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1. Introducao

Ja h&d muito se vem demonstrando que o Codigo de Processo Civil de 1973,
calcado em premissas oriundas do liberalismo individualista do século XIX,

nao é apto a tutela jurisdicional dos interesses metaindividuais, como tais
entendidos os difusos, os coletivos e os individuais homogéneos.

Com efeito, toda a concepcédo do Codigo se deu com vistas a solucédo de
controvérsias intersubjetivas, tendo ele se revelado absolutamente inabil a
tutelar interesses decorrentes das chamadas “violagdes de massa”(1), que se
intensificaram especialmente na 2a metade do século passado.

Assim, demonstrou-se ndo ser possivel, com base no sistema processual
entao vigente, defender-se a coletividade em face de lesGes praticadas contra
direitos afetos a mais de um individuo, tais como, 0 meio ambiente, o
consumidor, o patrimonio cultural, dentre outros.(2)

Sobreveio, entdo, no ordenamento juridico patrio, um conjunto de medidas
legais totalmente direcionadas a tutela de tais interesses, de que sao
exemplos as Leis ns. 6.938/81 (Politica Nacional do Meio Ambiente),
7.347/85 (Acao Civil Publica) e 8.078/90 (Cdodigo de Defesa do Consumidor).
Atento as mudancas realizadas pelo legislador ordinario, o proprio
constituinte de 1988 fez incluir, no texto da atual Carta Magna, previsao
expressa acerca da acao civil publica e do inquérito civil, ambos a cargo do
Ministério Publico (art. 129, Il1l), sem excluir a legitimacao, para a la, de
outros entes (81o, do referido dispositivo). Ademais, houve uma sensivel
ampliacdo do objeto da acdo popular, que passou a ser viavel, também, para
coibir atos administrativos lesivos ao meio ambiente (art. 50, inciso LXIII, da
CF/88).

A formidavel disciplina que se atribuiu a determinados institutos do direito
processual civil classico, como a legitimidade ad causam, o interesse de agir,
a coisa julgada e a litispendéncia, possibilitou uma efetiva protecdo aos
direitos da coletividade.
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E mais. A insercdo, no sistema da agao coletiva, de instrumentos como a
tutela antecipatodria e a tutela especifica da obrigacdo de fazer e de ndo-fazer,
representaram a la experiéncia de rompimento do tradicional dogma da
dicotomia processo de conhecimento x processo de execucao, tdo arraigado
na redacé&o original do CPC de 1973.

O manejo das acles coletivas para a defesa do meio ambiente, revelou-se de
extrema efetividade. A tutela dos interesses individuais, contudo,
permaneceu, durante quase vinte anos, tendo de se submeter as rigidas
imposicdes do Codigo de Processo Civil.

Com efeito, foi somente em 1994 que, através de um conjunto de leis
oriundo de anteprojetos apresentados por uma Comissdo de notaveis juristas
nomeados pelo Ministério da Justica, que se transferiu, para o sistema
classico, alternativas para se dotar o processo de maior efetividade. Ampliou-
se, entdo, o campo de abrangéncia da tutela especifica e da tutela
antecipatdria, que passaram a ser admissiveis em todo e qualquer processo
de conhecimento, seja ele individual ou coletivo.

A par disto, nagquela mesma época, significativas outras mudancas foram
operadas no CPC, em quase todos 0os campos que necessitavam reformulacao
(processo de conhecimento, recursos, processo de execugao, etc.).

Mas a experiéncia revelou que algumas das alteracdes procedidas, conquanto
extremamente positivas, ndo cumpriram o objetivo para o qual foram criadas,
qual seja, o de servir como mecanismo de maior efetividade na prestacdo da
tutela jurisdicional.

Dai € que a mesma Comissdo de Juristas, coordenada pelos Ministros do
Superior Tribunal de Justica Salvio de Figueiredo Teixeira e Athos Gusmao
Carneiro, procedeu a revisdo da reforma de 1994, com a elaboragdo de novos
anteprojetos, que acabaram se transformando nas recentes Leis ns.
10.352/01, 10.358/01 e 10.444/02. Como as novas mudancas representaram
avancos ainda mais notaveis — tendo mesmo, em alguns casos, significado a
total reformulagdo de institutos entdo criados —, permitiremo-nos referir a
este movimento como sendo uma nova reforma e ndo apenas uma segunda
fase daquela de 1994.

O objetivo do presente trabalho é o exame das principais repercussdes
operadas por esta novel legislacdo no que se refere a acado civil publica
ambiental. Adverte-se, desde logo, que nédo se farA o exame de todos os
dispositivos do CPC recém inseridos ou modificados pela nova reforma, mas,
apenas e tao-somente, daqueles que se refletem na tutela jurisdicional
ambiental, via acéo civil publica, emprestando-lhe maior efetividade.

2. Provimentos mandamentais e executivos
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A doutrina processual brasileira classica, de maneira geral, seguindo a
orientacdo de Enrico Tulio Liebman, sempre classificou a sentenca proferida
no processo de conhecimento, segundo sua eficacia, em trés espécies
(declaratoria, constitutiva e condenatoria (3)).

Voz destoante, apesar de solitaria, sempre foi a de Pontes de Miranda, que,
apos ter desenvolvido estudos na Alemanha, trouxe, para o Brasil, a
classificacdo proposta por Kuttner.(4) Ovidio Baptista da Silva, de longa data,
seguiu esta mesma orientacao.(5)

De fato, no entender destes autores — hoje seguidos pela quase totalidade da
doutrina processual(6) — ao lado dos classicos pronunciamentos judiciais de
natureza declaratoria, constitutiva e condenatéria, existiriam outros dois,
quais sejam, os de conteudo mandamental e executivo. Por aquele, o juiz
determina o cumprimento de uma obrigacdo, ao passo que, por este ultimo,
efetiva-se, no mundo dos fatos, o comando judicial, através de medidas de
apoio e/ou sub-rogatoérias.

Esta classificacdo € de importancia pratica fundamental. De fato, a se
considerar como condenatérias todas as sentencas consubstanciadas em
ordem ou execugdo, como fazia a doutrina tradicionalista, haveria a
necessidade, sempre, de se promover um processo executivo subsequente,
com as suas decorréncias proprias, quais sejam: a possibilidade de oposicao
de embargos pelo devedor (CPC, arts. 736 e ss.), sempre recebidos com
efeito suspensivo (idem, arts. 739, 810 e 791, 1), cuja sentenca estaria
sujeita ao duplo grau de jurisdicdo, com recurso recebido nos dois efeitos,
salvo nas hipoteses de rejeicdo liminar ou integral (art. 520, V).

Ao contrario, entender-se como sendo mandamental ou executiva a sentenca
que, por si soO, implique em alteracdo no mundo dos fatos, significa abreviar-
se o0 procedimento e, via de consequéncia, dotar-se o processo de plena
efetividade.

Em matéria de interesses metaindividuais, em especial, o meio ambiente, a
adocado desta teoria é indispensavel. De fato, preferivel serd sempre a
obtencao da tutela especifica que evite a ocorréncia de prejuizos do que a sua

conversdo em pecunia(7).

Isto porque de nada adianta o pagamento de indenizacdo pelo assoreamento
dos rios ou pela morte dos peixes que nele habitam. Qual o beneficio advindo
a coletividade com o pagamento em dinheiro em fun¢do da condenacdo pelo
aterro de manguezais ou pela supressdo de vegetacdo especialmente
protegida, por exemplo? Praticamente nenhum. Se possivel, evitar-se que os
danos se concretizem ou, uma vez causados, que se retorne ao estado
anterior ao prejuizo, sempre melhor, razdo pela qual, de regra, a tutela
condenatéria, em sede de defesa do meio ambiente, ndo deve jamais ser
privilegiada.

3 Revista de Doutrina da 42 Regido, n. 3, 25 out. 2004



E justamente nestas hipoteses em que ganha importancia a utilizacdo da
tutela especifica (antecipatoria e final). De fato, pense-se nas variadas
hipéteses de cumprimento de obrigacdo de fazer e de ndo-fazer, que
representam a quase totalidade do objeto das acbes coletivas (Lei n.
7.347/85, arts. 30 e 11 e Lei n. 8.078/90, art. 84).

Imagine-se, por exemplo, a seguinte situacdo: uma determinada empresa
poluidora tem contra si proferida uma sentenga consubstanciada na
emanacdao de uma ordem (ndo condenacdo, data venia), no sentido de
instalar um sistema de tratamento dos efluentes gasosos que vem emitindo
na atmosfera. A se considerar que este provimento possui natureza
condenatéria, haveria a absoluta necessidade de, apés o seu transito em
julgado, proceder-se a execucdo da obrigacdo de fazer, com todos os
percalcos acima apontados, além dos que lhe sdo inerentes, consoante se
verifica do procedimento respectivo (CPC, arts. 632 e ss.).

E evidente, portanto, que o entendimento que deve prevalecer é aquele
segundo o qual a sentenca proferida em uma demanda como a mencionada
possui natureza mandamental (podendo se constituir em executiva), nao
estando, pois, sujeita a um processo de execugado autbnomo e posterior.

Dito tudo isto, verifiguemos, agora, a aplicabilidade, a acdo coletiva-
ambiental, das novas disposicdes relativas a tutela especifica das obrigacdes
de fazer e ndo-fazer.

No que se refere ao art. 287, do CPC, que trata do chamado “pedido
cominatdrio”, quer-nos parecer que, desde o advento do art. 461, do mesmo
Estatuto, ja nado subsistia qualquer razdo para a manutencao do instituto no
ordenamento juridico, diante dos efetivos instrumentos de apoio, coercao e
sub-rogacdo passiveis de ser utilizados, quando se tratar de acédo de
cumprimento de obrigacdo de fazer ou nédo-fazer.

Mas, a exemplo do que fez em relacdo ao processo executivo, preferiu o
legislador de 2002 manter a norma, ao invés de revoga-la expressamente,
aprimorando-a, contudo, ao lhe dar uma nova feicdo de subsidiaridade diante
do que estabelecem os arts. 461, 840, e 461-A e ao suprimir a expressao
“condenacdo” de seu texto, além de permitir a imposicdo de multa
independentemente de pedido.(8)

De outro lado, como é sabido, o sistema da tutela jurisdicional dos interesses
metaindividuais contém previsdo quase idéntica aquela prevista no art. 461,
do CPC. Trata-se do disposto no art. 84, da Lei n. 8.078/90, inteiramente
aplicavel a acdo civil publica em face do que estabelece o art. 21, da Lei n.
7.347/85. Assim, para aqueles que, como nés, adotam a teoria ponteana
acerca da classificacdo das acdes, tem-se, em ambas as normas, hipoteses
claras de acOes mandamentais (caput, 12 parte e 840) e executivas (caput, in
fine e 850).
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Comentando o tema, com a autoridade de quem foi o responsavel pela
redacdo dos dois dispositivos, na qualidade de um dos autores dos
anteprojetos respectivos, assim se pronuncia Kazuo Watanabe:

“Pensemos, por exemplo, no dever legal de ‘ndo poluir (obrigacdo de néao
fazer)’. Descumprida, poderad a obrigacdo de ndo fazer ser sub-rogada em
obrigacdo de fazer (v.g., colocacédo de filtro, construcdo de um sistema em
tratamento de efluente, etc.) e descumprida esta obrigacdo sub-rogada de
fazer podera ela ser novamente convertida, desta feita em outra de néao
fazer, como a de ‘cessar a atividade nociva’. A execucdo desta ultima
obrigacdo pode ser alcancada coativamente, inclusive através de atos
executivos determinado pelo Juiz e autuados por seus auxiliares, inclusive
com a requisicdo, se necessario, de ‘forca policial’ (8 5°, do art. 461). Sé&o
meios sub-rogatoérios que o Juiz devera adotar enquanto for possivel a tutela
especifica ou a obtencdo do resultado pratico equivalente, em cumprimento
ao mandamento contido no §81° do art. 461. Para isto, o Juiz usara do poder
discricionario que a lei lhe concede (fala o § 5° do art. 461 em determinacao
de ‘medidas necesséarias’ para a tutela especifica ou a obtencdo do resultado
pratico equivalente)”.(9)

Passando-se as inovacdes, vé-se que a Lei n. 10.444/02 modificou
superficialmente o disposto no 8§ 50 do art. 461 do CPC, apenas para o fim de
considerar, de modo expresso, no rol das providéncias a ser adotadas pelo
juiz para a efetivacdo da tutela, “a imposicdo de multa por tempo de atraso”,
além de ter retirado, do mesmo rol, “a requisicdo de forca policial”, que
acertadamente passou a ser tida como medida tipicamente de apoio. A
mudanca, conquanto ndo nos pareca aplicavel a acao civil publica, dado que,
para tanto, seria necessaria alteracdo analoga a norma expressa do art. 84
do CDC, possui pouca relevancia pratica, dado que se restringe ao
aperfeicoamento da técnica redacional.

Também o novel 860, acrescentado pelo mesmo diploma, que diz respeito a
possibilidade de modificacdo, para maior ou menor, do valor ou da
periodicidade da multa pecuniéaria (astreinte) imposta pela sentenca ou pela
decisao interlocutoéria, é inteiramente aplicavel a acao civil publica ambiental.
A proposito, esta tese ja era defendida, antes mesmo da reformulacéo, pela
doutrina especializada.(10)

3. Subsidiariedade da tutela especifica a execucdo de obrigacbes de fazer e
nao fazer

A confirmar toda a teoria desenvolvida no tépico anterior, a nova redacao
conferida ao art. 644, do CPC, estabelece que “a sentenca relativa a
obrigacdo de fazer ou nao fazer cumpre-se de acordo com o art. 461,
observando-se, subsidiariamente, o disposto neste Capitulo”.

Com efeito, ao fazer referéncia expressa ao dispositivo que trata da tutela
especifica, o legislador quis demonstrar, de modo evidente, que a sentenca
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que julga a acdo de cumprimento de obrigacdo de fazer e ndo-fazer ndo se
submete ao processo de execucdo disciplinado nos arts. 632 e ss., mas sim,
as medidas de apoio e sub-rogatérias de que tratam os 88 40 e 50 do art.
461.

Melhor teria sido que se tivesse revogado expressamente as disposicoes
relativas a execucao de tais provimentos, que, a nosso ver, data venia, desde
o advento da tutela especifica, ndo possuem mais qualquer razdo de
existir.(11)

Entretanto, a melhor doutrina vem interpretando que o procedimento de
execucao de obrigacdo de fazer e ndo-fazer subsiste em determinados casos,
devendo ser observado sempre que a conduta estiver fundada em titulo
executivo extrajudicial.(12)

Congquanto respeitavel, este entendimento pode levar a perplexidade de se
ter de compelir o detentor de um titulo executivo a se socorrer de um
instrumento muito menos efetivo do que aquele posto a disposicdo de quem
nao detém titulo algum.

De fato, basta comparar-se o procedimento dos arts. 632 e ss do CPC, ao
qual ja se fez referéncia, com o0s mecanismos de efetivacdo da tutela
especifica (inclusive antecipada), para se constatar as dificuldades impostas
ao credor de titulo executivo extrajudicial, especialmente se comparadas as
daquele que tenha uma simples pretensdo ao cumprimento de um facere ou
non facere, o qual pode se utilizar da tutela especifica dos arts. 461 e 461-A.

Deste modo, vem se defendendo a possibilidade de, em situacbes como as
que tais, utilizar-se subsidiariamente da tutela especifica, mesmo em se
tratando de execucdo de obrigacdo de fazer ou nao-fazer fundada em titulo
extrajudicial.(13)

Quer-nos parecer, contudo, que, se o credor desejar optar pela acdo de
conhecimento fundada no art. 461 do CPC — ou, em se tratando de demanda
coletiva, no art. 84 do CDC — pode ele fazé-lo, ndo sendo licito impor-lhe os
percalcos do kafkaniano processo de execucédo de obrigacdo de fazer ou nao-
fazer. Isto porque, como bem salienta Alberto Camifia Moreira, “se, no caso,
0 processo de conhecimento é dotado de maior potencial de satisfacdo do
credor, nao se pode negar a este 0 acesso a essa via”.(14)

A questdo é de extrema relevancia pratica no tocante a acao civil publica
ambiental, dado que, como se sabe, os chamados termos de compromisso de
ajustamento de conduta, disciplinados no art. 50, 860, da Lei n. 7.347/85,
sao titulos executivos extrajudiciais.

Ora, a se adotar a interpretacdo segundo a qual o procedimento para fazer

cumprir obrigacdes constantes de tais termos fosse aquele previsto nos arts.
632 e ss. do CPC, ndo podendo o 6rgdo que tomou 0 compromisso valer-se
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da tutela especifica, ter-se-ia uma situacdo de verdadeiro paradoxo,
consubstanciado em verdadeiro Obice a efetividade da tutela jurisdicional
coletiva.

Com efeito, enquanto que, em face de uma situacdo qualquer de poluicdo ou
degradacdo ambiental, o legitimado ativo teria acesso a tutela especifica, com
todos os mecanismos a ela inerentes (inclusive, reitere-se, a concessao de
provimento antecipatério!), o mesmo néo se daria se tivesse sido acordada
expressamente a pratica ou a abstencdo de uma conduta, pois, neste ultimo
caso, haveria a obrigatoriedade de se seguir o indigitado rito da execucao.

Nestas hipoteses, poderia mesmo se chegar ao cumulo de admitir-se ser mais
favoravel ao pretenso degradador celebrar o compromisso com a certeza de
que, uma vez descumpridos os compromissos ajustados, teria ele, a seu
favor, o longo e tortuoso caminho do processo de execucédo. Além disso,
durante a tramitacdo do processo e até o transito em julgado da sentenca
que julgasse os respectivos embargos, poderia ele prosseguir com a conduta
lesiva, sem que qualquer providéncia efetiva no sentido de paralisar ou
adequar a sua atividade viesse a lhe atingir.

Cuidando do tema, com a percuciéncia de quem é especialista na matéria,
Marcelo Abelha Rodrigues assinala:

“Nao obstante a regra genérica do art. 598 do CPC permitir a aplicacdo do
Livro I (Processo de Cognicdo) subsidiariamente ao Livro Il (Processo de
Execucdo), ndo se pode negar que o legislador perdeu uma grande
oportunidade de dizer expressamente que os arts. 461 e 461-A emprestariam
suas regras ao processo de execucdo (desapossamento e transformacao)
fundado em titulo executivo extrajudicial.

E que a ndo-adocdo da regra acima poderia levar a certos anacronismos
injustificaveis. Com efeito. Vejamos as duas hipéteses que se apresentam.

E o que se da, por exemplo, quando o Ministério Publico realiza um
compromisso de ajustamento de conduta nos termos do art. 50, 8 60, da
LACP em que esteja prevista uma conduta especifica (dever de fazer e nao
fazer).

Nesse caso, por ser detentor de um titulo executivo extrajudicial, o eventual
e unico caminho judicial a ser percorrido pelo Ministério Publico caso precise
atuar coativamente a norma concreta contida no titulo sera o processo de
execucao previsto no art. 632 e s.

Por outro lado, caso o parquet ndo tivesse feito o compromisso e existisse a
crise de descumprimento, o caminho seria entdo uma demanda formulada
com base no art. 461 do CPC (art. 84 do CDC — art. 11 da LACP).

(...) Ora, se é assim, nao parece logico que aquele que tenha o mais receba
uma tutela jurisdicional menos eficaz que aqueloutro que ndo disponha de
titulo”.(15)

Parece-nos, pois, que a melhor solugcdo é admitir-se que, em se tratando de
termo de compromisso de ajustamento de conduta com preceitos nao
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observados (assim como outros titulos executivos extrajudiciais), o
procedimento para compelir o réu recalcitrante ou inadimplente a cumprir
com aquilo a que expressamente se comprometeu é o da tutela especifica da
obrigacdo de fazer ou nao-fazer, lastreada nos arts. 84 do CDC e 461 do
CPC.(16)

Do contrario, a uUnica solugcdo que nos parece plausivel como forma de
amortizar o rigor da norma do art. 644 é levar-se sempre o termo de
compromisso de ajustamento de conduta a homologacédo pelo juizo, com o
que se teria o titulo executivo judicial (CPC, art. 584, I1l), este que, sem

qualquer sombra de duvidas, autoriza a utilizacdo da tutela especifica.

4. Dever de cumprimento das sentencas e decisdes mandamentais/executivas
e respectiva sancao pela inobservancia do preceito

A Lei n. 10.358/02 acrescentou um novo inciso (V) ao art. 14 do CPC, que
trata dos deveres das partes e de todos aqueles que participam do processo.
Trata-se da necessaria observancia aos provimentos de natureza
mandamental, assim como o impedimento a que se crie embaragos a
efetivacdo de qualquer determinacdo do juizo, seja ela antecipatéria ou
definitiva.

Acresceu-se, ainda, um paragrafo unico ao referido dispositivo, no sentido de
se considerar o desrespeito ao comando incluido no inciso V “ato atentatério
ao exercicio da jurisdicdo”, sujeitando os infratores a excecdo dos
advogados,(17) a condenacdo no pagamento de uma multa fixada em até
20% do valor da causa, sem prejuizo de outras sanc¢des civis, criminais e
processuais.

E de se destacar, antes de mais nada, que a referéncia a “provimentos
mandamentais”, que 0 mesmo contém, representa a consagracdo, pelo
Cdbdigo, da teoria quinaria das acdes, referida no topico n. 2 do presente
trabalho. E a 1a vez que o CPC contempla expressdo desta natureza.

O dispositivo merece aplausos e se aplica, in totum, ao sistema da acao civil
publica ambiental.

De fato, como demonstrado no item anterior, a esmagadora maioria de
hipdteses em que se busca a tutela jurisdicional do meio ambiente refere-se
ao cumprimento de obrigacdes de fazer e nao-fazer. Nestes casos, pode o
juiz, liminarmente ou na sentenca, conceder “a tutela especifica ou
determinar providéncias que assegurem o resultado pratico equivalente ao do
adimplemento” (CDC, art. 84, caput). Trata-se, igualmente como visto, de
provimento de natureza mandamental, em que, no dizer sempre preciso de
Pontes de Miranda, “o juiz nao constitui: manda”.(18)
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Com efeito, conforme muito bem manifestou Kazuo Watanabe na passagem
acima transcrita e com o que concorda Carlos Alberto de Salles(19), tem-se
ai verdadeira injunction, que, no dizer da doutrina especializada britanica,
“permite essencialmente a corte que determine ao réu, ou ‘ao poluidor’, que
paralise a ofensa e/ou tome medidas para prevenir ou remediar o dano ou a
poluicdo que ja foi causada”.(20)

Deste modo, antevemos a possibilidade de, a exemplo do que ocorre no
sistema da common law, processar-se criminalmente o demandado que,
intimado a cumprir uma determinacdo emanada do juizo, no sentido, por
exemplo, de se abster de emitir gases poluentes na atmosfera, se recusa a
fazé-lo. Ter-se-ia ai, portanto, aplicacdo pratica, em nosso direito, do
instituto do contempt of court.(21) A base legal para tanto estaria no disposto
no art. 330 do Cdodigo Penal Brasileiro.(22)

E de se indagar se a novel disposicdo seria aplicavel, também, & decisdo de
natureza executiva, que, nas palavras de Ovidio Baptista da Silva, “é toda
aguela que contém, imanente em si mesma, como eficacia interna que lhe é
propria, o poder de operar uma mudanca no mundo exterior”. (23)

Antes de responder a pergunta ora formulada, € necessario demonstrar a
sensivel diferenca existente entre esta modalidade de sentenca e a de
natureza mandamental. Pontes de Miranda assim a descreve: “Na acao
executiva, quer-se mais: quer-se o ato do juiz, fazendo, ndo o que deveria
ser feito pelo juiz como juiz, sim o ato que a parte deveria ter feito. No
mandado, o ato é ato que s6 o juiz pode praticar, por sua estatalidade. Na
execucao, ha mandados, - no correr do processo; mas a solucdo final é ato
da parte (solver o débito). Ou do juiz, forcando”.(24)

Parece-nos, salvo melhor juizo, que o desrespeito ao ato judicial executivo
também possa ser objeto de sancionamento. E que n&o seria aceitavel a idéia
de que o desrespeito a ordem (mandamento) fosse sancionavel, enquanto
que a afronta a execucdo, que é o mais grave, ficasse livre da imposicdo de
qualquer penalidade. Entendemos, pois, que, apesar do siléncio do legislador,
€ de se incluir os provimentos executivos na leitura préatica que se venha a
fazer do art. 14, V e seu respectivo paragrafo unico.(25)

Deste modo, na hipétese de descumprimento da ordem emanada pelo juizo,
este podera adotar qualquer providéncia destinada a assegurar a observancia
ao comando contido no ato jurisdicional, além de medidas coercitivas e de
apoio (art. 84, 88 40 e 50). Aproveitando-se o exemplo antes referido,
suponhamos que, descumprida a ordem de cessacdo da atividade nociva, o
juizo, por si mesmo, execute a medida de néo fazer, através de um meio
sub-rogatério, por exemplo, o lacre dos equipamentos pelos quais sado
emitidas as substancias poluidoras. Ainda visando a evitar a efetivacdo do
comando judicial, o réu abre outras comportas e continua a praticar a
atividade degradadora, apesar de todas as providéncias judiciais. Tem-se, ali,
um caso tipico de descumprimento a uma decisdo de natureza executiva, O
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que autoriza, indubitavelmente, a aplicacdo da penalidade recém instituida
pelo paragrafo unico do art. 14 do CPC.

Nao se queira pensar, igualmente, que a mencdo a decisdes “de natureza
antecipatodria”, constante do novel texto legal, exclua o0s provimentos
acautelatérios antecipados.(26) De fato, como é sabido, a tutela antecipatoria
pode ser satisfativa (CPC, art. 273 e 461, 830) ou acautelatéria (art. 804, do
mesmo Estatuto). Assim, em sede de acdo coletiva ambiental, o dispositivo
em exame refere-se, tanto aos arts. 12 da Lei n. 7.347/85 e 84, § 30, da Lei
n. 8.078/90 (tutela antecipatoria satisfativa) quanto a cautelar, esta prevista
no art. 4o da Lei da Acéo Civil Publica.

E de se salientar, ainda, que, em ambas as hipoteses referidas, a sancéo
processual de que ora se cuida é cumulavel com as penalidades civis de
reparacdo dos danos materiais e morais causados a coletividade (LACP, art.
1o, ), além das sanc¢des processuais por litigancia de ma-fé (CPC, arts. 17 e
18) e penais por desobediéncia a ordem judicial (CP, art. 330).

Agora, além disto tudo, o legislador determinou que atitudes como as que
tais devam ser consideradas ato atentatério ao exercicio da jurisdicao,
autorizando-se, além das outras medidas repressivas e reparatérias
indicadas, a condenacdo do infrator no pagamento da multa
sancionatoria.(27)

Deste modo, se o réu de uma acao civil publica, embora intimado a cumprir a
obrigacdo de fazer consubstanciada, por exemplo, no desfazimento de obra
construida sobre area de preservacao permanente, sob pena de multa diaria
(art. 84, 8 40, do CDC), recusa-se a fazé-lo ou cria embaracgos a efetivagédo
da medida pelo juizo (8 50), deve, sim, ser condenado nas sancdes do novel
paragrafo unico do art. 14 do CPC, sem prejuizo da adocdo das outras
medidas pertinentes.

5. Antecipacao de tutela

As novas regras estabelecidas em sede de antecipacédo de tutela, por forca da
Lei n. 10.444/02, sdo aplicaveis, subsidiariamente, a acdo civil publica
ambiental, nas hipdteses em que a medida ndo tenha sido concedida initio
litis. E que, consoante ja defendemos alhures, havendo disciplina propria no
tocante ao tema, no sistema coletivo (Lei n. 7.347/85, art. 12 e Lei n.
8.078/90, art. 84, § 30), deve ser prestigiada a sua utilizacdo e, somente no
caso da concessao da medida se dar a posteriori, € que seria de se recorrer a
disciplina normativa do CPC.(28)

Nestas situacbes, portanto, inteiramente aplicaveis revelam-se as novas

normas dos 88 30, 60 e 70 do art. 273 do CPC ao sistema da acdo civil
publica em matéria de defesa do meio ambiente.
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Quanto a primeira das disposi¢cbées, a mudanca operada trara, por certo,
inumeros beneficios ao legitimado ativo que tem deferida, a seu favor, a
antecipacdo de tutela. De fato, as amarras criadas pela redacdo original do
dispositivo a realizagdo, no mundo dos fatos, da decisdo concessiva da
medida era algo de todo rechacavel, tendo o legislador sofrido criticas de
todas as ordens. Agora, a substituicAio da expressao “execucao” por
“efetivacdo”, além da remissao expressa aos arts. 461 e 461-A e, somente
por ultimo, ao art. 588, que, por sua vez, também foi aperfeicoado, néo
deixam duvidas: a decisdo que antecipa os efeitos da tutela é efetivavel por si
mesma, independentemente de qualquer espécie de processo execucao

subsequente, salvo nos casos de tutela condenatoria.

Assim, qualquer determinacado do juizo perante o qual tramita uma acéao civil
publica ambiental é aplicavel de plano, ndo sendo necessario ao autor
promover a execucao, que, como ja demonstrado, ndo se coaduna com 0sS
principios da instrumentalidade e da efetividade do processo, tdo relevantes,
em especial, em matéria de protecdo ao meio ambiente.

O mesmo se diga do recém inserido § 60, que trata da antecipacgao parcial da
tutela, em face de se ter(em) tornado incontroverso(s) algum(ns) dos
pedidos cumulados ou parcela deles. Trata-se de entendimento ja propagado
pela doutrina mesmo antes da reforma e que consiste, por exemplo, no
seguinte: proposta uma acdo civil publica com pedidos cumulados de
obrigacéo de fazer e de nao fazer, consubstanciada na cessacéo de atividade
nociva (emissdo de dejetos em leito de rio), de fazer, este no sentido de
reparar os danos causados ao elemento hidrico e, ainda, condenacédo por
danos morais consistentes na agressao a coletividade causada pela conduta
degradadora. Citado, o réu ndo impugna expressamente os fatos articulados
(CPC, art. 302, caput,la parte) ou, entdo, confessa que realmente vem
praticando a conduta que |he é imputada (CPC, art. 348), rejeitando,
contudo, o pleito de condenacdo por danos morais, alegando que nao
ocorreram 0s prejuizos apontados, matéria acerca da qual pretende produzir
prova em audiéncia, com a ouvida de moradores circunvizinhos. Nestes
casos, € licito ao juiz conceder a antecipacdo apenas da tutela mandamental,
deixando para apreciar o pedido condenatério na sentenca de mérito.

Por derradeiro, admitiu-se a possibilidade de aplicacdo do principio da
fungibilidade, nos casos de ter sido requerida, a titulo de antecipacdo de
tutela, medida de natureza cautelar. O novo 870 do art. 273 autoriza o juiz a
conceder a medida, incidenter tantum, no bojo do préprio processo de
conhecimento.

A distincdo entre estas duas modalidades de provimentos de urgéncia,
embora dificli em determinados casos, € bastante evidente. De fato,
enquanto a antecipacao de tutela visa a satisfacdo do proéprio direito material
que o autor veio a juizo buscar, a tutela cautelar, a seu turno, destina-se a
assegurar que o bem da vida discutido no processo principal (em curso ou
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futuro) venha a ser entregue ao interessado, caso seja ele o vencedor da
demanda.

Entretanto, por variadas razdes, utilizou-se, neste pais, durante muito tempo,
da medida cautelar desvirtuada de sua verdadeira funcao, buscando-se,
através dela, a satisfacdo da pretensédo de direito material, o que, em tese,
seria vedado. O préprio Codigo de Processo Civil de 1973, alidas, contém
variados exemplos de cautelares ditas “satisfativas”, com todas as criticas
que esta expressdo possa merecer. E o caso da busca e apreensdo (CPC,
arts. 839 e ss.), dos alimentos provisionais (arts. 852 a 854), da separacao
de corpos (art. 888, VI), dentre outras, que de cautelares nada tém, a nao
ser o nomen iuris que lhes foi indevidamente atribuido.

No caso da acao civil publica, isto nao foi diferente. De fato, o art. 4o da Lei
n. 7.347/85, também recentemente modificado, este pela Lei n. 10.257/01, o
chamado Estatuto das Cidades,(29) sempre previu a utilizacdo da tutela
cautelar com vistas, inclusive, a evitar o dano aos interesses tutelados.

Data venia, a matéria, a nosso sentir, foi muitissimo mal disciplinada, posto
que, para se evitar o dano ao meio ambiente, é possivel a utilizacdo da
medida liminar antecipatdria, igualmente prevista no ordenamento especifico
(LACP, art. 11 e CDC, art. 84, 830). A cautela em sede de acéao civil publica,
salvo melhor juizo, deve ficar limitada aos casos de asseguracdo da
pretensdo futura, como ocorre na hipétese em que uma determinada conduta
lesiva venha sendo praticada e o representante do Ministério Publico, por
exemplo, ainda ndo tenha concluido as suas investigacbes. Neste caso, para
nao forcar o autor a promover, de forma acodada, a acao principal, correndo
0 risco, inclusive, de, posteriormente, concluido o inquérito civil, constatar
que as suspeitas ndo se confirmaram, é-lhe mais conveniente a propositura
de medida cautelar, destinada a que se determine a paralisacado da atividade
apontada como nociva, pelo menos durante o prazo de que tratam os arts.
806, I, e 808 do CPC. Tem-se, ai, um caso de tutela cautelar tipica, porque
nao satisfativa.

Mas, trata o novel 870 do art. 273 de hipotese um pouco diversa. Proposta a
acao civil publica ambiental, o autor requer, a titulo de antecipacao de tutela,
medida assecuratéria, como por exemplo, o depdsito de valores oriundos de
financiamento de um projeto de recuperacdo ambiental de determinada area,
que o réu, aparentemente, vém direcionando para outras atividades. O pleito
do autor é no sentido de que as referidas importancias sejam depositadas
diretamente em conta vinculada ao juizo para que, ao final, caso haja a
procedéncia do pedido, ndo se dissipem, sendo direcionadas para o fim a que
se destinavam. A medida é tipicamente cautelar e se assemelha, em muitos
aspectos, ao sequestro liberatorio do direito italiano, como nos da conta
Ovidio Baptista da Silva, tratando do instituto sob o prisma do direito
individual.(30)
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Nesta hipdtese, pela nova disciplina, o juiz poderia determinar a providéncia
acautelatdria requerida, ainda que o tenha sido de maneira equivocada, na
forma de um pleito de antecipacédo dos efeitos da tutela.

Ha, contudo, que se tomar alguns cuidados, para que ndo se dé margem a
utilizacdo do principio da fungibilidade, quando a medida requerida tiver
pressupostos especificos, como é o caso das medidas cautelares tipicas ou
nominadas (CPC, arts. 813 a 888). Nestes casos, a aplicacao pura e simples
do 8 70, poderia levar a perplexidades, permitindo que o requerente se exima
da observancia de preceitos indispensaveis a concessdo da medida. O mesmo
se diga no tocante ao chamado erro grosseiro, que, consoante entendimento
majoritario, impede a apreciacdo de um pedido por outro.(31)

Vejamos uma hipoétese. No curso de uma acdo civil publica em defesa do
meio ambiente, é concedida medida liminar determinando a paralisacdo de
obra que vinha sendo erigida sobre area de preservacdo permanente. Apesar
de regularmente intimado, o réu prossegue na execucdo da obra, violando
assim, frontalmente, o disposto no art. 879, Il, do CPC, o que autoriza a
propositura de medida cautelar de atentado. Neste caso, a0 que parece, a
medida, se requerida diretamente no processo de conhecimento, ndo podera
ser deferida, seja por configurar equivoco inescusavel, seja por haver
pressupostos especificos de admissibilidade da providéncia eleita, devendo-se
buscar, pois, a via adequada, que € aquela prevista no art. 880 do mesmo
Estatuto.

Derradeiramente, cabe analisar se a disposicdo em apreco (8 70) seria uma
“via de mao dupla”, ou seja, se, requerida uma medida cautelar com
natureza nitidamente satisfativa, poderia o juiz, de plano, conhecer do pedido
como se de antecipacao de tutela se tratasse.

Divergem os doutos acerca da resposta a esta complexa indagacao.(32) Para
Luiz e Teresa Arruda Alvim Wambier, a solucédo para tal problema, como para
outros analogos, “é a de que razdes de ordem formal ndo devem obstar que a
parte obtenha a seu favor provimento cujo sentido e fungcdo sejam o de gerar
condicdes a plena eficacia da providéncia jurisdicional pleiteada ou a final, ou
em outro processo, seja de conhecimento, seja de execucado”.(33) E, como
que tratando do tema que ora nos ocupa, arrematam: “E indisputavel que,
como regra geral, nas zonas de penumbra, se decida a favor dos valores
fundamentais”.(34)

Assim, seguindo-se este raciocinio, sendo proposta uma medida cautelar,
fulcrada no art. 40 da Lei n. 7.347/85, que tenha por objeto o desfazimento
de dutos pelos quais determinada indudstria emite dejetos em um curso
d’agua, o juiz poderia, aplicando por analogia o disposto no art. 273, 870, do
CPC, conhecer do pedido como se tivesse sido formulado na acao civil publica
principal, dada a sua inequivoca satisfatividade.
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Mesmo sendo adeptos da fungibilidade total e irrestrita, ndo se pode olvidar
da eventual necessidade de adaptacdo do rito indevidamente escolhido, ainda
que, para tanto, seja necessario proceder-se a emenda da peticao inicial
(CPC, art. 284), sob pena de indeferimento desta, por inépcia (CPC, art. 295,
V).(35)

6. Consideracgdes finais

As reformas que vém sendo empreendidas no CPC nos udltimos anos visam a
dotar o processo de maior efetividade e instrumentalidade, permitindo uma
maior rapidez na entrega da prestacao jurisdicional, bem como dotando-a de
mecanismos capazes de torna-la operavel de plano, sem a necessidade de
providéncias que se constituem em verdadeiros entraves a entrega do bem
da vida que se vem a juizo buscar.

De outro lado, o instituto da acado civil publica tem se revelado um
instrumento dos mais eficazes, tanto no que se refere a prevencao, quanto a
repressdo de condutas lesivas ao meio ambiente. E de se reconhecer,
contudo, que o formato original da actio, instituido pela Lei n. 7.347/85,
posteriormente aperfeicoado pela Lei n. 8.078/90, deve recepcionar as
recentes inovacbes legislativas operadas no CPC, de aplicacdo subsidiaria,
especialmente aquelas que representam um avanc¢o na busca de uma tutela
jurisdicional coletiva ainda mais eficiente.
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NOTAS DE RODAPE

1. A feliz expressdo é de Mauro Cappelletti, in Formacfes sociais e interesses
coletivos diante da justica civil, Revista de Processo, vol. 5, p. 130.

2. Ou, no dizer do mesmo mestre italiano, em outro precioso trabalho, “o
consumidor isolado, ainda que n&o seja necessariamente pobre, encontra-se
inevitavelmente em uma situacdo de desvantagem diante do grande
empresario. O mesmo vale para o ambientalista diante das poluicdes
provocadas pelas grandes industrias — em geral quanto aos danos
(externalities) causados em larga escala” (Problemas do processo civil nas
sociedades contemporaneas. In: MARINONI, Luiz Guilherme (coord.), O
Processo Civil Contemporaneo, Jurua, 1994, p. 17).
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3. Neste sentido, GRINOVER, Ada Pellegrini et al., Teoria Geral do Processo,
9a ed., 3a tir., Sdo Paulo, Malheiros, 1993, p. 223, SANTOS, Moacyr Amaral,
Primeiras Linhas de Direito Processual Civil, 14a ed., Sdo Paulo, Saraiva,
1994, 30 vol., p. 29, THEODORO JR., Humberto, Curso de Direito Processual
Civil, 18a ed., Rio de Janeiro, Forense, 1996, vol. I, p. 517.

4. Comentarios ao Cddigo de Processo Civil, atualizacao legislativa de Sérgio
Bermudes, Rio de Janeiro, Forense, 5a ed., 1995, Tomo I, p. 110 a 118 e 3a
ed., Tomo V, 1997, p. 37 a 49. Disse o mestre, no primeiro tomo ora
referido: “As acdes sdo para que se declare, ou se constitua, ou se condene,
ou se mande, ou se execute”. Para uma visdo mais ampla do entendimento
do maior de todos 0s nossos processualistas, vide o magistral Tratado das
AcOes (atualizado por Vilson Rodrigues Alves, la ed., Bookseller, Tomos | a
VII, 1998). Alids, no primeiro Tomo, desta obra, foi dito: “As classificacdes de
acfes de que usaram o0s juristas europeus estdo superadas. Assim a
classificacdo binaria como a classificacdo ternaria (acdo declaratoria,
constitutiva, acdo condenatdria) ndo resistem as criticas e concorreram para
confusdes enormes que ainda hoje estalam nos espiritos de alguns juristas,
...7 (op. cit., p. 132 e 133). Ainda do direito alemao, v. referéncias em
GOLDSCHMIDT, James, Direito Processual Civil, Campinas, Bookseller, 2003,
Tomo I, ps. 151-4 e SCHONKE, Adolf, Direito Processual Civil, Campinas,
Bookseller, 2003, p. 208.

5. Cf. Curso de Processo Civil, 3a ed., Porto Alegre, Sergio Antonio Fabris,
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