fins lucrativos,
entre as quais um servico de assisténcia judicial da universidade de Chicago, a comissao
de direitos civis da Bar Association, o Museu de Arte de San Jose, o servico de
voluntariado de Chicago, TV publica IocaI atividades da comunidade judaica ( Superior
Beverage Co. v. Owens-lllinois Inc. ),

Mais de US$ 8 milhdes ao National Association for Public Interest Law, para um
programa de estagio para advogados recém-formados em o6rgdos publicos, pagando-se
parte de seus salarios ( In re Ocean Shipgoing Antitrust Litigation);

Dinheiro doado a escolas de direito para ensino de pratica juridica e ética ( In re
Corrugated Container Antitrust Litigation); *

US$ 1,4 milhdo entregues a Consumers Union of United States, Inc./West Coast
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Regional Office (associacdao civil em defesa dos interesses dos consumidores), para
serem aplicados em projetos envolvendo interesse publico ( Vasquez v. Avco Fin. Servs);

US$ 200 mil para melhoria dos programas de protecdo e prevencdo de V|oIenC|a
contra criancas e adolescentes e vitimas de violéncia doméstica ( Shapiro v. Barrett),

Recursos para American Judicature Society (sociedade composta por juizes,
advogados e cidadaos para melhoria do sistema judiciario americano) ( Isenstein v.
Rosewell)

Como se pode ver, a gama de destinacdes feitas pelos juizes americanos é bastante
ampla, indo desde a criacdo de trusts para promocdo da defesa de direitos difusos
(mediante financiamento de pesquisas cientificas, realizagdo de eventos educativos e
ajuizamento de acgdes coletivas), até beneficiar associagdo da qual participem... os
proprios juizes! Por essas e por outras, como se era de esperar, a ampla
discricionariedade dos juizes foi objeto de algumas criticas. 49

No Brasil, os recursos oriundos das condenacdoes em dinheiro devem ser
obrigatoriamente aplicados na reconstituicdo dos bens difusos e coletivos lesados, no
caso de direitos difusos e coletivos (art. 13 da LACP). Em se tratando de interesses
individuais homogéneos, os recursos devem servir para ressarcir os individuos que,
habllltando se no processo, demonstrarem seu crédito (art. 100 do CDC (LGL\1990\40))

° Todavia, sendo a lesdo a direito difuso e coletivo irreparavel ou de dificil reparacdo, ou
havendo recursos ndo reclamados (em caso de lesdes a direitos individuais
homogéneos), admite a lei brasileira seja adotada destinagdo alternativa, tal qual no
sistema de cy prés ou fluid recovery norte-americano, ou seja, "mais préoxima possivel"
daquele ideal.

Assim, autoriza a lei brasileira que os recursos oriundos das condenacdes em dinheiro
nas acles coletivas sejam aplicados na promocdo de eventos educativos, cientificos e na
edicdo de material informativo especificamente relacionado com a natureza da infragao
ou do dano causado, bem como na modernizagdo administrativa dos drgdos publicos
responsaveis pela execucao das politicas relativas aos direitos difusos e coletivos, como
ambiente, consumidor, bens e direitos de valor artistico, estético, historico, turistico,
paisagistico, por infragdo a ordem, dentre outros (art. 1.9, § 3.9, da Lei 9.008/95).

Mas a quem compete escolher, dentre essas medidas, aquela que, da forma "mais
proxima possivel do ideal" ( cy pres), promova a recomposicdao (fluid recovery) dos
danos causados a interesses difusos (em caso de irreparabilidade do dano) ou individuais
homogéneos (em caso de recursos nao reclamados)?

A gquem compete decidir a forma de aplicacdo alternativa ( cy prés) dos recursos
oriundos das condenacdes em dinheiro em agdes coletivas?

O Brasil ndo adotou o sistema de judicial discrection na aplicacdo dos recursos oriundos
das condenagdes em dinheiro. Determinou a LACP que, havendo condenagao em
dinheiro, a indenizacdo pelo dano causado reverterd a um fundo federal, quanto aos
recursos oriundos da Justica da Unido, e fundos estaduais, quanto aos recursos oriundos
das respectivas Justicas (art. 13). Sdo os chamados "Fundos de Defesa de Direitos
Difusos" (FDD).

Os "fundos" publicos nada mais sao do que uma técnica orcamentdria que se destina a
trés finalidades. A primeira é vincular certas receitas a destinacdes pré-determinadas em
lei, destacando-as do orcamento geral do ente federativo. A segunda é permitir o
superavit de um ano para outro, de modo que os recursos ndao gastos num exercicio
possam ser acumulados para serem usados no seguinte, ao invés de retornarem ao
Tesouro. A terceira é permitir sua gestdo descentralizada na Administracdo Publica,
confiando-a a conselhos ou entes auténomos. °*
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Os FDD devem ser geridos por conselhos administrativos, compostos por representantes
do governo, do Ministério Publico e da sociedade civil organizada (art. 13 da LACP). No
ambito federal, o FDD é gerido pelo Conselho Federal Gestor do Fundo de Defesa de
Direitos Difusos (CFDD), regulamentado pela Lei 9.008/95. Vinculado a estrutura
administrativa do Ministério da Justica, € composto por dez conselheiros, sendo cinco
representantes do governo federal, trés da sociedade civil organizada e dois de "érgdos
de Estado". Os representantes governamentais sdo indicados pelo Ministério da Justica
(que tera a presidéncia), pelo Ministério do Meio Ambiente, pelo Ministério da Cultura,
pelo Ministério da Saude e pelo Ministério da Fazenda. Os trés representantes da
sociedade civil sao selecionados pelo Ministro da Justica, apds escrutinio na sociedade. >2
Os demais sdo indicados pelo Ministério Publico Federal e pelo Conselho Administrativo
de Defesa Econdmica. >3

Compete ao CFDD (i) zelar pela correta aplicacao dos recursos; (ii) aprovar e firmar
convénios e contratos objetivando atender aos fins do FDD federal; (iii) examinar e
aprovar projetos de reconstituicdo de bens lesados, inclusive os de carater cientifico e de
pesquisa; (iv) promover, por meio de érgdos da administragdo publica e de entidades
civis interessadas, eventos educativos ou cientificos; (v) fazer editar, inclusive em
colaboragdo com d&rgdos oficiais, material informativo sobre os direitos difusos e
coletivos; (vi) promover atividades e eventos que contribuam para a difusao da cultura,
da protecdo ao meio ambiente, do consumidor, da livre concorréncia, do patrimonio
historico, artistico, estético, turistico, paisagistico e de outros interesses difusos e
coletivos; (vii) examinar e aprovar os projetos de modernizacdo administrativa de
orgaos publicos encarregados da tutela dos interesses difusos (como, por exemplo,
PROCON e Secretarias de Meio Ambiente) (art. 3.2 da Lei 9.008/95).

O CFDD deve aplicar os recursos mediante a celebragdo de convénios com o&rgaos
publicos federais, estaduais e municipais, ou com entidades civis sem fins lucrativos.
Convénios, no direito brasileiro, sao contratos que importem transferéncia de recursos
publicos e no qual figurem dois 6rgdos administrativos ou um 6rgdo administrativo e
uma entidade civil sem fins lucrativos, visando a execugdo de projeto ou evento de
interesse reciproco, em regime de mutua cooperagao.

A par de sua legitimagdo para propositura da acdo civil publica (art. 82 do CDC
(LGL\1990\40)), a possibilidade de celebragao de convénios com entidades civis sem fins
lucrativos decorre do reconhecimento da importdncia do Terceiro Setor >* para a
promocao da cultura de defesa dos direitos difusos e coletivos.

A aplicacdo dos recursos deve estar, na medida do possivel, relacionada com a natureza
da infracdo ou do dano causado (art. 7° do Dec. 1.306/94). Assim, por exemplo, os
recursos originados de condenagbes em dinheiro em matéria de defesa do consumidor
devem ser aplicados em projetos de defesa do consumidor.

Na aplicagdo dos recursos do FDD, o CFDD ¢é assistido por uma secretaria-executiva,
composta por servidores publicos federais, responsavel por instruir os processos
administrativos a serem submetidos a deliberacdo do colegiado e de fiscalizar a
execucgao dos projetos apoiados financeiramente com recursos do FDD. Os servidores da
secretaria-executiva analisam os projetos e emitem pareceres sobre a adequagao aos
requisitos legais, bem como sobre a regularidade da aplicagdo dos recursos.

Parece-nos, o sistema brasileiro, superior ao norte-americano, por confiar a um conselho
e ndo ao juiz a aplicacao dos recursos oriundos de condenagdes em agdes coletivas.

Em primeiro lugar, o sistema brasileiro confere maior transparéncia e accountability a
aplicacdo dos recursos. Isso decorre (i) da centralizagdo do 6rgdao decisorio; (ii) da
participacdo do Ministério Publico e representantes da sociedade civil organizada no
orgdo deliberativo; e (iii) da submissdo do conselho aos mecanismos normais de
fiscalizacgdo e controle dos recursos publicos, como Tribunal de Contas,
Corregedoria-Geral, Ministério Publico etc.
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Em segundo lugar, o sistema brasileiro possui maior permeabilidade a influéncia social,
em decorréncia da maior transparéncia, da centralizacdo do 6rgdo decisério e da
participacdo do Ministério Publico e de representantes da sociedade civil organizada no
orgdo deliberativo. Isso permite que a decisdo sobre a alocacdo dos recursos publicos
sofra positiva influéncia da sociedade, o que se tornaria muito dificil se cada juiz pudesse
escolher como aplicar os recursos.

Em terceiro lugar, o sistema brasileiro enseja a formulagdo de uma politica publica de
defesa dos interesses difusos e coletivos mais eficiente. A implantacdo de politicas
publicas implica a escolha de prioridades na destinagdo de escassos recursos e bens
publicos. A centralizacdo do processo decisorio no sistema brasileiro permite a definigdo
de prioridades e a alocacdo dos recursos naquelas destinacdes que otimizam a satisfagao
da finalidade da lei. >> Ao contrario do conselho brasileiro, o juiz americano vé a arvore,
mas nao tem nogao da floresta. Disso podem resultar alocacdes de recursos de forma
ineficiente (no sentido de maximizacdo de bem-estar social) ou redundante com outras
politicas estatais jd em curso. Ao contrdrio, o sistema brasileiro confia a aplicacdao dos
recursos a discricdo de conselheiros que possuem conhecimento técnico especifico
acerca das politicas nacionais do meio ambiente (Ministério do Meio Ambiente),
consumidor (Ministério da Justica), patrimonio histdrico, estético, cultural e paisagistico
(Ministério da Cultura) e defesa da ordem econdmica (Conselho Administrativo de Defesa
EconOGmica). Além disso, a maior transparéncia e a participacdo de representantes da
sociedade civil organizada tornam o processo decisério mais permeavel a influéncia
social, permitindo a realizacdo de escolhas de prioridades mais bem informada sobre as
necessidades em todo pais.

Em quarto lugar, o conselho, assistido pela secretaria-executiva, dispde de estrutura
técnica para aplicar e fiscalizar a aplicagdo dos recursos. Além dos conselheiros serem
especialistas nas suas respectivas areas de atuacdo (meio ambiente, patrimonio
histérico, ordem econdmica etc.), a secretaria-executiva possui servidores especialistas
em contabilidade publica e aplicacdo de recursos publicos. Tais técnicos sdo capacitados
a fazer analise e aprovacdo de prestacdo de contas, bem como realizar visitas periodicas
para fiscalizar a correta aplicacdo dos recursos. Ao contrario do conselho, os juizes ndo
tém formacdao nem apoio operacional para decidir a melhor aplicacdo dos recursos,
avaliar projetos, liberar verbas e fiscalizar sua correta implementacao.

Em quinto lugar, o sistema brasileiro tende a ser mais econdmico, pois compartilha a
mesma estrutura de analise e fiscalizagdo de projetos que pode por isso se especializar
(ganhos de escopo e de escala). A alternativa judicial - contratacdo de peritos e técnicos
para cada agao - pode nao ser, no agregado, a mais econdémica.

Por fim, a centralizagdo permite uma avaliagdo sistematica dos resultados dos projetos
apresentados, e a conseqliente criagdo de uma massa critica (dados e expertise) a
respeito das melhores formas de aplicacdo dos recursos. Em outras palavras, a
centralizagdo permite que a avaliacdo dos projetos apoiados financeiramente com
recursos do FDD sirva de experiéncia institucional a orientar a aplicagdo dos recursos no
futuro (feed-back).

Deve ser objetivo das agoes civis publicas buscar condenagdes em dinheiro ao FDD?

E importante deixar vincado que, na acgdo coletiva, deve-se buscar, prioritariamente, a
reparagdo do bem lesado, através de medidas preventivas e cominagdes de obrigacbes
de fazer. "Somente quando a reconstituicdo in natura ndo for viavel, fatica ou
tecnicamente, é que se admitird a indenizacdo em dinheiro" (MILLARE, SETZER &
CASTANHO, 2005, p. 9). Com efeito, "antes de se preferir a tutela reparatoria, ha que se
verificar a possibilidade da tutela repristinatéria, que pode ser averiguada pelo proprio
magistrado. Sé havendo impossibilidade de qualquer outra tutela para defesa dos
direitos difusos e coletivos é que serad garantida essa tutela, implicando na condenacao
da obrigacao de pagar. Dessa forma, a reversao de valores ao Fundo para reparacgao de

determinado bem coletivo lesado ndo é uma medida prioritdria, pois havendo
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possibilidade de reparacdo judicial, essa sera a via eleita" (BARBOSA E SILVA, 2008, p.
123).

Assim, "a condenacdo em dinheiro, embora possivel, diante da existéncia do mecanismo
de arrecadacdo e aplicacdo de valores depositados no fundo, deve ser usada somente
quando impossivel a prestagdo jurisdicional mediante tutela especifica, tendo em vista a
irreparabilidade do dano ambiental" (SALLES, 1998, p. 316). °°

O Anteprojeto de Codigo Brasileiro de Processos Coletivos, elaborado pelo Instituto
Brasileiro de Direito Processual, esclarece (mas ndo altera) a atual sistematica, ao prever
gue "somente quando impossivel a condenagdao do réu no cumprimento de obrigagoes
especificas, o juiz condenarad o réu, em decisdo fundamentada, ao pagamento de
indenizacdo, independentemente de pedido do autor, a qual reverterd ao Fundo de
Direitos Difusos e Coletivos, de natureza federal ou estadual, de acordo com a Justica
competente".

Assim, deve o juiz preferir medidas repristinatérias (restauracdo do bem coletivo ao
status quo ante). Todavia, sendo necessaria a condenacdo em dinheiro, quer seja pela
impossibilidade de reparagao pratica do dano, quer seja pela conversao da obrigagdo de
fazer ndao cumprida em perdas e danos, os recursos dela oriundos devem ser vertidos ao
FDD (art. 13 da LACP). O FDD devera aplicar esses recursos prioritariamente na
reparacdo do interesse difuso lesado (art. 1.9, § 1.9, da Lei 9.008/95, c/c art. 7.9,
paragrafo Unico, do Dec. 1.306/94) e, em caso de impossibilidade, em algum meio
alternativo, "o mais préximo possivel do ideal" (art. 1.9, § 3.9, da Lei 9.008/95).

4. Pode o juiz aplicar o cy prés?

Como visto, a sentenca em acgdo civil publica deve, prioritariamente, condenar o
responsavel a reparacdo do interesse lesado. No caso de interesse difuso, isso significa a
cominagao de obrigagbes que promovam a restauragao do status quo ante. E, no caso de
interesses individuais homogéneos, a indenizacdo dos individuos prejudicados. Todavia,
NnAo raras vezes, ocorre ser essa reparagao impossivel, quer seja pela irreversibilidade do
dano difuso, quer seja pela dificuldade pratica de ressarcimento dos prejudicados
homogeneamente (por exemplo, em razao da impossibilidade de se definir os lesados,
como passageiros de taxi). Nesses casos, a lei admite que a sentenga fixe condenagao
em dinheiro, que deve ser revertido ao FDD. Ao CFDD compete aplicar os recursos na
reparacdo do dano ou, em caso de impossibilidade, de escolher a aplicacdo ao recurso
gue se aproxime "o mais préoximo possivel" do ideal (cy prés).

A despeito da clareza da lei, alguns autores sustentam que, nos casos de
irreparabilidade do dano difuso, ao invés da condenacdao em dinheiro, poderia o juiz
determinar "medidas judiciais compensatdrias em equivalente ndo pecuniario". Por
exemplo, ao invés de impor condenacdo em dinheiro a uma empresa que poluiu de
forma irreversivel o lencol fredtico responsavel pelo abastecimento de agua de um
determinado vilarejo, o juiz poderia condena-la a construir um sistema de abastecimento
de agua proveniente de outra localidade. SALLES (1998, p. 320) sustenta que isso seria
possivel e preferivel em relagdo a reversdo de contribuicdo pecuniaria ao FDD, sob dois
fundamentos. O primeiro, que o CFDD nao estaria obrigado a vincular os recursos a
situagcdo danosa da qual se originou, o que poderia gerar desvio dos recursos para
finalidade outra que ndo aquela que motivou a propositura da agdo civil publica. Em
segundo lugar, o juiz, por estar mais proximo dos fatos, teria melhores condigdes que o
CFDD para escolher a destinacdo "mais proxima possivel" do ideal. Por essas razdes,
entende SALLES (1998, p. 321) que "a aplicacao judicial de medidas consistentes em um
equivalente ndo-pecuniario (em compensagdo a um dano ambiental irreparavel) tem a
grande vantagem de mais eficientemente poder direcionar recursos para utilizacdo no
mesmo contexto ambiental no qual ocorre o dano".

Conforme visto anteriormente, essas duas premissas nem sempre sao verdadeiras. Em
primeiro lugar, os recursos oriundos das condenacdes em dinheiro devem ser
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obrigatoriamente aplicados na reconstituicdo dos bens difusos e coletivos lesados (art.
13 da LACP). Por isso, o art. 7.© do Dec. 1.306/94 determina que a aplicacdo dos
recursos [do FDD] deve estar, na medida do possivel, relacionada com a natureza da
infracdo ou de dano causado. Portanto, o CFDD deve, sim, sempre que possivel, vincular
a aplicacdo do recurso ao dano que o originou. Em segundo lugar, a analise
institucional comparativa feita acima entre os sistemas brasileiro e americano demonstra
sobeja vantagem do primeiro, mormente em relacdo a transparéncia e accountability na
aplicacdo dos recursos, a permeabilidade ao controle social, a possibilidade de
formulacdo de uma politica publica de defesa dos interesses difusos e coletivos mais
eficiente e que ndo leve em consideracdo apenas realidades locais ou regionais, a
estrutura técnica para aplicar e fiscalizar a aplicagdo dos recursos, a economicidade e
avaliagdo sistematica dos resultados dos projetos apresentados.

Todavia, é de se reconhecer que, em alguns casos, a condenacao de obrigacdo de fazer
pode se afigurar mais exequivel que a de obrigacdo de pagar quantia certa. Assuma-se
que, no exemplo dado, o causador da contaminacdo do lencol freatico tivesse sido a
propria concessionaria local de agua e esgoto. Nessa hipotese, inegavelmente a solugdo
cogitada no exemplo dado por SALLES (condenar a prover agua de outra regido), é
superior a qualquer outra que o CFDD poderia efetivar.

Nao é possivel, dogmatica ou normativamente, definir a priori as condicdes nas quais a
adocdo de "medidas judiciais compensatdrias em equivalente ndo pecuniario" é solugado
superior a condenagdo em dinheiro a ser revertida ao FDD, pois tal escolha depende da
avaliagao de inUmeras peculiaridades e circunstancias do caso concreto. Assim, antes de
qualquer coisa, o juiz deve "decidir quem vai decidir" a destinacdo dos recursos. Para
tanto, deve avaliar qual a instituicdo - o Judiciario ou CFDD - mais vocacionada para
fazer as escolhas que, em cada caso concreto, melhor atendam ao interesse publico.
Para isso, o juiz deve ter trés coisas em mente. Primeiro, levar em consideracdao os
respectivos desenhos institucionais. Em segundo lugar, o bom funcionamento e a
operacionalidade do sistema, evitando a contraproducente redundancia em que incidiria
se se auto-atribuisse, pura e simplesmente, o trabalho das autoridades administrativas
equipadas para tomar tal decisdo. Por fim, deve atentar para o risco de gerar déficits
democraticos, ao extrapolar os limites para o exercicio legitimo da jurisdicdo,
provocargéjo a distorcao que sugestivamente se convencionou chamar de "governo dos
juizes".

5. Algumas questGes polémicas sobre o FDD

A maioria das criticas encontradas na doutrina decorre de um obsoleto, falso ou parco
conhecimento a respeito do efetivo funcionamento do CFDD.

5.1 Vinculagdo dos recursos a natureza e ao local do dano

LEITE & DANTAS (1996, p. 78) sustentam que "corre-se o sério risco de se ter a
aplicacao das receitas do fundo totalmente desvirtuada da sua efetiva finalidade. Assim,
0s recursos obtidos com uma indenizacdo decorrente de dano ambiental, por exemplo,
poderdo ser aplicados na reparacao de lesdes aos consumidores ou a pessoas portadoras
de deficiéncia fisica, e vice-versa. Ndo havera jamais a obrigatoriedade de se aplicar os
recursos na recuperacao daquele bem lesado que foi objeto ensejador da propositura da
acao civil publica, podendo o conselho gestor do fundo destinar os recursos a reparagao
de outro bem". Por essa mesma razao, MACEDO JR. (2001, p. 764) propde que: "A
utilizacdo do fundo para a reparagdo dos bens lesados impde a necessidade da
separacao das verbas destinadas a cada area de acordo com a natureza do bem difuso
lesado".

Ocorre que, como visto anteriormente, ja& desde 1994 o art. 7.© do Dec. 1.306/94
determina que a aplicagdo dos recursos deve estar, na medida do possivel, relacionada
com a natureza da infracdo ou de dano causado. E, desde a Instrucdo Normativa 4/98,
da Secretaria do Tesouro Nacional, os valores destinados ao FDD federal contam com
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registro especifico de sua origem.

LEITE & DANTAS (1996, p. 81) sustentam ainda que os recursos "devem ser aplicados
no mesmo local em que se deu a lesdo ao bem". Ao contrario da hipdtese analisada
acima, ndo ha norma determinando a aplicacdo de recursos no territério que originou os
recursos. "Considerando tratar-se de bens indivisiveis, a atividade do fundo ndo precisa
estar condicionada ao local do dano, pois a compensacdo € do interesse afetado (por
exemplo, do meio ambiente) e ndo dos sujeitos de alguma forma prejudicados" (SALLES
1998, p. 317). Do ponto de vista da funcdo propedéutica do processo, todavia, € mesmo
preferivel que os recursos sejam atrelados, sempre que possivel, a vista da comunidade
que suportou o dano ("justica reparativa"). No mesmo sentido, vide SALLES (1998, p.
317). Todavia, dadas as brutais diferencas regionais brasileiras, criar uma regra absoluta
nesse sentido implicaria subtrair do CFDD a possibilidade de definir uma politica nacional
de protecao dos direitos difusos mais eficiente. Por isso, conveniente preservar uma
margem de discricionariedade do CFDD na aplicagdao dos recursos. No mesmo sentido,
vide DELLORE (2005, p. 124).

5.2 Modernizagdo administrativa

MILLARE, SETZER & CASTANHO (2005, p. 9) criticam a possibilidade de aplicagdo dos
recursos na modernizagcdo administrativa de 6rgdos publicos encarregados da defesa dos
direitos difusos e coletivos. Segundo referidos autores, "ndao se justifica, sob nenhuma
oOtica, a previsdo contida no art. 1.9, § 3.0 da Lei 9.008/1995. Afinal, qual a relagdo entre
a morte dos ultimos exemplares de uma espécie ameacada de extingdo e a compra de
computadores e impressoras para um orgdo da Administracdo Publica? Por mais que o
dano ambiental seja, em si, irreparavel, a indenizacdo paga deve reverter, de alguma
forma, para a recomposicdao de outros bens ambientais, mas nunca ser destinada a
modernizar as reparticdes publicas. Assim, por ndo reverter, nem indiretamente, em
nenhum beneficio ao bem difuso lesado, e por ndo haver parametros legais para a
fixacdo dos valores maximos a serem destinados a modernizagdo administrativa, o art.
1.0, § 3.9, da Lei 9.008/1995 foge, absolutamente, do espirito da Lei 7.347/1985". No
mesmo sentido, MIRRA (2002, p. 335). >°

Os que formulam tais criticas estdo compreensivelmente preocupados com a
possibilidade do FDD ter sua finalidade frustrada mediante o uso de seus recursos para
despesas que deveriam ser atendidas pelo orgcamento ordinario dos entes publicos.
Embora absolutamente compreensiveis e legitimas as criticas, ndo parece ter andado
mal o legislador ao prever a possibilidade de uso dos recursos para a modernizagao
administrativa de o6rgdos publicos encarregados da tutela dos interesses difusos e
coletivos (art. 1.9, § 3.9, da Lei 9.008/95). Parece uma obviedade dizer que a eficacia da
protecdo dos direitos difusos e coletivos pressupGe que os drgdos publicos encarregados
dessa politica estejam minimamente equipados e estruturados. Embora no mundo ideal
todos os Orgdos publicos devessem ter orcamento suficiente para equipar-se
adequadamente ao atendimento de suas finalidades institucionais, a realidade de grande
parte dos Municipios e de alguns Estados federados do Brasil é de aterradora penduria.
Diante dessa situacdao, daria prova de grande insensibilidade o legislador se nao
permitisse que os recursos do FDD pudessem servir para suprir a deficiéncia de
determinados 6rgédos identificados pelo CFDD como essenciais a efetiva protegdo dos
direitos difusos e coletivos. E claro que os recursos do FDD ndo devem ser distribuidos
pelo CFDD de forma a desincentivar o Poder Executivo a alocar orgamento publico para
essas finalidades. Mas esse risco é cerebrino, considerando o baixissimo volume
destinado a essa finalidade para todo Brasil atualmente pelo CFDD.

5.3 Pericias em agodes civis publicas

Polémica é a possibilidade de utilizagdo dos recursos do FDD para custear pericias em
acoes civis publicas. MIRRA (2002, p. 335), por exemplo, entende que o uso do dinheiro
oriundo de condenacdes proferidas nas agoes civis publicas ambientais para o custeio de

pericias judiciais ou extrajudiciais ndo esta autorizado pela disciplina legal e normativa
Péagina 12



O fundo de defesa de direitos difusos
THOMSON REUTERS

da matéria, ja que para tais finalidades existem dotagdes outras. No mesmo sentido,
MAZZILLI (1997, p. 76). Em sentido contrario, MACEDO JR. (2001, p. 769), para quem a
possibilidade de utilizacdo dos recursos do FDD em pericias constitui "importante
mecanismo para a prevencdao de danos a interesses difusos e coletivos, o que
harmoniza-se plenamente com o espirito da LACP". E sabido que um dos grandes
gargalos do processo coletivo - e portanto da prépria tutela judicial dos direitos difusos e
coletivos - é a realizacdo da pericia, muitas vezes custosa e complexa. No sistema
processual brasileiro, € 6nus do autor antecipar despesas do processo, ndo podendo o
juiz imputa-lo ao réu. Todavia, sendo os legitimados para a agdo civil publica entes
publicos ou entidades civis sem fins lucrativos, ndo raro o processo se confronta com
anteparo intransponivel: a falta de verbas para realizacdo das pericias. Argumenta-se
gue o Estado deveria alocar recursos no orcamento do Poder Judicidrio e do Ministério
Publico para realizar tais pericias, e que os recursos do FDD estariam sendo desviados
para atender despesas estranhas ao seu objeto imediato. Mais uma vez, parece que tal
solucdo ignora a realidade dos drgdos publicos e das entidades civis encarregados da
defesa dos direitos difusos e coletivos no Brasil. Por isso, embora ndo esteja
expressamente reconhecida na legislagdo atual, é absolutamente compativel com as
finalidades gerais do FDD, na medida em que viabiliza que a acgdo civil publica seja
manejada de forma eficaz. ®0 Todavia, é indispensavel que os valores utilizados sejam
restituidos ao FDD pelo causador do dano, ainda que posteriormente ao transito em
julgado da sentenca condenatoéria (BARBOSA E SILVA, 2008, p. 74 e MACEDO JR., 2001,
p. 767.

5.4 Operagdes emergenciais de prevencao a danos

Outra polémica diz respeito a possibilidade de utilizagdo dos recursos do FDD de forma
semelhante ao americano CERCLA - Comprehensive Environmental Reponse,
Compensation and Liability Act. O fundo criado no ambito do CERCLA visa custear
operacdes emergenciais em matéria de meio ambiente, de forma preventiva, ficando
posteriormente o causador do dano obrigado a ressarcir ao fundo os valores adiantados.
Nao existe, rigorosamente, uma proibicdo legal para que os recursos do FDD sejam
aplicados desta forma. Seria um excesso de formalismo restringir a aplicacdo dos
recursos a "reparacao" dos danos se, muito melhor, a "prevencao" se afigura possivel.
Ocorre, entretanto, que o CFDD ndo estad preparado, quer do ponto de vista legal, quer
administrativo, para efetuar despesas de forma emergencial (a liberagdo dos recursos é
precedida de um processo administrativo que pode demorar seis meses). Para a
liberacdo emergencial em casos de calamidade seria necessdaria uma expressa
autorizagao legal.

5.5 PrestagOes pecuniarias ajustadas em Termo de Ajustamento de Conduta (TAC)

Embora o art. 13 da Lei 7.347/85 seja expresso apenas quanto aos recursos oriundos de
condenacbes no ambito de agdes civis publicas, também os valores previstos em Termos
de Ajustamento de Conduta ®1 devem ser destinados ao FDD. Obviamente, a Lei
7.347/85 ndo mencionou também os recursos oriundos de TAC, porque tal instrumento
sO veio a ser criado em 1990, pelo CDC (LGL\1990\40). Todavia, pelo fato do TAC evitar
a propositura da acdo civil publica, ndo admitir a reversdo dos recursos que nela
deveriam ser revertidos ao FDD seria fraudar a finalidade da Lei 7.347/85. % Nesse
sentido, MIRRA (2006, p. 10).

Uma situacao sutilmente diferente é aquela em que o 6rgdo publico competente para
firmar o TAC toma do compromissario uma obrigacdo alternativa a de pagamento em
dinheiro. Em primeiro lugar, pelos mesmos fundamentos vistos anteriormente, sendo a
finalidade precipua da acdo civil publica a reparacdo dos danos, o TAC deve,
preferencialmente, conter obrigacdes que atendam a essa finalidade. Nao sendo a
repristinacdo possivel, admite-se a contribuicdo pecuniaria, devendo os recursos ser
usados "da forma mais proxima possivel" aquela ideal, de maneira semelhante ao cy
prés norte-americano.
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Nesse caso, a competéncia legal para fazer a escolha do modo alternativo da destinagdo
dos recursos € indubitavelmente do CFDD. Isso ndo significa, necessariamente, que o
6rgao publico que tomar o compromisso em um TAC sO possa prever destinagbes de
recursos ao FDD. Tal interpretacdo poderia gerar irrazoavel engessamento, em
detrimento da eficaz satisfacdo do interesse publico. 6 A melhor solucdo, que
compatibiliza essas duas preocupagoes, sera exigir que aqueles TAC, prevendo
obrigagdes alternativas que nao a reversao de quantia em dinheiro para o FDD, sejam
previamente homologados pelo CFDD. Desta forma, preservam-se as competéncias
legais do CFDD, no que tange a definicdo da destinacdo dos recursos oriundos da
aplicagdo da Lei 7.347/85 e correlatas, sem tirar a inestimavel contribuicdo que os
o6rgaos publicos legitimados a tomar os TAC, por estarem préximos do local dos fatos,
podem dar na decisdo de aplicacao dos referidos recursos.

Esta solugao foi proposta pela Procuradoria do CADE em parecer proferido em
15.09.2006 nos autos do Processo Administrativo 08012.008372/1999-14, no qual
empresas processadoras de suco de laranja eram acusadas de formar um cartel para
prejudicar os produtores de laranja (citricultores). As representadas propuseram ao
CADE a celebracdo de um Termo de Compromisso de Cessagdo, ®* pelo qual pagariam a
importancia de R$ 100 milhdes para encerrar o caso. A Secretaria de Direito Econ6mico
sugeriu que parte do valor da indenizacao fosse revertida ao Fundo de Defesa de Direitos
Difusos (15%), e o restante fosse destinado a constituicdo de "Fundo de Fomento para a
Citricultura”, com vistas ao desenvolvimento da citricultura, em especial do pequeno
produtor, com condicdes de governangca que garantissem a efetiva e determinante
participacao dos produtores na sua gestdo. Nos termos do parecer da Procuradoria do
CADE, "convém seja a destinacdo alternativa dos recursos prevista no acordo processual
proposto pela SDE submetida a ratificacdo pelo Conselho Federal Gestor do Fundo de
Defesa de Direitos Difusos. A proposta da SDE de constituir uma fundagdo com o
proposito de desenvolver atividades de fomento da citricultura, provendo apoio aos
pequenos citricultores, além de consentédnea com a tradigdo norte-americana e com
algumas louvaveis experiéncias brasileiras, parece atender, de forma criativa e original,
ao propodsito da Lei de assegurar que a indenizagao sela revertida prioritariamente a
reparacdo do bem coletivo lesado" (BADIN, 2006, p. 67). >

5.6 Submissdo dos recursos do FDD a Lei Orgamentaria Anual (LOA)

Lei Orcamentaria Anual (LOA) é uma lei elaborada pelo Poder Executivo que define os
valores maximos que o governo estara autorizado a gastar em cada uma de suas acgoes
orcamentarias. Esses limites s6 podem ser aumentados durante o exercicio mediante
autorizacao do Congresso Nacional concedendo créditos adicionais. Por outro lado, o
Presidente da Republica pode, nos chamados "Decretos de Contingenciamento", limitar
as despesas aquém dos limites autorizados pelo Congresso, tendo em vista necessidades
de contencdo de despesas. O FDD esta sujeito tanto a lei orcamentaria como aos
decretos de contingenciamento. Alguns sustentam que a subordinagdo do FDD a lei
orcamentaria pode esvaziar as finalidades da LACP, pois basta ao Congresso Nacional
ndo conceder créditos orcamentarios ao FDD ou o Presidente da Republica
contingencia-los que a aplicacdo de seus recursos fica impedida. Essa preocupagdo ndo é
sem razdo, tendo em vista que, nos Uultimos anos, os créditos orgamentarios
(autorizacdes de despesa) foram significativamente inferiores ao montante arrecadado:
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Arrecadacio X Orgamento aprovado do FDD (R$ mil)
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Fonte: Secretaria-executiva do CFDD. Elaboragdo prépria.

Trata-se, certamente, da maior objecdo que se pode fazer ao sistema centralizado e
administrativo de aplicacdo dos recursos oriundos das acdes coletivas. Do ponto de vista
constitucional, é incontornavel, tendo em vista que, nos termos do art. 167, II, da
CF/1988 (LGL\1988\3), é vedada a realizacdo de despesas ou a assuncgao de obrigacoes
diretas que excedam os créditos orcamentarios ou adicionais. A preocupacao do
legislador é razoavel, pois seria impossivel definir politica fiscal sem controle do
orcamento.

Por essa razdo, louvaveis sdo as iniciativas que, a exemplo da pratica norte-americana,
prevéem a constituicdo de fundagbes (ou trusts) para a aplicacdo dos recursos de forma
institucionalizada. Além do exemplo citado anteriormente de criagdo de um "Fundo para
Fomento da Citricultura", que seria gerido segundo rigidas regras de governanga por
representantes da classe dos citricultores, vale mencionar o CEPEMA - Centro de
Capacitacdo e Pesquisa de Meio Ambiente, criado a partir de TAC celebrado entre
Petréleo Brasileiro S.A. - Petrobras e o Ministério Publico do Estado de S&o Paulo, como
compensagdo por danos ambientais. *°

5.7 Aplicagdo de recursos mediante convénios

BARBOSA E SILVA (2008, p. 67) defende que "a atuacdo do Conselho Gestor ndo pode
ficar restrita a apreciacdo de projetos apresentados pela sociedade civil, pois, se assim
permanecer, sempre revelard um certo privilégio a determinada regido ou matéria, que
naturalmente decorre de setores mais ativos da sociedade". Ocorre que o sistema de
selecdo de projetos pelo CFDD a partir de editais € a medida mais transparente de
escolha de prioridades. O CFDD ja possui mecanismos de inducdao da elaboracdo de
projetos, para que atenda a areas que defina previamente serem prioritarias, através de
editais ou comunicados. Assim o fez, por exemplo, com a edicdao da Resolugdao 20/2008,
onde sdo definidas as prioridades para aplicagdo, em 2008, dos recursos em cada area
de protecao.

5.8 Falta de definicdo de politica de aplicagdo dos recursos do FDD

SALLES (1998, p. 315) criticou, em 1998, "a auséncia de uma clara destinagdo de
recursos recolhidos e de uma estratégia legal para geréncia de seus recursos". Com
efeito, a critica, quando formulada (1998), era absolutamente pertinente. Somente em
2003 passou a haver uma definicdo da politica de aplicacdo dos recursos do FDD. Nas
palavras do seu entdo presidente: "em outubro de 2003, o Conselho aprovou a
Resolucdo 11/2003, que redefiniu o tramite administrativo para apreciagdo dos projetos
apresentados. Ao invés dos projetos serem apreciados em ordem cronoldgica de
apresentacdo, eles passaram a ser escolhidos por critério de prioridade e vantagem
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comparativa. O principal beneficio foi inserir no procedimento um mecanismo que
permita ao Conselho implementar uma politica clara de aplicagcdo dos recursos do Fundo.
Quando assumi a presidéncia do CFDD, assombrou-me particularmente o fato de o
Conselho ndo ter uma politica de aplicagdo dos recursos publicos. As aprovagoes tinham
como fundamento apenas a adequacdo do projeto aos requisitos formais da lei, mas
nunca decorriam de uma politica publica deliberada a priori para aplicagdo do dinheiro.
Se os recursos do Fundo fossem ilimitados, isso ndo seria problema. A realidade é que o
Fundo nao dispde de orcamento capaz de contemplar todos os projetos que sao
apresentados. Era preciso criar uma forma que orientasse o Conselho a definir quais
projetos mereciam ou nao ser contemplados com recursos do Fundo. E o filtro para a
escolha dos projetos prioritarios é justamente a politica de aplicacdo dos recursos"
(BADIN, 2005, p. 5). Assim, desde a percuciente critica do Professor Salles, vém sendo
implementadas medidas que capacitam o CFDD a definir uma politica clara e
transparente de aplicacdo dos recursos do FDD, permeavel ao controle social (vide,
nesse sentido, a Resolugcdo 20/2008, definindo os critérios e prioridades de aplicacao dos
recursos do CFDD para 2008).

5.9 Falta de independéncia do CFDD

BARBOSA E SILVA (2008, p. 78), embora reconheca que as solugdes plausiveis ndo sdo
facilmente identificadas, sugere conferir maior independéncia ao CFDD, sobretudo com
inteira autonomia para criar uma propria politica de atuagdo. A critica, posta em termos
teoricos, ndo corresponde a identificacdo de uma real anomalia causada por qualquer
"interferéncia politica" no quotidiano do CFDD.

5.10 Vinculagao do CFDD a destinagdo determinada pelo juizo

MIRRA (2006, p. 11) sustenta que "se a sentenca imp06s ao responsavel o pagamento de
quantia em dinheiro correspondente ao custo das medidas de reconstituicdo do bem ou
recurso ambiental degradado e definiu, ela prépria, quais medidas deverdo ser adotadas,
o organismo gestor do fundo ndo poderd empregar o dinheiro em medidas diversas".
Pelo que foi exposto anteriormente, tal entendimento contraria o sistema legal brasileiro,
gue confiou a discricdo do CFDD - e ndo do juiz - a definicdo dos meios para reparagao
ou compensacdo do dano em que devem os recursos ser aplicados. Além disso, em
razoes de limitacOes legais para a aplicacdo de recursos publicos (por exemplo, limites
orcamentarios ou existéncia de outras prioridades), o cumprimento de decisdes judiciais
pode ser impossivel.

5.11 Astreintes

Na execucao judicial de obrigacdes de fazer, o juiz deve cominar multa diaria em caso de
descumprimento (art. 11 da LACP). Pela regra geral do processo individual do Cddigo de
Processo Civil (LGL\1973\5) brasileiro, essas multas deveriam ser revertidas ao autor.
Todavia, trata-se de solugdo evidentemente inadequada ao processo coletivo, onde o
autor ndo passa de um substituto processual (ou "representante") de uma coletividade.
Por isso, nao parece haver grandes dificuldades em concluir que as astreintes devem ser
vertidas para o FDD, conforme sustentam LEITE & DANTAS (1996, p. 79).

5.12 Verbas decorrentes de acdes populares

A Constituicdo Federal de 1998 estabeleceu que "qualquer cidaddo é parte legitima para
propor acdo popular que vise a anular ato lesivo ao patrimoénio publico ou de entidade de
gue o Estado participe, a moralidade administrativa, ao meio ambiente e ao patrimonio
histérico e cultural" (art. 5.9, LXXIII). Segundo MACEDO JR. (2001 p. 762), "é razoavel
gue se entenda a natureza destas indenizacbes por danos ao meio ambiente, patriménio
histérico e cultural como sendo relativa a interesses difusos, o que importaria na sua
reversdo ao fundo de interesses difusos. De lege ferenda, seria recomendavel a mengdo
expressa a tais recursos como sendo devidos ao fundo em discussao".
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6. O Conselho Federal Gestor do Fundo de Defesa de Direitos Difusos
6.1 Historico legislativo

Na esfera federal, o Fundo de Defesa de Direitos Difusos foi primeiramente
regulamentado pelo Dec. 92.302/86, com as alteracOes trazidas pelo Dec. 96.617/88.
Ambos foram revogados pelo Dec. 407/91, que, por sua vez, foi revogado pelo Dec.
1.306/94, hoje em vigor. Posteriormente, forte na vedacao constitucional de instituigao
de fundos de qualquer natureza sem prévia autorizacdo legislativa (art. 167 da CF/1988
(LGL\1988\3)), foi editada a Lei 9.008/95, que, na estrutura organizacional do Ministério
da Justica, criou o Conselho Federal de que trata o art. 13 da Lei 7.347/85, e
estabeleceu regras quanto a finalidade do Fundo, a formacdao de seus recursos e sua
respectiva aplicacdao. Somente em 1999 o FDD passou a funcionar efetivamente,
aplicando pela primeira vez seus recursos.

6.2 Fontes de recursos

Além das condenagoes em dinheiro oriundas das agbes em defesa de qualsquer direitos
difusos e coletivos, ®’ bem como dos recursos nao reclamados nas acdes em defesa dos
interesses individuais homogeneos 8 constituem recursos do FDD federal o produto da
arrecadacao das multas administrativas por infragdo contra a ordem econOmica 8 ¢
contra o consumidor. ’

6.3 Forma de aplicacao

Como visto, os recursos do FDD devem ser aplicados prioritariamente na recuperagao do
dano. Caso isso seja impossivel, podera o CFDD decidir uma aplicacdo alternativa, que
se aproxime o maximo possivel daquele fim. Os recursos sdo liberados mediante a
celebracdo de convénios com o6rgdos publicos (federais, estaduais e municipais) e
entidades civis sem fins lucrativos. Segundo regulamentacdo atual do CFDD, o valor
maximo de recursos do FDD em um mesmo projeto é de R$ 300.000,00. Este valor pode
ser mudado de acordo com a politica que vier a ser definida pelo Conselho Federal. O
CFDD pode exigir do convenente contrapartida financeira ou em bens de valor
econémico de até 20% dos recursos envolvidos no projeto. A aplicagdo dos recursos,
tanto por 6rgdo publico como por entidade civil, deve ser rigorosamente fiscalizada,
através de prestacbes de contas e fiscalizagdes no local.

6.4 Processo de escolha dos projetos prioritarios

Os interessados devem apresentar ao CFDD projetos, na forma de "carta-consulta",
segundo o0s critérios e requisitos previstos na Resolugdo CFDD 20/2008. Na
carta-consulta deverdao constar dados essenciais do proponente e do projeto, de modo a
instruir a escolha do CFDD dos projetos que serdao contemplados com recursos do FDD
federal. As prioridades em cada area de protecdo dos direitos difusos e coletivos (meio
amblente patrimonio histérico, consumidor e outros) sdo definidas em resolugdo do
CFDD. "' Os projetos selecionados sdo submetidos a um julgamento rigoroso do CFDD,
tanto de adequacdao aos requisitos legais, como de aspectos de mérito, em sessdo
publica, da qual podera participar o proponente, com direito a voz (sustentagéo oral).

6.5 Exemplos de projetos financiados com recursos do CFDD
Seguem abaixo alguns projetos apoiados com recursos do FDD federal: 72
"Informatizacdo e reestruturacdo do PROCON" (Ministério Publico da Bahia/BA);

"Recuperagdo do meio ambiente na microbacia do corrego Elias" (Prefeitura municipal
de Campina Grande/PB);

"Curupiras ambientais: acOes para formacdo de cidaddaos ambientais em Soure
arquipélago de Marajo" (Grupo de agao ecoldgica Novos Curupiras/PA);
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"Informando os consumidores e garantindo os seus direitos" (Associacdao de Defesa
dos Usuarios de Seguros, Planos e Sistemas de Saude - ADUSEPS/PE);

"Recomposicdo das matas ciliares" (Prefeitura municipal de Pérola/PR);

"Recuperacdao de fundo de vale e implantacdo de um parque florestal" (Prefeitura
municipal de Bom Sucesso/PR);

"Cumprindo direito & buscando deveres da associacdo dos usuarios de transporte
coletivo" (Associacdo dos Usuarios de Transporte Coletivo do Estado de Mato Grosso -
ASSUT/MT);

"Educacdo ambiental e cidadania como instrumentos de gestdao na regido do agreste"
(Fundacdao de Apoio ao Desenvolvimento da Universidade Federal de Pernambuco -
FADE/PE);

"Prospeccdo dos sitios arqueoldgicos e paleontoldgicos do municipio de Porto
Murtinho" e "Diagnostico para estudo e registro do patrimoénio cultural imaterial
Kadiwéu: estudo de caso das pinturas corporais, origem e simbologia" (Instituto
Indigena Pantaneira - IINP/MS);

"Banco de dados das acgOes civis publicas socioambientais na Justica Federal"
(Instituto Socio-ambiental - ISA/DF);

"Sustentabilidade socio-ambiental metropolitana - PEFI" (Universidade de Sdo Paulo -
USP/SP);

"Pinturas rupestres, patrimonio cultural a servico do desenvolvimento" (Fundagdo
Museu do Homem Americano - FUMDHAM/PI);

"22a fase do restauro no convento e igreja de Santo Antonio do Caird" (Instituto de
Desenvolvimento Sustentdvel do Baixo Sul da Bahia - IDESBA/BA);

"Observatoério social das relagdes de consumo" (Fundacdo de Protecdo e Defesa do
Consumidor - PROCON/SP);

"Recuperacdo de areas degradadas as margens do Igarapé Grande" (Prefeitura
municipal de Boa Vista/RR);

"Restauracdo, conservacao, organizagao e indexacdao em banco de dados do acervo
judiciario" (Universidade Federal de Sdo Jodo Del Rei/MG);

"Mobilizacdo popular em defesa da floresta" (Memorial Chico Mendes/DF);

"Campanha de educacdo para o consumo sustentavel nas escolas" (Instituto Brasileiro
de Defesa do Consumidor - IDEC/SP);

"Vegetagao da ilha fluvial denominada ilha solteira" (Prefeitura municipal de Ilha
Solteira/SP);

"Plano de manejo de Juréia Itatins" (Instituto Florestal/SP);

"O Museu de Arte de Goias (MAG) fotografa seu acervo" (Associacdo de Amigos do
MAG/GO);

"Exploracdo ilegal de madeiras em areas protegidas do Acre" (Associagao
Andiroba/AC);

"Implantagdo do centro de defesa de direitos difusos da Universidade Federal de Ouro
Preto" (Universidade Federal de Ouro Preto/MG);

"Biblioteca de referéncia em defesa da concorréncia" (Conselho Administrativo de
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Defesa Econdmica - CADE/DF);

"Campanha nacional de combate ao trafico de animais" (Rede Nacional de Combate
ao Trafico de Animais Silvestres - RENCTAS/DF);

"Aparelhamento e aperfeicoamento do departamento estadual" (Procuradoria-Geral do
Estado do Acre/AC);

"Memoria e vida franciscana" (Instituto Franciscano de Teologia de Olinda - IFTO/PE);

"Inventdrio nacional de bens moveis e integrados - Museu Arquidiocesano de Arte
Sacra de Mariana" (Fundacdo de Desenvolvimento da Pesquisa - FUNDEP/MG);

"Recuperacao populacional, producdo e manejo sustentavel de ostras nativas"
(Fundacdo de Amparo a Pesquisa e Extensdo Universitaria - FAPEU/SC);

"Implantacdo de geoprocessamento nas pericias de crimes ambientais" e
"Implantagdo do laboratdrio de geofisica e gemologia para crimes ambientais e contra o
patrimonio historico" (Departamento da Policia Federal/DF);

"Restauragdo da pintura parietal da capela-mor da Igreja Nossa Senhora do Sabara"
(Ordem Terceira de Nossa Senhora do Carmo/MG);

"Parque nacional das Araucarias" (Prefeitura municipal de Apucarana/PR);

"Campanha de sensibilizacdo a conservacdo do meio ambiente das familias
ribeirinhas" (Sociedade Educacional da Regido Amazo6nica/R0O);

"Manual de fundamentos - volume fauna silvestre nacional" (Policia Militar do Estado
de Sao Paulo/SP);

"Impactos ambientais e medidas de controle da invasao do mexilhdo dourado e
caramujo africano no Mato Grosso do Sul" (EMBRAPA - Empresa Brasileira de Pesquisa
Agropecuaria);

"O retorno do cervo-do-pantanal apdés 100 anos de extingdo da bacia do rio
Mogi-Guagu" (Fundagdo Nacional do Meio Ambiente Dr. Ernesto Pereira Lopes/SP);

"Saude do consumidor. Carne clandestina: ndo consuma" (Ministério Publico do
Estado do Espirito Santo/ES);

"Recuperacdo de areas ambientalmente degradadas" (Prefeitura Municipal de Sao
José dos Campos/SP);

"Biblioteca de Direitos e Interesses Difusos e Coletivos" (Universidade Federal do Rio
Grande do Sul/RS);

"Educagdo para o consumo no Municipio de Jodo Pessoa" (Prefeitura municipal de Jodo
Pessoa/PA).

6.6 Evolugdo nos ultimos anos

Nas palavras de BARBOSA E SILVA (2008, p. 89), "a atuagdo, nos ultimos anos, do
Conselho Gestor do Fundo Federal demonstra grande avanco no alcance dos objetivos
desse sistema, diversificando projetos e buscando solugdes cada vez mais adequadas.
Nota-se uma crescente liberagdao de verba, bem como uma diferenciacdo dos projetos
agraciados e convénios firmados, principalmente contemplando uma gama bastante
diversificada de agdes sociais. A burocracia que envolve o funcionamento do Fundo nao
parece ser um percalgo ao funcionamento do Fundo Federal". Mesma opinido manifestam
MILLARE, SETZER & CASTANHO (2005, p. 9), ao lamentarem que "mesma eficiéncia nao
se apresente no Fundo do Estado de Sao Paulo", conforme sera visto adiante.
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A tabela abaixo revela a evolucdo da arrecadacdo de recursos ao FDD. O aumento
substancial verificado no biénio 2006/2007 se deve ao recrudescimento, no periodo, da
politica de cobranga das multas do Conselho Administrativo de Defesa Econémica (CADE)
por sua Procuradoria. >

Arrecadacao doFDO (RS mil)

1995 19% 1997 1998 1999 2000 2007 2002 2003 2004 2005 2006 2007

Fonte: Secretaria-executiva do CFDD. Elaboragao prépria.

A tabela abaixo revela um processo de democratizacao do acesso aos recursos do FDD,

coroando o esforco do CFDD em divulgar suas atividades e a forma de apresentacdo e
aproveitamento dos recursos: “*

Projetas apresentados ac CFDD pleifeando recursos do FDD

1999 2000 2001 2002 2003 2004 2008 2008 2007

Fonte: Secretaria-executiva do CFDD. Elaboracdo prépria.

As tabelas abaixo demonstram um processo de aumento da eficiéncia e ritmo de
atividades do CFDD a partir de 2003:
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Projetos apoiados com recursos do FDO

1999 2000 2001 20002 2003 2004 2005 2006 2007

Fonte: Secretaria-executiva do CFDD. Elaboragdo prépria.

Feaursos do FOD aplicados (RS)

1999 2000 20017 2002 2003 2004 2005 2006 2007

Fonte: Secretaria-executiva do CFDD. Elaboragdo prépria.

A tabela abaixo revela um maior empenho na fiscalizagdo da execugdo dos convénios e
aplicacao dos recursos:

Fiscalizaghes 'in loco!

2002 2003 2004 2005 2006 2007

Fonte: Secretaria-executiva do CFDD. Elaboragdo prépria.
Como se vé, embora haja ainda um longo caminho a percorrer na efetivacdo da politica
nacional de defesa dos direitos difusos e coletivos, muito se avancou nos Ultimos anos.

7. Fundos estaduais: um lamentavel descaso
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Um grave problema que compromete a eficacia do sistema brasileiro de protecdo dos
direitos difusos e coletivos € a falta de implementacdo, pelos Estados federados, dos
Fundos Estaduais. Segundo MILLARE, SETZER & CASTANHO (2005, p. 9), somente os
Estados do Acre, Amapa, Ceara, Espirito Santo, Goias, Minas Gerais, Para, Parana, Rio
de Janeiro, Rio Grande do Sul e Sdo Paulo constituiram seus respectivos fundos. Nem
todos que foram criados encontram em efetivo funcionamento.

Triste exemplo disso é o FDD do Estado de S&o Paulo, denominado Fundo Especial de
Despesa de Reparacao de Interesses Difusos Lesados - FID, criado pela Lei Estadual
6.536/89, integrando a estrutura organizacional do Ministério Publico do Estado de Sao
Paulo. Apesar da publicacdo de um edital em 2005, permitindo a apresentacao de
projetos a serem custeados, o FID estava completamente inoperante até o final do ano
de 2006 e, por isso, nenhum valor recolhido foi utilizado até maio de 2008, segundo
BARBOSA E SILVA (2008, p. 98). A autora critica o excesso de burocracia e a falta de
identificacdao da origem dos recursos pela natureza do direito difuso lesado.

8. (In)Efetividade das agdes civis publicas

A tabela abaixo revela uma situacdo bastante preocupante. Ela demonstra o volume
absolutamente pifio de recolhimentos ao FDD de recursos oriundos de acbes civis
publicas.

Receita do FDD federal criunda da acgdes civis publicas (em Reais)

1.822.700
859.185,00
S 4r5.105 496619
62226 28301  97.0%4 " = [—l
2000 2001 2002 2003 2004 2.005 2006 2007

Fonte: Secretaria-executiva do CFDD. Elaboragdo prépria.

Os dados revelam uma situacdo escandalosa de baixissima efetividade das agbes civis
publicas no Brasil. E claro que nem toda acdo civil publica visa a obtengdo de
condenagdao em dinheiro para o FDD -75 e nem deveria, conforme demonstrado
anteriormente, ante a primazia da tutela repristinatéria. Todavia, mesmo feita a
ressalva, ndo é inadequado adotar o volume de recursos efetivamente vertidos para o
FDD como uma proxy para se aferir a efetividade das acgbes civis publicas no Brasil. E,
assim sendo, ndo se pode negar que uma média anual de R$ 528.234,12 é
extremamente baixa, considerando que o FDD federal deveria receber recursos de acdes
civis publicas propostas no ambito da Justica Federal em todo territério nacional. As
razOes desse descalabro devem ser debatidas corajosa e honestamente por toda
sociedade brasileira. Dara prova de muito cinismo aquele que pretenda insistir em negar
esse fato. Afinal, ndo se cura a febre quebrando o termémetro.

9. Conclusao

O Brasil possui um dos mais sofisticados sistemas de protecdo judicial dos interesses
difusos e coletivos do mundo. Inspirado nas class actions norte-americanas, o Brasil foi
um dos pioneiros entre os paises de civil law a instituir, em 1985, a agao civil publica. O
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Fundo de Defesa de Direitos Difusos representa uma inovacgao criativa encontrada pelo
legislador brasileiro para destinacao das condenagbes em dinheiro oriundas das agOes
civis publicas. A plena eficacia da acdo civil publica depende, portanto, do bom
funcionamento do Fundo de Defesa de Direitos Difusos. Essa tarefa estd as maos tanto
dos juristas - que devem se ocupar de aprimorar a elaboragdo teorica sobre o referido
instituto juridico - como dos governos estaduais - a quem compete implementar os FDD
estaduais (podendo, para isso, valerem-se do exemplo bem sucedido do FDD federal).
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contar com uma estreita cooperagdo com organizagdes ndao governamentais
internacionais. A partir do final da década de 80 e do inicio da década de 90, tornou-se
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comum no Brasil, especialmente entre os teodricos da Reforma do Estado, a expressdo
Terceiro Setor para designar o conjunto de organizacdes da sociedade civil de fins
publicos e sem objetivo de lucro. [...] O Terceiro Setor é representado pelas formas
juridicas, a saber: as Associacles, as Sociedades Simples Sem Fins Lucrativos, as
Fundagobes, as OSCIP - Organizacdo da Sociedade Civil de Interesse Publico -, as OS -
Organizagdes Sociais - e demais sociedades civis sem fins lucrativos. [...] Estas
modalidades de organizagGes interagem com o Estado por meio de convénios, o qual, o
poder publico os celebra com entidades sem fins lucrativos, geralmente precedidos de
licitacdo" (BAZOLI, 2007,, p. 34).

55. Inumeros critérios devem ser levados em consideracdo para escolha de projetos
prioritarios num contingente de escassez de recursos. O Operations Evaluation
Department (OED) do Banco Mundial leva em consideracdo os seguintes critérios para
escolha de projetos sociais prioritarios: "(1) the relevance of the project's objectives in
relation to country needs and institutional priorities; (2) its efficacy (the extent to which
its development objectives have been - or are expected to be - achieved); (3) its
efficiency (the extent to which its objectives have been - or are expected to be -
achieved without using more resources than necessary); (4) the sustainability of the
project (the likelihood that its estimated net benefits will be maintained or exceeded
over the life of the project); (5) the institutional development impact (the extent to
which the project improves the ability of a country to make better use of its resources);
and (6) the performance of the Bank and the borrower (focusing on how good a job each
partner has done at each stage of the project cycle)".

56. "A sentenga condenatoria impositiva de recolhimento de valor ao fundo é
tipicamente medida de natureza compensatéria, oposta aquela impositiva da obrigagao
de fazer ou especifica, pela qual se produz a efetiva reparagdo do dano. Nesse ultimo
tipo de medida incorre o responsavel pela lesdo ao meio ambiente ou por qualquer outro
interesse difuso. Isso porque a responsabilidade legal e constitucional (para ndo dizer
ética) é de reparar o meio ambiente [ou outro interesse difuso], reconduzindo-o para
situacao anterior a lesdo. A exclusdo pelo juizo dessa responsabilidade somente é valida
diante da completa impossibilidade de reconstituicao do bem lesado" (SALLES, 1998, p.
308). Assim, somente quando "esgotadas as possibilidades de a tutela jusrisdicional ser
prestada em forma especifica, seja pela irreparabilidade do bem, seja pela incapacidade
judicial de executa-la, resta como alternativa a tutela de natureza compensatoria"
(SALLES, 1998, p. 317).

57. Divergindo de SALLES (1998, p. 316), MIRRA (2006, p. 9) entende que, "no que se
refere ao dinheiro resultante de condenagdes judiciais proferidas no contexto da
reparacdo pecuniaria do dano ambiental, ndo ha qualquer liberdade para os conselhos
gestores dos fundos federal e estaduais, no sentido de utilizarem a verba para finalidade
diversa daquela da recomposicdo do bem ou sistema ambiental degradado, tutelado por
aquela acao civil publica da qual proveio o dinheiro. A vinculacdo, aqui, é total, a menos
gue essa providéncia ndo seja possivel, em virtude da irreversibilidade do dano
ambiental".

58. Sobre a necessidade do juiz fazer uma analise institucional comparada para definir
quem deve decidir determinada questdo, vide KOMESAR (1994).

59. Ainda no mesmo sentido, MACEDO JR. (2001, p. 767), para quem: "A questdo é bem
mais polémica no que se refere ao uso dos recursos do fundo na modernizacgao
administrativa e na aquisicdo e aprimoramento dos equipamentos dos 6rgdos
responsaveis pela execucdo das atividades-meio e fim na defesa de interesses difusos ou
coletivos. Tal ampliagdo é perigosa e indesejavel, na medida em que com ela poderao os
recursos do fundo ser diluidos e utilizados em atividades estranhas a origem do recurso".

60. O Anteprojeto de Codigo Brasileiro de Agdes Coletivas do Instituto Brasileiro de
Direito Processual (disponivel em: [www.direitoprocessual.org.br]) prevé expressamente
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essa possibilidade, no art. 27, que assim dispde: "O Fundo sera administrado por um
Conselho Gestor federal ou por Conselhos Gestores estaduais, dos quais participardao
necessariamente, em composicao paritaria, membros do Ministério Publico e
representantes da comunidade, sendo seus recursos destinados a realizagao de
atividades tendentes a minimizar as lesdes ou a evitar que se repitam, dentre outras que
beneficiem os bens juridicos prejudicados, bem como a antecipar os custos das pericias
necessarias a defesa dos direitos ou interesses difusos, coletivos e individuais
homogéneos e a custear o prémio previsto no § 3.2 do art. 17".

61. O art. 5.9, § 6.9, da LACP, acrescido pelo CDC (LGL\1990\40) (Lei 8.078/90) previu
gue "os érgaos publicos legitimados poderdo tomar dos interessados compromisso de
ajustamento de sua conduta as exigéncias legais, mediante cominacoes, que tera
eficacia de titulo executivo extrajudicial".

62. "Neste contexto, interpretamos extensivamente o aludido dispositivo, de maneira
que, nos casos em que os interessados se obrigam, por meio dos Compromissos de
Ajustamento de Conduta firmados, a indenizar os danos causados ao meio ambiente, ou
nos casos de execucdo por descumprimento do compromisso, o valor pago devera,
obrigatoriamente, ser direcionado ao Fundo de Defesa de Direitos Difusos. A corroborar
tal entendimento, Ronaldo Porto Macedo Junior afirma que, ao lado das acdes civis
publicas, 'podem os resultados de execugdes fundadas nos compromissos de
ajustamento também reverter em favor do fundo (art. 5.9, § 6.9, da LACP acrescentado
pelo art. 113, CDC (LGL\1990\40))'. No mesmo sentido, Alvaro Mirra salienta que
'conforme se tem entendido, ao fundo deve também reverter o dinheiro resultante de
obrigagdes pecuniarias assumidas em compromissos de ajustamento de conduta. [...] A
bem ver, esses Compromissos de Ajustamento de Conduta que ndo destinam seus
recursos, direta e necessariamente, para o Fundo de Defesa de Direitos Difusos,
prejudicam ndo s6 o Fundo, mas também a sociedade, que deixa de ser beneficiada com
projetos que seriam patrocinados com tais recursos'™ (MILLARE, SETZER & CASTANHO,
2005, p. 9).

63. "Nesse tocante, vale ressalvar que a vivéncia da aplicacao da LACP aponta também
para outros casos em que, nada obstante a irregularidade de ndo serem destinados ao
Fundo, os recursos oriundos de Compromissos de Ajustamento de Conduta acabam
atingindo uma finalidade sdcio-ambiental, que reverte em beneficio da coletividade.
Trata-se daqueles casos em que os 6rgados publicos legitimados celebram Compromissos
gue prevéem a aplicagdo do produto das indenizagdes pagas a titulo de 'compensacéo’
para a criacdo de parques, areas verdes, revegetacao de mata ciliar, manutencdo de
viveiro de mudas e fomento de programas de educagdao ambiental. Considerando que 'as
medidas compensatorias deverdo, de todo modo, guardar alguma relacdo com a
degradacdo causada, visando a preservacdo ou conservacgao de bens, valores e
ecossistemas assemelhados, preferencialmente na proépria localidade do dano',
parece-nos que tais Compromissos de Ajustamento de Conduta conseguem alcangar,
ainda que indiretamente, uma melhoria da qualidade ambiental e, portanto, podem ser
aceitos, por ndo fugirem completamente do espirito da LACP. Isto quer dizer que, numa
visdo menos formalista e mais finalista, alguns desvios podem ser tolerados,
especialmente levando-se em consideracgao fatores como a reconhecida inoperancia do
Fundo, que dificulta a obtencdo de resultados tao rapidos e satisfatorios para o meio
ambiente e para a sociedade quanto os alcangados nestes Compromissos ndo-ortodoxos"
(MILARE, SETZER & CASTANHO, 2005, p. 9).

64. Espécie de suspensao condicional do processo administrativo para repressao das
infraces contra a ordem econd6mica, disciplinada pelo art. 53 da Lei 8.884/94.

65. A proposta ndo foi aprovada pelo Plenario do CADE, que entendeu pela
impossibilidade de celebracao de TCC no ambito de investigacdes de cartéis, a vista da
legislacdo entdo vigente (art. 53, § 5.9, da Lei 8.884/94, com a redacao dada pela Lei
10.149/2000). Referido dispositivo legal foi posteriormente alterado pela Lei
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11.482/2007.

66. A experiéncia foi relatada em editorial do jornal O Estado de S. Paulo, de
13.07.2006, da seguinte forma: "O pdlo industrial de Cubatdo, famoso nas décadas de
70 e 80 como a regido mais poluida do mundo, contara, a partir de agosto, com a
primeira instituicdo publica de pesquisas do Pais erguida como resultado de um Termo
de Ajustamento de Conduta Ambiental (TAC) - instrumento legal que impde que
empresas causadoras de danos ambientais os compensem por meio de investimentos
sociais e preservacionistas na comunidade afetada. O Centro de Capacitacdo e Pesquisa
em Meio Ambiente (Cepema) foi construido pela Petrobras, numa area de 20 mil metros
guadrados pertencente a Refinaria Presidente Bernardes. A empresa tera, em
contrapartida, regularizada a licenca de duas unidades produtivas da refinaria, a Unidade
de Craqueamento Catalitico e a Unidade de Tratamento, responsaveis pela producdo de
diesel ecoldgico, que operavam em desacordo com a legislacdo. O Cepema entrara em
funcionamento em agosto e serad doado a Universidade de Sao Paulo (USP).
Desenvolvido a partir de uma concepcao multidisciplinar, o centro reunira atividades de
pés-graduacdo e extensdo nas areas de gestdo de preservagdo dos recursos naturais,
num modelo bastante inovador. Desde o projeto, de autoria do arquiteto Carlos Bratke,
a preocupacao foi ndo agredir o meio ambiente e ser funcional para os pesquisadores. O
prédio exigiu da Petrobras investimentos de R$ 10,8 milhdes e relune laboratérios, salas
de aula e anfiteatro, que servirdo tanto aos pesquisadores quanto aos professores da
rede municipal de Cubatdo que, ali, passardao por um processo de capacitacdao em aulas
de educagdo ambiental. Nos préoximos cinco anos, a Petrobras investira outros R$ 5
milhdes, aproximadamente, na manutencdo das atividades no centro. Cubatdo foi a
cidade que mais influéncia teve no processo de evolugdo das questdes ambientais no
Brasil. Ha trés décadas, seu pdlo industrial lancava no ar, diariamente, quase mil
toneladas de poluentes. Outras milhares de toneladas de residuos toxicos contaminavam
0S mangues, os rios e o solo da regido. Em 1984, a prefeitura local passou a liderar uma
parceria com as industrias, a comunidade e a Cetesb para iniciar um programa de
despoluicdo. Mais de 320 fontes poluidoras foram identificadas e obrigadas a adotar um
rigoroso cronograma de controle da emissdo de poluentes. Em dez anos, os indices de
emissao dessas fontes baixaram em 93%. A expectativa é de que, até 2008, cheguem a
zero. A despoluicdo dos mananciais, o reflorestamento das encostas e o controle das
fontes poluidoras secundarias levou Cubatdo a conquistar na Eco92 o Selo Verde,
concedido pela Organizacao das Nacdes Unidas (ONU), que reconheceu a cidade como
exemplo mundial de recuperacao ambiental. Doze anos depois, no meio de uma
infinidade de prédios industriais, o Cepema desponta em Cubatdo como simbolo da
maturidade do poder publico na aplicacdo da legislagdo ambiental e, de alguns setores
da indUstria, na gestao do meio ambiente. O comprometimento das empresas, do poder
publico e da comunidade cientifica com o desenvolvimento do Cepema trara grande
contribuicdo para a preservagcdo do meio ambiente em varias regiées do Pais, e a
consolidacao daquele municipio como laboratdrio-padrdo nessa linha de pesquisa. Entre
os projetos a cargo do centro, ha os de melhorias de processos quimicos e energéticos,
monitoramento da degradacdo por poluentes usando radiacao solar e artificial, além de
estudos sobre toxinas liberadas por algas em reservatorios artificiais ou no mar.
Empresas, como a Alcoa, ja escolheram o Cepema como destino de recursos para o
desenvolvimento de programas de sustentabilidade ambiental. Com essas verbas,
projetos que visam a preservacao da mata atlantica e questdes como o seqliestro de
carbono serdo viabilizados. Também servirdo para manter um centro de triagem e
reabilitacdo das espécies da fauna da Baixada Santista e da Serra do Mar. E a primeira
vez que um Termo de Ajustamento de Conduta Ambiental traz resultado concreto e de
valor para a comunidade atingida. Mais do que reparar os danos ambientais, a
Petrobras, a USP e empresas parceiras permitirdo melhorias ambientais em Cubatao,
que poderao ser multiplicadas em outros pdlos industriais brasileiros".

67. Art. 13 da LACP; art. 1.0, § 2.0, I, da Lei 9.008/95.

68. Art. 100, paragrafo Unico do CDC (LGL\1990\40) c/c art. 1.9, § 2.9, III, da Lei
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9.008/95.

69. As multas por infragdes contra a ordem econdémica sdo previstas no art. 23 da Lei
8.884/94 e aplicadas pelo Conselho Administrativo de Defesa Econdmica (CADE).

70. As multas por infragdes contra o consumidor sao previstas no art. 57 do CDC
(LGL\1990\40) e aplicadas, no ambito federal, pelo Departamento de Protecdo e Defesa
do Consumidor (DPDC) da Secretaria de Direito Econoémico (SDE) do Ministério da
Justica. Varios outros 6rgdos federais também podem aplicar as multas previstas no CDC
(LGL\1990\40), como, por exemplo, a Comissao Reguladora de Medicamentos (CMED).

71. Para 2008, as prioridades foram definidas na Resolucdao 20/2008. Para 2009, as
prioridades estao sendo definidas atualmente pelo CFDD, inclusive com a realizacao de
consultas publicas.

72. O Balango Social do FDD 2003/2004 e o Balanco Social do FDD 2005/2006
encontram-se disponiveis na internet em: [http://www.mj.gov.br/cfdd].

73. "Gracas ao trabalho acima descrito, em especial (i) ao incentivo da Procuradoria a
adocao de formas alternativas de solucao negociada do processo administrativo e judicial
(transacao judicial); (ii) ao aprimoramento das atividades do Setor Contencioso e (iii) ao
maior rigor no controle e registro da Divida Ativa, foram recolhidos em multas aplicadas
pelo CADE no biénio 2006/2007 R$ 32.701.116,85 mais do que em todo o qlingliénio
2001/2005 (R$ 22.780.042,10)" (BADIN, 2007, p.14).

74. "Antes, a mingua de uma politica de divulgacdo, apenas poucos proponentes se

apresentavam para pleitear recursos do FDD, a maioria deles para projetos da area de
defesa do consumidor, gracas a divulgacao 'boca a boca' que era feita nas reunides de
PROCON e do férum de entidades civis de defesa do consumidor" (BADIN, 2005, p. 7).
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