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Resumo: Neste trabalho, é feita uma analise critica do conceito de inte-
resses difusos na tradigao juridica brasileira. Aqui, defende-se a ideia de
que tal conceito s6 pode ser operacionalizado a partir do individualismo
metodolégico. Tal ideia é desenvolvida a partir de algumas premissas
economicas (dentre as quais, o teorema de Ronald Coase, a l6gica da agao
coletiva de Mancur Olson, a teoria dos custos dos direitos de Stephen
Holmes e Cass Sunstein e o pensamento sobre escolha institucional desen-
volvido por Neil Komesar, que nao deixa de ser um desenvolvimento das
ideias dos dois primeiros, como ele préprio ja colocou). E feita, também,
uma diferenciacio entre interesses e beneficios, com especial atencao para
aacao civil pablica, em que se procura diferenciar os beneficios fornecidos
pelos provimentos jurisdicionais (sejam eles divisiveis ou indivisiveis) dos
interesses individuais satisfeitos.
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1 Introdugao

Este trabalho pretende fazer uma andlise do conceito juridico de
interesses difusos em paralelo com o conceito de beneficios coletivos. A
analise a ser realizada levara em conta o principal instrumento processual
de adjudicacao de tais interesses — a agao civil publica! — uma vez que
nao é possivel uma analise separada de ambos.

Parte-se, aqui, da hipdtese de que a atual abordagem juridico-
dogmatica do que sejam os interesses difusos nao ¢ factivel — isto é, de
que ndo possui atributos empiricamente referenciaveis. Por conseguinte,

" O que néo retira a importancia dos demais instrumentos jurisdicionais de tutela coletiva de direitos. A
escolha se deve apenas ao maior relevo que a acao civil publica dispde hoje no que se refere a tais formas
de tutela.
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tal abordagem néo ¢ util para nortear a atuagdo do Estado no forneci-
mento de bens coletivos, a exemplo daqueles relacionados a concrecao de
meta consistente no meio ambiente sadio e ecologicamente equilibrado
(v.g., controle das externalidades negativas decorrentes de atividades
poluidores ndo negociaveis por problemas de acao coletiva).

Para a elucidagdo do tema, num primeiro momento, sera feita uma
abordagem dos institutos juridicos dos interesses difusos. Em seguida,
serd procurado algum elemento de distin¢ao pragmatica entre o conceito
de interesses e o de beneficios. Apés, sera demonstrado como o con-
ceito de interesses difusos, se nao for tomada por base uma perspectiva
meramente individual, ndo encontra ressoniancia na realidade. Num
quarto momento, procura-se demonstrar como as formas de satisfagao
de interesses difusos, no mundo dos fatos, correspondem ao conceito
de beneficios coletivos.

Toma-se como dado, ainda, que, em cendrios envolvendo conflitos
multitudinarios, as instituigdes estatais estardo em seu pior nivel de per-
formance se comparado com conflitos de baixa complexidade informa-
cional envolvendo um baixo nimero de interessados. Isto é, quanto mais
interessados puderem ser afetados na resolucao de um conflito (seja ele
politico ou juridico propriamente dito) e quanto maior a complexidade
informacional subjacente ao contexto,? pior tende a ser o desempenho
das institui¢oes estatais na acomodacao dos interesses em jogo.

O instrumental tedrico a ser desenvolvido no presente trabalho
se resume essencialmente ao Teorema de Coase,® a teoria da dinAmica
dos grupos latentes de Olson (1999), ao desenvolvimento posterior da
dinamica da escolha institucional por Komesar, fundamentado nos pen-
samentos dos dois primeiros (1994; 2001), e, finalmente, a teoria dos
custos dos direitos de Holmes e Sunstein (2000).

2 Komesar afirma que, quando niimeros e complexidade forem altos, a alocacao de direitos seré altamente
demandada, mas terd a menor oferta possivel, e que cortes, processo politico e direitos nao sdo necessarios
no mundo dos baixos nimeros e simplicidade, mas, sim, no dos grandes nimeros e da complexidade. Em
tempo, no que se refere ao conceito de complexidade informacional, o presente trabalho toma como dada
a ideia de que, quanto mais custosa assimilacao de um leque de informacdes, maior a sua complexidade,
frisado que tais custos podem ser precificados ou nao (Imperfect Alternatives: Choosing Institutions in
Law, Economics and Public Policy, p. 8).

3 Cf. COASE. The Problem of Social Cost. The Journal of Law and Economics. Em tempo: denominacéo
"Teorema de Coase” as conclusdes que este extraiu de seu artigo seminal deve-se a George Stigler. Neste
sentido, cf. COASE. The Relevance of Transactions costs in the Economic Analysis of Law. In: PARISI; ROWLEY
(Org.). The Origins of Law and Economic: Essays by the Founding Fathers, p. 208.
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Numa simplificagio, havendo custos de transagao suficientemente
baixos,

o teorema de Coase diz que os agentes econdmicos podem solucionar o
problema das externalidades entre si. Qualquer que seja a distribuigao inicial
dos direitos, as partes interessadas podem chegar a um acordo no qual todos
fiquem numa situacao melhor e o resultado seja eficiente.*

Todavia, a partir do momento que os custos de transacao se tor-
nam significativamente altos, o direito pode servir como um meio para
promover a eficiéncia na alocacdo de recursos.®

Custos de transa¢ao sdo os custos em que as partes incorrem para
negocia¢do, implementaciao e monitoramento de um acordo, mas quando
o numero de interessados torna-se consideravelmente alto, os custos de
transagao tendem a subir num patamar tal que a prépria negociacao fica
obstada. A opg¢ao racional individual, na auséncia de incentivos seletivos
especificos, tende a se manter-se inerte e ndo procurar a concretizagao
do beneficio, ainda que desejado por todos os interessados.® Assim,
tem-se o problema das externalidades negativas, sendo a polui¢ao um
exemplo tipico de tal problema.” Tais externalidades, muitas vezes, s6
sao sanadas pela instituigdo de um incentivo seletivo negativo, qual seja
o recurso ao mecanismo da coercao. O Estado, enquanto detentor do
monopolio de tal atividade, aparece como uma organizagao fornecedora
de bens publicos ndo concretizados voluntariamente por problemas de
agao coletiva.® Cabe ressaltar que externalidades sdo, ao fim e ao cabo,
problemas de participag¢do.’

Isso se deve a circunstancia da dinamica de grupos latentes.
Segundo Olson,'” a menos que o nimero de individuos em grupo seja
realmente pequeno, ou a menos que haja coer¢iao ou algum outro dis-
positivo especial que faca os individuos agirem em interesse proprio, os
individuos racionais e centrados nos proprios interesses nao agirao para

MANKIW. Introducéo & economia, p. 211.

SCHAFER; OTT. The Economic Analysis of Civil Law, p. 7.

MANKIW. Introducéo & economia, p. 211-212.

RODRIGUES. Anélise Econémica do Direito: uma introducéo, p. 41-53.

OLSON. Légica da acéo coletiva, p. 28.

KOMESAR. Imperfect Alternatives: Choosing Institutions in Law, Economics and Public Policy, p. 102.
0 [bgica da acdo coletiva, p. 14.
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promover seus interesses comuns. Mesmo o apelo a recursos retérico-
emocionais (tais como o patriotismo ou algum valor moral) é tido como
algo dispensavel para o fornecimento de um dado bem puiblico na espécie
de grupo em analise.!!

Olson classifica os grupos em pequenos, intermedidrios (ou oligo-
polisticos) e latentes. Os grupos privilegiados sdo aqueles em que pelo
menos um dos membros tém incentivos suficientes a incorrer nos cus-
tos totais de obtencao de certo bem publico.” E a acdo coletiva visaria,
assim, a minimizagao de tais custos. Os intermediarios sio aqueles em
que, embora nenhum dos membros tenha incentivos para incorrer iso-
ladamente no fornecimento de certo bem publico, pelo menos dois dos
membros dispéem de um nivel de interdependéncia que torna facilmente
perceptivel o nivel de cooperacao entre eles, sendo marcados, também,
pela capacidade de inducao dos seus componentes a agirem em prol de
interesses comuns por meios de mecanismos informais.' Além disso, tais
grupos podem fazer uso eficaz de instrumentos de pressao social e de
outros ativos ndo precificados, sendo assim, duplamente privilegiados.'

Estas categorias ndo interessam ao presente trabalho, pois, pelas
suas caracteristicas, os interesses difusos discutidos aqui se referem a um
numero significativamente alto de pessoas. Outrossim, grupos latentes,
pequenos e intermediarios possuem diferengas qualitativas — e nao
apenas quantitativas — quanto a sua dinamica.'

Para explicar a dinamica de grupos latentes, Olson parte das se-
guintes premissas: (i) quanto maior o grupo, menor a fragdo do ganho
total do grupo que cada membro receberd; (i) quanto maior o grupo, me-
nor sera a probabilidade de que algum subgrupo ganhe o suficiente com
a obtengdo do beneficio coletivo para compensar os gastos de prover até
mesmo uma pequena parcela do beneficio; (iii) quanto maior o nimero
de membros, maior a barreira de custos iniciais a ser transposta. Assim,
a estipulacdo de um incentivo seletivo especifico — positivo (prémio)

" OLSON. Légica da agdo coletiva, p. 25.
2. OLSON. Légica da acdo coletiva, p. 62.
3 OLSON. Légica da agédo coletiva, p. 57, 62.
# OLSON. Légica da acdo coletiva, p. 75.
> OLSON. Légica da agdo coletiva, p. 64.
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ou negativo (coer¢ao) — é condi¢io necessaria para o fornecimento de
bens publicos a grupos latentes. 't
Por oportuno, registre-se que o autor define coer¢ao como:

uma puni¢io que deixa um individuo com uma curva de indiferenca mais
baixa do que ele teria ficado se tivesse arcado com a parte dos custos do
beneficio que lhe fora alocada e nio tivesse sido coagido."”

Na auséncia de tais incentivos, a a¢do grupal nao seria levada a
efeito, pois os custos esperados tenderiam a superar os beneficios espe-
rados pelos seus interessados e a auséncia de interdependéncia entre
eles tende a incrementar significantemente os custos de participagao.
Portanto, quanto maior o grupo, mais ele demandard organizagao. Mas,
a medida que o seu tamanho aumenta, os custos de tal organizacao au-
mentam, ou seja, a sua oferta diminui.'®

Havendo um ntmero muito alto de interessados e informacoes
de complexa assimilagdo," a regulacio governamental pode ser um
valioso instrumento de prote¢iao da propriedade individual, ainda que
extremamente imperfeito.?

Segundo Holmes e Sunstein,* nao existe arranjo institucional
ideal para direitos e regras e, dado que mesmo os direitos privados
dependem da agdo estatal, ndo ha oposicao fundamental entre gover-
nos e livre-mercado.? Alids, os governos nao apenas devem estipular os
fundamentos para o funcionamento bésico das institui¢oes legislativas
e administrativas, mas podem fazer com que os sistemas de mercado
tornem-se mais produtivos.? Dai, infere-se que, na efetivagao de normas
juridicas e na concretizacao de direitos, juizes, legisladores e adminis-
tradores dependem de um mundo imperfeito de recursos limitados e,
dessa forma, “levar direitos a sério significa levar a escassez a sério”.*!

© OLSON. Légica da acéo coletiva, p. 60, 64.

7 OLSON. Légica da agédo coletiva, p. 63.

'8 KOMESAR. Law'’s Limits: the Rule of Law and the Supply and Demand of Rights, p. 143; OLSON. Légica
da acdo coletiva, p. 58.

9 Isto é, maior sensibilidade para a possibilidade de resultados e vieses imprevistos (KOMESAR. Law'’s Limits:
the Rule of Law and the Supply and Demand of Rights, p. 159).

20 KOMESAR. Law'’s Limits: the Rule of Law and the Supply and Demand of Rights, p. 143; OLSON. Ldgica
da acdo coletiva, p. 142.

2 A Constituicdo parcial, p. 48.

22 HOLMES; SUNSTEIN. The Cost of Rights: why Liberties Depend on Taxes, p. 64-65.

2 HOLMES; SUNSTEIN. The Cost of Rights: why Liberties Depend on Taxes, p. 69.

24 HOLMES; SUNSTEIN. The Cost of Rights: why Liberties Depend on Taxes, p. 94, traducdo do autor.
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Com efeito, uma coletividade ndo possui existéncia aparte de seus
individuos e, diante disso, apenas pode definir, conferir e proteger di-
reitos se estiver bem organizada politicamente e se puder agir de forma
coerente através do instrumento da governanga responsavel.®

Por exemplo, no que se refere a utilizagdo do espago atmosférico
enquanto “fossa de residuos” ambientais, isto €, enquanto propriedade
coletiva, os prejuizos per capita de sua dilapidagao estdo divididos de
forma muito insignificante entre os individuos. Cada individuo, que
sempre estara numa posi¢ao de escolher entre manter-se inerte e recu-
perar perdas per capita de propriedade coletiva, perde um pouco a cada
lesao e consegue quase nada se procurar evitar os prejuizos decorrentes
de tais eventos.*

Assim, a diminui¢ao nos custos de fornecimento de bens publicos
pelo Estado € algo que deve ser sempre procurado. E tal diminuicao
pode ocorrer, entre outras formas, com a adog¢ao de arranjos institucio-
nais menos ineficientes.

2 Os interesses coletivos e difusos nas Leis n° 7.347/85 e 8.078/90 —
Exposicao e critica

O art. 129, inc. III, da Constituicio Federal dispoe que é fun-
¢do institucional do Ministério Pablico promover o inquérito civil e a
agao civil publica, para a prote¢io do patriménio publico e social, do
meio ambiente e de outros interesses difusos e coletivos. No entanto, a
Constitui¢dao nao faz maiores referéncias ao ponto.

No plano infraconstitucional, a classificacao juridico-formal dos
interesses coletivos em sentido amplo, tradicionalmente adotada no orde-
namento brasileiro, encontra-se inserida no art. 81, paragrafo tnico, do
Codigo de Defesa do Consumidor (CDC), aplicavel subsidiariamente a
Lein® 7.347/85, por for¢a do art. 21 desta tltima. Adite-se que foi o CDC
que institucionalizou o conceito de interesses individuais homogéneos
no direito brasileiro.?’

2 HOLMES; SUNSTEIN. The Cost of Rights: why Liberties Depend on Taxes, p. 117.
26 HOLMES; SUNSTEIN. The Cost of Rights: why Liberties Depend on Taxes, p. 149.
27 ZAVASCKI. Processo coletivo: tutela de direitos coletivos e tutela coletiva de direitos, p. 38.
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Dito isso, segundo o critério em discussao, os interesses coletivos
em sentido amplo se classificam em “individuais homogéneos”, “cole-
tivos” e “difusos”.

No plano juridico-dogmatico, os interesses individuais homo-
géneos, diferentemente dos demais interesses coletivos, sio perfeita-
mente divisiveis e individualmente atribuiveis, isto €, seus titulares sao
individualmente determinaveis. Nao se diferenciam, em esséncia, de
interesses individuais ordindrios, exceto que a titularidade decorre geral-
mente de um fundamento de fato comum que proporciona tal direito a
uma multiplicidade de pessoas. Sempre serad possivel uma identificagao
do quantum atribuivel a cada um dos interessados que sejam beneficiados
por uma sentenca judicial ou por uma decisdo legislativa.

Por exemplo, cite-se a lesao a integridade fisica de varias pessoas,
decorrente do mau fornecimento de um produto que nao atenda as exi-
géncias minimas de seguranga estabelecidas pelos 6rgaos competentes.
Em tal caso, serao varios os lesados, e cada um deles sera titular de um
direito personalissimo, inalienavel voluntariamente e individualmente
prejudicado, qual seja a integridade fisica.*® Em tais situagoes, ofensa a
todos os interessados decorreu de um tinico evento. Registre-se: apenas
é necessaria a origem comum do direito, conforme determina o art. 81,
parédgrafo tnico, inc. 111, do CDC.

Assim, no que se refere aos interesses individuais homogéneos, ha
elementos suficientes para que as relacoes juridicas deles decorrentes
sejam suficientemente individualizadas. Isto é, é possivel dizer quem sao
0s sujeitos ativos e passivos e o objeto das prestacoes de tal categoria. No
exemplo acima citado, tem-se um ato ilicito consistente no fornecimento
de produto inidéneo para o consumo que acarretou lesoes a integridade
fisica de pessoas determinadas. Por consequéncia, como obrigag¢ao de
reparacao eventual dai decorrente, devera o fornecedor indenizar cada
um dos ofendidos pelos danos causados, sempre se destacando que, no
caso, ha varias relagdes obrigacionais, que envolvem, isoladamente, o
fornecedor e cada um dos ofendidos.

2 MENDES; COELHO; BRANCO. Curso de direito constitucional, p. 232.

" BDJur
hitp//bdjurst jusbr



86 Leonardo Albuquerque Marques

No entanto, embora o ordenamento juridico possa, desde ja,
amparar eventual indenizagdo, em decorréncia de problemas de assime-
tria informacional® e de custos de litigancia,* pode ocorrer que as pessoas
efetivamente lesadas, mesmo que, no contexto posterior ao fato lesivo,
nao tenham incentivos suficientes a ingressar em juizo. Em tais contextos,
os lesados, em uma analise prospectiva, podem concluir que os custos
de litigancia sejam superiores aos beneficios marginais,’" dai ocorrendo
um problema de agao coletiva, o que, por sua vez, fard com que o Poder
Judicidrio ndo emita os sinais necessarios para que os potenciais ofensores
incorporem a perspectiva de san¢io na sua estrutura de incentivos por
for¢a de eventual precedente. Em tal contexto, os potenciais ofensores
continuardao a externalizar os custos dos eventos lesivos a terceiros que,
por problemas de ac¢do coletiva, ndo consentiram para tanto.

Ja com relacdo aos interesses coletivos em sentido estrito e aos
difusos, ambos decorrem de uma relagio juridica base, apenas com o
diferencial de que, no primeiro caso, ha uma determinacao relativa do
espectro de pessoas potencialmente envolvidas, enquanto, no segundo,
ha uma indeterminagéo consideréavel dos potenciais envolvidos e a even-
tual ligacdo entre os titulares decorreria de mera circunstancia de fato.*
Ambos, todavia, sdo insuscetiveis de apreensdo individual (porquanto
indivisiveis), intransmissiveis e sua eventual defesa em juizo dar-se-4
unicamente em regime de substitui¢ao processual;* isto é, como nao ha
a atribui¢do de um sujeito determinado como titular dos bens que visa
concretizar, nao ha como se falar em lesao individual e determinada a
certa pessoa. Isso decorre de sua caracteristica metaindividual.

Dessa forma, vé-se que o arranjo institucional adotado ndo permite
a adjudicacao de forma individual de tais interesses. Quando muito, a

2 Segundo Cooter e Ullen, “quando os vendedores sabem mais a respeito de um produto do que os
compradores ou vice-versa, diz-se que as informacoes estdo distribuidas assimetricamente no mercado”
(Direito & economia, p. 64).

30 Custos de litigancia sdo aqueles em que os interessados incorrem para a postulacao, em Juizo, de um
dado beneficio a ser fornecido por possivel provimento jurisdicional de procedéncia. Patricio infere que a
decisao de um dado individuo colocar uma questéo sob apreciacdo judicial é sempre consequente de uma
avaliacdo mais ou menos informada e cautelosa dos custos e beneficios inerentes a sua deciséo (Andlise
econémica da litigdncia, p. 14-15, 46).

31 Ver topico sobre a distingao entre interesses e beneficios.

32 MENDES. Acées coletivas no direito comparado e nacional, p. 224.

3 ZAVASCKI. Processo coletivo: tutela de direitos coletivos e tutela coletiva de direitos, p. 44-45.
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protecao dos interesses devera ser postulada por entidades privadas (asso-
ciagdes, sindicatos etc.) que disponham da representatividade adequada.

Mancuso® cita, ainda, como caracteristicas dos interesses difusos —
além da indeterminacao dos sujeitos e da indivisibilidade do objeto — a
intensa litigiosidade interna e sua mutabilidade. No que se refere a intensa
litigiosidade interna, o autor afirma que eles se diferenciam dos interesses
individuais ordinérios por nio se subsumirem a dogmatica tradicional da
litigancia estilo “Caio vs. Ticio”,*® de cunho tradicionalmente individual,
baseada em relagoes juridicas com partes e objetos bem definidos. Afirma,
ainda, que os conflitos envolvendo interesses difusos se tratam de litigios
que tém por causa verdadeiras escolhas politicas.’” O autor registra, tam-
bém, que a conflituosidade envolvendo interesses difusos nio abrange o
Estado, embora ressalve entendimentos em sentido diverso.

Por ora, umas observagdes acerca dos tragos caracteristicos dos
interesses difusos levantados pela dogmatica sao pertinentes: a liberdade
de locomocao, a liberdade de iniciativa econdmica e o direito de proprie-
dade como temos hoje (no pensamento liberal milliano) ja foram, um
dia, objeto de reivindicagao politica sem reconhecimento pelo Estado,
constituindo-se num mero interesse, num objeto de pretensdo que, até
entdo, podia ser ou ndo atendido pelo Estado. Com efeito, o advento do
liberalismo est4 essencialmente associado a consolidac¢ao institucional do
ideario burgués® e, até certo momento histérico, tais interesses liberais
nao encontraram respaldo juridico.”® Dessa forma, qualquer interesse,
inclusive o que for tido como difuso nos termos do CDC, antes de ser
juridico, é politico, pelo que descabe falar em carater politico dos in-
teresses difusos como signo distintivo dos demais. Além disso, quando

3 Apesar disso, o indice de litigancias das entidades privadas legitimadas para a propositura da acao civil
publica, em relacdo as entidades publicas, tem sido relativamente baixo em relacdo ao quantitativo de
processos iniciados por instituicoes estatais (MOREIRA. Acdo Civil Plblica. Revista Trimestral de Direito
Pablico, p. 192).

3 Interesses difusos: conceito e legitimacao para agir, p. 93-110.

3 Didier Jr. infere que o conteldo da postula¢do, na dogmatica juridica processual, deve conter trés elementos:
partes, pedido e causa de pedir. Tais elementos (do plano adjetivo) correspondem, no direito material
aos sujeitos, objeto e fato juridico que delimitam a relacao processual eventualmente discutida em juizo
(Curso de direito processual civil: teoria geral do processo e processo de conhecimento, p. 195-196).

37 MANCUSO. Interesses difusos: conceito e legitimacao para agir, p. 102-105.

3% TAMANAHA. On the Rule of Law, p. 31.

39 Registre-se que tal processo ndo ocorreu de forma linear nas diversas nacbes em que a burguesia e o
liberalismo se afirmaram no plano juridico-constitucional.
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tais conflitos sao juridicizados (seja por meio da ag¢do civil publica, seja
por outro arranjo institucional — que pode ser jurisdicional ou nao),
é inevitavel inferir a intervencao do Estado, pois este, afinal, exercera
o monopolio da coer¢io para executar medidas redistributivas com fi-
nalidades de eficiéncia alocativa (pelo menos assim se espera) que, por
problemas de a¢io coletiva, nao foram concretizadas mediante transagao
voluntaria dos envolvidos. Em tais contextos, na auséncia de incentivos
seletivos negativos, ¢ de se esperar que os interessados se mantenham
inertes quanto a concretiza¢ao voluntaria de seus propoésitos.

Quanto a mutabilidade, destaque-se que interesses sao apenas
preferéncias das partes que os manifestam. Tais preferéncias, embora
sejam estaveis, nao impedem que os individuos mudem seu compor-
tamento — uma vez que os individuos estdo sujeitos a alteragoes em
suas estruturas de incentivos ao longo do tempo.* Tal constatagao,
por sua vez, torna questiondvel a utilidade da caracteristica em analise
(a mutabilidade) como signo distintivo dos interesses difusos em relagao
a interesses que Nao o sejam.

Repise-se, por oportuno, que importam, para o presente trabalho,
apenas os interesses difusos, os quais, ante a suposta indeterminabilidade
dos seus titulares imediatos, serdo sujeitos a uma analise critica, de modo
que possam ser destacados os seus aspectos conceituais mais relevantes.

Segundo Mazzilli,"! a agao prevista no microssistema formado pelas
Leis n% 7.347/85 e 8.078/90 destina-se a prote¢do dos bens juridicos
descritos no art. 1° daquela lei (a LACP). Defende o autor, também, que
a acao civil publica pode ser utilizada como meio de controle judicial
de legalidade de atos administrativos. O autor afasta, por outro lado, a
possibilidade de utilizacdio do mecanismo como meio de controle con-
centrado de leis e atos normativos do Poder Publico, salvo quando, pelos
elementos dalide, ficar constatado que ndo sera usurpada a competéncia
originaria do Supremo Tribunal Federal (STF) prevista no art. 102, inc. I,
da Constitui¢io Federal.

Em tempo, adite-se que a acao civil publica nao pode ser utiliza-
da como mecanismo para a heterocomposicao de interesses de cunho

% GICO JUNIOR, 2010, p. 25.
41 A defesa dos interesses difusos em juizo, p. 123 et seq.
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tributario, relativos ao FGTS ou a outros fundos de natureza institucional
cujos beneficidrios possam ser individualmente determinados, conforme
art. 2°, paragrafo anico, da Lei n® 7.347/85.**

Abstraindo-se a controvérsia da legitimidade do Ministério Ptblico
e de outras entidades publicas para a defesa de interesses individuais
homogéneos do consumidor e de outras classes de titulares de direitos
relativos aos bens juridicos descritos no art. 1° da Lei de Acao Civil
Pablica (LACP), é incontroversa a legitimagao do Ministério Pablico para
a defesa de interesses coletivos e difusos relativos a tais bens.*

Quanto ao tipo de provimento jurisdicional, pelo teor dos arts. 3° da
LACP e 84 do CDC, constata-se ser de praxe a possibilidade de imposicao
de condutas por meio de provimentos jurisdicionais condenatoérios, seja
de dar, pagar, fazer e ndo fazer. Note-se que, quando se tratar da defesa
de interesses difusos e coletivos em sentido estrito, defende-se que a
utilizacao de condenagbes pecuniarias deve ser utilizada de forma subsi-
diaria. Isso se deve a circunstancia de tais bens nao serem normalmente
precificaveis em regime de livre mercado. Por consequéncia podem ser
inadequadamente valorados pelo 6rgao julgador, podendo manter os
incentivos, ainda que em parte, a internaliza¢do de custos a terceiros
que nao consentiram para tanto e que, por problemas de acao coletiva,
tenderao a se manter racionalmente inertes.

Registre-se, ainda, ser possivel a cuamulaciao de provimentos con-
denatérios das mais diversas espécies numa mesma lide. Por exemplo,
em uma agao civil puiblica relativa a construgio irregular em unidade de
conservagao, é possivel a cumulagiao de provimentos que imponham a
abstenc¢do de novas construgoes ao requerido (obrigacao de nao fazer),
a obrigacao de demolir as construgoes realizadas e de reconducao tanto
quanto possivel da drea afetada ao status quo ante (obrigacao de fazer),
bem como, caso nao seja possivel a recomposicao total da area degradada,
a condenagao em indenizacao correspondente a lesdo eventualmente
auferida, em favor do fundo previsto no art. 13 da LACP*

42 Mazzilli entende que a vedagao em referéncia é inconstitucional (A defesa dos interesses difusos em juizo,
p. 139 et seq.).

4 MAZZILLI. A defesa dos interesses difusos em juizo, p. 127; ZAVASCKI. Processo coletivo: tutela de direitos
coletivos e tutela coletiva de direitos, p. 77.

44 ZAVASCKI. Processo coletivo: tutela de direitos coletivos e tutela coletiva de direitos, p. 73-75.
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Quanto a possibilidade de utilizacdo da acgao civil publica para a
emanagao de provimentos constitutivos, caminha-se para um entendi-
mento pela sua admissibilidade, tendo o STJ ja se manifestado em tal
sentido.*

Quanto aos legitimados passivos, deve ser destacado que, nas acoes
que tenham por objeto algum tipo de provimento condenatério, devem
elas ser movidas em face dos responséveis pela conduta tida por lesiva a
algum, ou alguns, dos bens juridicos elencados na legislagio de regéncia.

Assim, no caso de construgdo irregular em unidade de conservagao
de protegao integral, eventual acdo que objetive a condenagao dos res-
ponsaveis a desfazerem a construgao realizada, a se absterem de realizar
novas constru¢oes na respectiva area e a indenizarem o Fundo previsto
no art. 13 da LACP pelos danos ndo passiveis de recomposi¢ao ou de
compensag¢io ambiental in natura deve ser movida em desfavor daqueles
e das pessoas, fisicas ou juridicas, a quem se atribui a responsabilidade
direta pelo ato em comento.

3 Distincao entre interesses e beneficios

Neste topico, procura-se delinear diferengas entre interesses e
beneficios enquanto categorias empiricamente operaveis. Tal distin¢ao
parte do pressuposto de que todo ser humano é um ser racional e, en-
quanto tal, age também racionalmente na margem ao tomar as decisoes
que visem a maximizac¢ao do seu bem-estar.*

Dito isso, para simplificar com um exemplo, um individuo pode ter
pretensdes — isto €, preferéncias — sobre vinte magas ao entender que
este ¢ o nimero de unidades que poderia satisfazer as suas necessidades.
No entanto, pode ter disponibilidade (recursos financeiros, forga fisica,
ou qualquer coisa que serd sacrificada como custo de oportunidade para
tal fim) apenas para adquirir dez delas. Em suma, sao as restri¢oes de

4 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n® 695.214/RJ. 22 Turma. Rel. Min. Humberto Martins.
Didrio de Justica da Unido, p. 243, 23 ago. 2007. Na ementa do julgado consta que “[a] acdo civil publica,
em regra, ndo tem por objeto, apenas, a condenacao em dinheiro ou em obrigacao de fazer ou nao fazer,
conforme o art. 3° da Lei n° 7.347/85, pois o art. 25, IV, 'b’, da Lei n°® 8.625/93, passou a admitir o manejo
da acéo civil publica, apenas pelo Parquet, com objeto constitutivo ou desconstitutivo” e que “analisando
o0 tema sobre a dtica processual, tem-se que as tutelas invocadas em ambas as acdes [acao civil publica e
acao popular] séo fungiveis, podendo o Parquet se valer da acao civil piblica, e o particular da acédo popular
para tentar resguardar os mesmos objetos”.

4 MANKIW. Introducéo a economia, p. 6-7.
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recursos que limitam as possibilidades de satisfagdo de pretensoes dos
consumidores.*’

O exemplo é bem simplério, mas serve para distinguir as pretensoes
individuais daquilo que factivelmente as pessoas sao capazes de obter.
Racionalmente, enquanto o custo marginal de uma unidade adicional de
alguma utilidade, pela qual uma pessoa manifeste determinado interesse,
for superado pelo beneficio marginal, o interessado ird tomar a decisao
racional de procurar obté-lo. Nao se quer perquirir aqui como determi-
nadas preferéncias se formam e como elas se manifestam, mas nao se
ignora que preferéncias individuais, embora estaveis, nao sao estanques
e que o processo politico é o local apropriado para o atendimento de
preferéncias que nao conseguem ser satisfeitas em regime de mercado.*®

Anteriormente, foi visto que, mesmo em grupo, o individuo age de
forma a maximizar racionalmente o seu bem-estar. Ao agir grupalmente,
cabe destacar que a estratégia dominante de um determinado individuo
pode variar qualitativamente em fungao do tamanho do grupo do qual
seja parte. Tal raciocinio ndo deixa de se aplicar a institui¢do estatal, que,
por deter o monopdlio legitimo da violéncia, deve visar ao fornecimento
de beneficios publicos que nao seriam transacionados no mercado por
problemas de ag¢do coletiva. Com efeito, cada individuo pode conferir
um valor diferente ao beneficio publico almejado por seu grupo.*

Assim, eventual satisfagdo de uma pretensao individual (isto é, de
um interesse) sera feita com o fornecimento de beneficios, os quais podem
ser excludentes ou nio — conforme as pessoas possam ser impedidas
ou ndo de usi-los — e rivais ou nio — conforme o fato de uma pessoa
usar certa quantidade implicar, ou ndo, na diminuicao da quantidade
disponivel para os demais interessados.

Desse modo, os bens privados seriam tanto excludentes quanto
rivais. Normalmente os bens privados sdo os negociados mediante
transagoes voluntarias em regime de mercado e sao atribuidos mediante
alocacao de direitos de propriedade.

47 PINHEIRO; SADDI. Direito, economia e mercados, p. 44.
4 SUNSTEIN. A Constituicdo parcial, p. 225-241.
4 OLSON. Légica da acdo coletiva, p. 34.

" BDJur
hitp//bdjurst jusbr



92  Leonardo Albuquerque Marques

Uma das formas utilizadas para a internalizacao de externalidades
para dentro do mercado ¢ a emissdo de titulos negociaveis (a exemplo
dos titulos de emissao de diéxido de carbono previsto no Protocolo de
Kyoto). Em tal caso, o espago atmosférico para tais emissoes seria “locado”,
incorrendo o produtor nos respectivos custos, fazendo com que as ex-
ternalidades sejam internalizadas nos precos praticados na circulagao
de bens e servicos que necessitem de tais emissoes.”

Por sua vez, os bens publicos seriam nao excludentes nem rivais.
Um exemplo simplério de bem publico seria uma rua nao congestionada,
em que o fato de um carro trafegar nela nao implicaria em diminuigao
da possibilidade dos demais interessados fazerem o mesmo.

Normalmente, como nao é possivel fazer com que os que ndo pa-
guem por um bem piublico sejam impedidos de usufrui-lo, a estratégia
dominante destes ¢ ndo pagar voluntariamente por eles, ainda que a
utilidade do beneficio, para os interessados, na sua totalidade, exceda
o seu custo individual.

A estratégia dominante para os interessados é simplesmente nao
contribuir para a concretizacao do beneficio na esperanca de que seus
interesses serdo atendidos pela acao dos demais, situacao esta denomi-
nada como “problema do carona”.’! Outros exemplos de bens publicos
sao a defesa nacional e a pesquisa cientifica de base, isto é, a geracao de
conhecimentos nao patenteaveis. Registre-se, ainda, a redistribui¢ao de
renda para fins de eficiéncia alocativa.’

Como bens nao excludentes, mas rivais, tem-se 0os recursos comuns,
sobre os quais ja foi discorrido acima. Como alternativa para a impossi-
bilidade de solucao voluntéria do problema, provocada pelo problema
de acao coletiva, o governo pode reduzir o uso de recursos comuns por

0 Silveira e Amaral elencam, ainda, que é exigida uma série de outros requisitos redistributivos para a aferi-
¢do da sustentabilidade das redugdes de emissdes, tais como contribuicdo para a distribuicdo de renda e
contribuicdo para geracao liquida de empregos e desenvolvimento das condi¢des de trabalho. No limite,
pode-se afirmar que uma diminuicao nas desigualdades na distribuicdo de renda pode levar a uma dimi-
nuicdo da taxa de desconto de uso presente do capital, pois, com 0 aumento da renda, as pessoas tendem
a ter uma utilidade marginal decrescente da riqueza adicionada. Isso, por sua vez, contribui para que o
processo politico consiga internalizar melhor projetos de longo prazo, se tomada a perspectiva ex ante de
distribuicdo de renda mais desigual (Créditos de reducdo de emissoes transaciondveis: um estudo sob a
6tica de Coase. In: TIMM (Org.). Direito & economia, p. 302).

51 COQTER; ULLEN. Direito & economia, p. 63.

%2 MANKIW. Introducdo & economia, p. 227-228.
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meio de regulamentos, impostos etc. Como exemplos de recursos comuns,
podem ser citados agua e ar puros e animais selvagens.’® Registre-se que
Mankiw,”* ao relacionar externalidades, bens publicos, recursos comuns e
as decisoes privadas sobre producao e consumo, afirma que, em decorrén-
cia desses efeitos externos, as decisdes privadas de consumo e producao
podem levar a uma alocagao ineficiente de recursos e que a intervencao
estatal pode, potencialmente, aumentar o bem-estar da sociedade. No
que se refere aos recursos comuns, note-se que os exemplos apresentados
pelo autor sao caracteristicos dos recursos naturais biéticos (fauna e flora)
e abiéticos, tais como agua limpa e ar puro.”

Por fim, quando o bem ¢é excludente, mas nao é rival, tem-se o
caso de monopélios naturais. Em tais situagoes, o interessado pode ser
impedido de usa-lo, mas a sua utilizagdo nao implica em diminui¢io da
quantidade disponivel para os demais interessados.”®

Dito isso, pode-se ver que a manifestagido de interesses ou prefe-
réncias individuais ndo quer dizer nada sobre a forma como eles serdo
satisfeitos.”” Como se pode ver, necessidades individuais podem ser sa-
tisfeitas pelo fornecimento das espécies mais variadas de recursos (isto
é, de beneficios), rivais ou nao, excludentes ou nao. Isso é importante
para constatar que as pretensoes sobre recursos nao podem ser analisadas
sem se abstrair do seu aspecto individual. Mesmo as agoes coletivas nao
podem ser consideradas como abstragoes que coloquem os individuos
que as compdoem num plano secundario. Com efeito, nem o processo

politico, nem o processo judicial e nem mesmo o Estado sdo institui¢oes

53 Sunstein parece considerar como bens publicos todos os bens ndo excludentes, sejam eles rivais ou nao,
incluindo em tal rol até mesmo as informacoes de interesse publico. No entanto, para o presente trabalho,
considera-se a capacidade de absorcao dos corpos d'agua e da atmosfera como um bem publico nao rival,
mas excludente, dado que ha escassez acerca da capacidade de recepcdo de tais “fossas” para atender a
demanda do mercado na auséncia de incentivos seletivos negativos (A Constituicao parcial, p. 286-287).

* Introducdo a economia, p. 224-236.

55 MILARE. Direito do ambiente, p.213.

°  Mankiw faz uma descricdo mais pormenorizada das categorias de bens em referéncia (Introducdo a
economia, p. 224-236).

57 Sunstein, ao entender que o processo de deliberacdo publica é o meio pelo qual as preferéncias publicas
das pessoas serdo discutidas, estatuindo varias situacoes pelas quais uma dada preferéncia que logre
aprovacao em tal processo possa ser atendida, a meu ver, autoriza o entendimento de que a identificacdo
de preferéncias nao traduz necessariamente a forma pela qual elas sao satisfeitas, necessitando, no mais
das vezes, uma discussao sobre que preferéncias deverao, e como deveréo ser, satisfeitas (A Constituicado
parcial, p. 241-253).
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cujas decisoes sao baseadas em principios superiores de maximizagao
holistica do bem-estar da coletividade.

As sempre decisdes tém por pano de fundo individuos sujeitos a
alguma estrutura de incentivos. Ocorre que o desempenho das varias es-
colhas institucionais (mercado, processo politico, processo judicial) pode
variar conforme o interesse a ser atendido e o beneficio a ser fornecido.*®

Adotada tal premissa, passemos, agora, a uma analise do conceito
de interesses difusos e de sua operacionalidade no mundo dos fatos.

4 Dos interesses difusos como categoria juridica factivel apenas se
tomada por base o plano individual

Pode ser constatado, a partir da teoria da acdo coletiva, que os
chamados interesses difusos sdo aqueles cujos titulares nao conseguem
transpor a barreira de agdo coletiva no sentido causal-explicativo do
termo, sendo o bem coletivo eventualmente promovido por sentenca
judicial de cunho indivisivel (isto é, ndao excludente). De fato, como o
custo individual da agdo coletiva, ainda que os interessados se organizem
em grupos para tal fim, supera o beneficio individual marginal, a decisao
racional a ser tomada por pessoas que tém interesse no fornecimento
de um determinado beneficio seria, simplesmente, nao tomar decisao
nenhuma.*

Por outro lado, ocorre que a utiliza¢ao de termos, como transindi-
viduais, metaindividuais ou mesmo supraindividuais, pode proporcionar
uma compreensio enviesada do tema. Com efeito, esta forma de aborda-
gem “sacrossanta” acaba transformando os conceitos de interesses cole-
tivos e difusos e do procedimento da acao civil publica como a panaceia
de todos os males, justificando até mesmo a intervencao judicial sobre
o processo politico, mesmo em situagdes nas quais o processo judicial

tende a ter um desempenho ainda pior que o do processo legislativo.®

% TULLOCK; SELDON; BRADY. Government Failure: a Primer in Public Choice, p. 3-16.

%9 Registre-se: ndo é desconsiderado que interesses inicialmente defensaveis, seja mediante acao individual,
seja mediante acao grupal, possam deixar de sé-lo em momento posterior em decorréncia de reconfiguracdo
das variaveis de custos e beneficios prospectivos.

% Os posicionamentos de Hartmann e Krueger sao exemplos desses pontos de vista, defendendo inter-
vengoes baseada simplesmente na imposicao heterarquica de preferéncias pelo Judiciario ao Legislativo.
Cabe frisar que tal posicionamento tem tido ampla aceitacao no Poder Judiciario brasileiro.

" BDJur
hitp//bdjurst jusbr



Os interesses difusos revisitados 95

“Comparar juizes verdadeiros com legisladores ideais equivale a cair na
falacia do Nirvana”.®!

Com efeito, a dogmatica juridica das ag¢oes judiciais coletivas sim-
plesmente ignora que ha pessoas que estejam até mesmo racionalmente
opostas ao fornecimento de um dado bem publico e simplesmente cria
uma ficgao sobre quem seriam aqueles interessados no fornecimento desse
bem. Isto é, cria-se uma perspectiva de defesa do “interesse publico”
ou defesa de “interesses difusos”, quando, na verdade, sio defendidos
interesses individuais, ainda que multitudinarios, mas nao necessaria-
mente unanimes.

Tal compreensao leva inevitavelmente a abstracdo da figura do
proéprio individuo nos conflitos envolvendo os interesses em discussao
e, por conseguinte, a uma abordagem nao factivel do problema.

O direito ¢ um sistema nomoempirico prescritivo €, embora, no
plano semantico, o direito tolere antinomias, as normas que emite devem
ser suficientemente incontroversas intersubjetivamente para que sejam
operaveis.” Portanto, o abandono do referencial empirico significa o
abandono do préprio direito enquanto técnica normativa.

Assim, é necessario que se fixe um conceito factivel de interesses
difusos. Dito isso, e com base no pensamento de Komesar,* eles podem
ser conceituados, no plano juridico-dogmatico, como os que envolvem
um numero tao grande de partes e informagoes tao complexas que é
possivel que boa parte dos interessados sequer seja conhecida e, mesmo
que tais interessados consigam obter informacoes suficientes acerca de
sua situacdo (o que se daria numa andlise individual autorreferenciada),
eles tendem a se manter racionalmente inertes por problemas de acao
coletiva. Interesses difusos seriam uma “forma qualificada” de interesses
individuais homogéneos. Ou melhor, interesses individuais homogéneos
seriam uma forma qualificada de interesses difusos, pois naqueles todos
os potenciais beneficidrios estariam identificados, enquanto nestes, ndo.

Quando, por exemplo, uma determinada pessoa ou grupo de
pessoas — como alguma forma de associagio — dirige-se ao Ministério

61 POSNER. Problemas de filosofia do direito, p. 192.
62 NEVES. Teoria da inconstitucionalidade das leis, p. 16-38.
8 Law'’s Limits: the Rule of Law and the Supply and Demand of Rights, p. 48-49.
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Puablico na defesa de um suposto interesse difuso, na verdade, tal grupo,
ou pessoa, esta a defender interesses proprios; isto €, o grupo atua na
defesa dos interesses individuais dos seus membros. No caso, esta trans-
posta a barreira de a¢ao coletiva na medida em que os custos da acao
(dirigir-se ao Ministério Pablico e oferecer-lhe representagao para que
promova as gestdes necessarias para a cessacao das lesdes aos supostos
interesses difusos, que na verdade sdo interesses individuais dos membros
dos grupos)® sao excedidos pelos beneficios marginais dai possiveis,
dai emergindo a conclusdo prospectiva de o beneficio desejado pelos
interessados vir a ser fornecido.

Obviamente, uma vez fornecido o beneficio, ele tendera a satisfazer
nao s6 os interesses do grupo que, de uma forma, ou de outra, provocou
a atuacdo estatal através do fluxo comunicacional. Em decorréncia do
carater nao excludente do beneficio, serao satisfeitos, também, outros
interesses que permaneceram latentes durante todo o procedimento. No
entanto, repise-se que, mesmo o fornecimento do beneficio seja desejado
pelos interessados em cardter majoritario, isso nao quer dizer que haja
unanimidade quanto ao ser fornecimento.

Destaque-se, ainda, que o interesse do grupo nao pode ser disso-
ciado do interesse dos seus membros, pois o grupo, quando iniciadas
suas acoes tendentes ao fornecimento de um determinado beneficio, atua
na maximizagao racional do bem-estar dos seus préprios componentes.
Além disso, destaque-se que, na hipétese de fornecimento de beneficios
rivais — em que a quantidade disponibilizada a um integrante implica
uma diminuigdo sensivel da quantidade disponivel aos demais —, é
possivel que os integrantes do grupo compitam entre si para captar uma
“fatia maior do bolo”.

Tal maximizagao também ocorre quando um individuo atua em
tal sentido: ele esta, simplesmente, atuando de forma a maximizar seu
bem-estar individual. Assim, quando um grupo, ou um individuo, pro-
poe demanda judicial visando a prote¢do de seus interesses meramente
individuais (ressarcimento de danos individuais decorrentes de acidente

% Note-se que o0 grupo ou a pessoa normalmente ndo internalizam os custos das acdes posteriores
(procedimentos preliminares de investigagao, oferecimento de peticao inicial, acompanhamento do feito,
interposicao de recursos etc.) ao oferecimento da representacao.
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de transito, por exemplo), o grupo estard atuando para maximizar o
bem-estar de seus membros e o individuo estara atuando para maximi-
zar seu bem-estar. Uma vez iniciado o curso de agao, entende-se que tal
decisdo visa a maximizagdo do bem-estar individual, ainda que haja uma
atuagao grupal conjunta de individuos.

Em todos os casos, nas hipdteses em que a atuagao visa o forne-
cimento de um bem, publico ou privado, pelo Estado, trata-se de uma
atuagao, grupal ou individual, que culmina na provocagio de uma insti-
tuicdo estatal (seja o Ministério Publico, seja o préprio Poder Judiciario,
ou até mesmo um 6rgao administrativo encarregado de um leque de
atribuigoes fiscalizatérias) para que, v.g., tome alguma medida condena-
toria (geralmente dotada de algum carater redistributivo, ainda que nao
imponha diretamente uma obrigac¢do de pagar). A decisao do individuo
ou grupo de iniciar o curso de a¢do é tomada com base em uma anélise
prospectiva, mais ou menos informada, de custos de participacao espe-
rados para a provocagao da agdo estatal e dos beneficios dai possiveis.

Por isso, quando uma associacio — que nao deixa de ser uma
modalidade de grupo juridicamente qualificada — ajuiza uma agao
visando a defesa de algum interesse difuso, ou quando solicita atuacao
do Ministério Publico ou da Defensoria Publica em tal sentido — nor-
malmente por meio de representagdo — estd, na verdade, a defender os
interesses individuais de seus associados, ainda que os beneficios possam
ser fornecidos a outros interessados. O mesmo ocorre quando um indi-
viduo manifesta-se perante o Ministério Pablico para tal fim: estd ele a
postular a defesa de um interesse individual seu. O fato de os interesses
defendidos eventualmente coincidirem com o de outras pessoas alheias
ao grupo ou do representante é uma circunstancia meramente acidental.

De fato, se ndo for adotada a conceituagao proposta para o termo
“interesses difusos”, este inevitavelmente tera uma fun¢iao meramente
retorica (a semelhanca da realidade de custos de transacao zero ou do
mundo fisico sem atrito). Isso ocorre porque a ado¢ao de uma concep-
¢ao que ignora o individualismo metodolégico negligencia um aspecto
basico da sociedade enquanto articulagio comunicativa: o individuo,
que sempre sera o emissor e receptor das mensagens que influenciarao
na decisao acerca de ajuizar, ou niao, uma acao judicial que vise a defesa
de interesses difusos.
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Disso decorrem, ainda, duas constatacoes.

A primeira é que, para os problemas que, em tese, o conceito de
interesses difusos propor-se-ia a resolver, o préprio ordenamento reco-
nhece os custos excessivos de informacao para identificagio de todos os
envolvidos. Em tal cenario, as falhas da identificacdo dos interessados
é mascarada por uma “falacia da solugao perfeita”, a exemplo do que
ocorre com o conceito de interesse publico, conforme ja visto acima
(seja ele primdrio ou secundério). No entanto, conflitos que envolvam
interesses difusos sao marcados por nimeros extremamente altos de
pessoas envolvidas e altos custos de informacao. Isso, por sua vez, faz
com que a acao civil publica tenha um desempenho aquém do desejado
justamente nas areas em que isso seria mais necessario e tenha um de-
sempenho excepcional em dreas em que a litigancia individual ja seria
realizada de uma forma ou de outra.

Com efeito, analise-se uma area em que haja conflitos envolvendo
interesses difusos nao adjudicaveis pela litigancia individual classica: as
emissoes atmosféricas, notoriamente marcadas por alta dispersao geo-
grafica de impactos com baixissimas perspectivas de ganho per capita dos
interessados, tanto anteriormente como posteriormente a um evento
indesejado. Isto é, mesmo que ocorra uma lesao efetiva, os lesionados
por algum evento dificilmente terdao informagoes suficientes para acio-
nar os ofensores ¢, mesmo que tenham, dificilmente terao interesse em
agir em virtude de os custos de litigancia serem excessivamente elevados
em face do beneficio esperado. Com mais razdo ainda, o raciocinio se
aplica as ameacas de lesdo, uma vez que, até a sua concretizagao, s6 sao
vislumbradas enquanto eventos potenciais, probabilisticos.

Em tais situagdes, o alto nadmero de envolvidos e a alta complexi-
dade da matéria em jogo fazem com que o desempenho dos processos
judiciais coletivos tenda a nao atender as expectativas da sociedade
como um todo.” O ordenamento juridico reconhece o problema, mas
simplesmente cria uma solugao desvinculada do mundo real e de pouca
utilidade pratica na resolucao dos problemas a que se propoe (genera-
lizacdo do problema sem qualquer consideracao dos custos e beneficios
das escolhas institucionais disponiveis para o tratamento do problema).

% KOMESAR. Law'’s Limits: the Rule of Law and the Supply and Demand of Rights, p. 46.
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A segunda é que, como ndo se sabe quem sdo os interessados no
fornecimento de um bem publico por meio de uma acao civil publica,
questiona-se: que interesses sao defendidos, de fato, quando o Ministério
Puablico ou a Defensoria Pablica® ajuizam uma acao civil pablica para deter-
minar, por exemplo, que uma fabrica deixe de emitir material particulado
inaldvel na atmosfera? A questao piora quando inexiste uma norma ju-
ridica (seja constitucional, legal ou infralegal a respeito do tema), dadas
as limitagoes do processo judicial em obter informagoes para o deslinde
do problema. Dificilmente, os 6rgaos jurisdicionais estarao em condigoes
de fornecer um bem publico por meio de um processo judicial sem uma
decisao que encontre respaldo em algum ato normativo emanado de
alguma das institui¢des encarregadas do processo politico, inclusive nos
casos de integracao infranormativa (decretos regulamentares, resolucoes
de 6rgaos encarregados do exercicio do poder normativo etc.).

No entanto, é possivel que variaveis sistémicas possam determinar
uma reconfiguragio dos custos de transagio e diminuir os problemas
relativos as barreiras de agao coletiva. Isso pode se dar por diversos
fatores, tais como melhoras no conhecimento agregado e no estado da
técnica; utilizagao de novas instituigdes que diminuam os custos de acesso
pelos interessados etc."

Entao, quando o Estado diz defender um interesse difuso (seja por
algum dos entes da Administragao Direta, seja pelo Ministério Pablico,
seja por alguma outra instituicio que integre sua estrutura), nio estd a
fazé-lo, por, simplesmente, desconhecé-lo, pois tais preferéncias foram
manifestadas, de uma forma ou de outra, no plano comunicacional. O
que nao se pode fazer é presumir o conhecimento de preferéncias nao
manifestadas.®

O Estado, no cenario em foco, passa a fazer, sim, uma opgao pela
defesa de um interesse individual ou coletivo em conflito com outro,
ou outros interesses (ainda que ignore quem sejam os interessados e os

% Por questdes de pragmatismo, espera-se que as pessoas juridicas de direito publico apenas utilizem do
poder de policia para conseguir o beneficio que seria proporcionado por uma acao civil pdblica.

67 KOMESAR. Law'’s Limits: the Rule of Law and the Supply and Demand of Rights, p. 62-63.

% Neste sentido: SUNSTEIN. A Constituicdo parcial, p. 219, 225, 234. O autor, em que pese nao falar explici-
tamente sobre a manifestacao de preferéncias, entende que os julgamentos coletivos publicos, num regime
democratico, pressupdem a manifestacdo de preferéncias por parte dos cidadaos e que, inevitavelmente, o
governo respeita determinadas motivacoes e ndo outras, tomando posicoes parciais num conflito coletivo.
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desfavoraveis ao fornecimento do beneficio desejado). E ele faz tal escolha
por meio de decisoes politicas, elegendo ora instituigdes que integram
o Poder Executivo como o meio adequado para a sua consecucao, ora
instituigdes que integram o processo judicial (Poder Judiciario, Defensoria
Publica, Advocacia Pablica, Ministério Publico etc.).

Qualquer argumentagao no sentido de que estaria defendendo
interesses sociais transcendentes ao préprio individuo, por conseguinte,
é falaciosa, e pode acabar apenas por servir como veste formal, simbélica
e “sacrossanta”, de legitimagao de algum corpo social perante os demais
individuos, quando, na verdade, estaria apenas tomando parte num
determinado conflito social.

Com efeito, mesmo quando um sujeito externa um pensamento
até entao nao manifestado (por exemplo, defendendo oralmente uma
ideia numa conversa informal), ele esta agindo, na margem, com o pro-
posito de obter algum beneficio individual (ainda que seja para evitar um
maleficio, que nada mais seria um beneficio “com sinais trocados”).® E
possivel que ele simplesmente esteja a procurar alguém que compartilhe
de suas preferéncias para uma futura uniao de forcas, embora mudangas
marginais na aloca¢ao dos custos de transagao/organizacao durante o
desenrolar dessa atuagdo inicial possam ter efeitos no bloqueio da agao
futuramente, levando ao seu abandono.”

Segundo Posner,

O individuo ou a empresa racionais cessardo sua procura por um amigo ou
parceiro quando o ganho marginal de conhecimento com a continuidade da
busca se igualar ao custo marginal com tempo ou dinheiro. Consequentemente,
se o valor de transacionar com um individuo em detrimento de outro for
pequeno, ou se custar caro ir atrds de outras informagoes, o processo de busca
racional pode terminar em estagio bastante incipiente.”

De fato, pode até ocorrer que, ao emitir sua mensagem, um dado
individuo tenha manifestado seu interesse pessoal na obtencao de algum

% Nao podemos esquecer que o ser humano sé existe em sociedade enquanto ente comunicador, e s6 ¢ a
partir das interacdes comunicacionais entre individuos, através da linguagem (digital ou analégica), que
a troca de informacbes se torna possivel. Para uma abordagem dos conceitos de linguagem digital e
analogica, ver CARVALHO. Teoria do sistema juridico: direito, economia, tributacdo, p. 67-72.

70 Registre-se que o raciocinio possui carater meramente retérico, ndo tendo qualquer intuito de investigar a
respeito de como se dd, no plano psicolégico, o processo cognitivo sensorial e comunicacional pelo qual
o individuo procura maximizar o seu bem-estar.

" A economia da justica, p. 280.
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beneficio e que, no seu intimo, ele desejasse que tal beneficio fosse, de
alguma forma, fornecido. Todavia, é possivel também que, ap6s certo
nimero de interagdes (a partir do momento em que o custo marginal
de acao supera o beneficio marginal dai decorrente), esse interessado
abandone o curso de a¢ao inicialmente tomado ao ter conhecimento
de novas informacoes que, a seu ver, sugerem que a opg¢ao racional seja
manter-se inerte. Em tal situagio, uma reconfiguracao dos custos e bene-
ficios marginais, durante o curso de acao inicialmente tomado, levou a
opcao racional de abandona-lo. Isto ndo impede, por outro lado, que,
em momento futuro, tal curso de agao seja retomado em virtude de uma
nova reconfiguragio dos custos e beneficios marginais esperados, onde
estes excedam aqueles.

E possivel, ainda, que um dado individuo, percebendo que foi
lesado (por exemplo, constatando que uma fabrica emite fumaca que
compromete a pintura do muro de sua casa), apés algumas trocas de
mensagens, mesmo com outras pessoas interessadas que estejam em
condi¢oes semelhantes a sua, conclua que os custos de organizagao
superem, numa andlise prospectiva, os beneficios marginais, levando,
assim, a um problema de agao coletiva.

Diante de tal panorama, a utilizagdo do aparelho institucional do
Estado em associagdo ao mecanismo da coercibilidade para reconfigurar
custos de transacao pode servir como meio para canalizar a solug¢ao de
conflitos envolvendo interesses individuais comuns relativos ao forneci-
mento de bens nao excludentes — sejam eles rivais ou nao —, simulando,
ainda que imperfeitamente, a transagiao que nao seria possivel no regime
de livre mercado.

Desnecessario dizer que, em termos de bem-estar, pelo menos
numa andlise prospectiva, os custos dessa mudanga institucional margi-
nal deve ser inferior ao beneficio social dai decorrente.” Do contrario,
a solucdo poderia ser mais gravosa que o proprio problema que se quer

72 Registre-se que, para os fins deste trabalho, custos e beneficios devem ser aferidos em termos de utilidade,
n&o tendo correlacdo necessaria com o valor monetario dos cursos de agdo adotados, mas sim no custo de
oportunidade da decisao tomada em face de alternativas factiveis e de perdas e ganhos de utilidade em
cada um dos caminhos que podem ser adotados. Obviamente, nio se dispoe de instrumental confidvel para
comparacoes entre preferéncias individuais (ordinais ou cardinais), excetuada a disposicao para pagar. Mas
até isso ignora questoes relativas a utilidade monetéria entre individuos, e, assim, volta-se ao problema.
Assim, 0 processo politico apresenta-se como uma aproximacdo por estimativa de tais preferéncias.
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solucionar, situa¢ao na qual podera ser possivel — e até mesmo reco-
mendavel — que determinados bens publicos simplesmente nio sejam
fornecidos, pois a sociedade poderia, ex post, estar melhor se ndo tomasse
decisao nenhuma.

Num exemplo hipotético da polui¢io de um rio por um dado
sujeito, hd varias ocasides em que a populagao prejudicada — mesmo
que perfeitamente informada a respeito de sua situagdo — seja menos
eficiente que o Estado na consecugao de tal fim.

E provével que os custos de transagio envolvidos para a consecugio
do beneficio coletivo (que sinteticamente corresponderia ao desfrute dos
beneficios proporcionados pelo acesso ao rio nao poluido) frustrem a
realizacao de tal fim. Dentre os obstaculos a livre negociacao, citem-se
os custos de operacionalizacao dos esforgos coletivos, a reparticio de
atribuigbes a serem realizadas e as dificuldades de controle da acao dos
demais agentes, que podem levar ao bloqueio da ac¢ao pelo problema
do carona (ja conceituado acima) ao impor altos custos de barganha.

Dessa forma — e reiterando o que foi exposto acima — é provavel
que a atuacao do Estado, utilizando do monopdlio da violéncia potencial
financiada pelo contribuinte, consiga, pela tarifacao e/ou pela regulacao
direta, o fornecimento do beneficio em questao. E isto pode se dar por
meio de varios arranjos institucionais: agao civil publica, a¢gao popular,
exercicio do poder de policia etc.

Assim, e finalizando, nao existe, no plano fatico, interesse que ultra-
passe a esfera do préprio individuo, mesmo nos casos dos interesses ditos
“transindividuais”; isto é, caso seja ultrapassada a barreira de percepg¢ao
do risco”™ e o agente deixe de se tornar racionalmente desinteressado
em determinada questao e se torne interessado nela, ainda resta analisar
se é necessario tomar algum curso de a¢do. Assim, optard ele, se julgar

73 A barreira de percepgdo do risco ocorre quando uma pessoa, ao nao vislumbrar as perdas potenciais de
um determinado evento, simplesmente ignora-o e toma-o como inexistente. Ressalte-se que tal processo
n&o é necessariamente consciente no sentido de que o agente envolvido fara alguma consideracao a
respeito. Simplesmente pela inexisténcia de informacao que justifique maiores perquiricoes a respeito de
uma potencial contingéncia, tal processo é, simplesmente, descartado. Decorre do chamado “desinteresse
racional”. Como uma das consequéncias de tal fendmeno, pode ser mencionado o chamado “mercado de
limoes”. Este trabalho, reitere-se, ndo pretende investigar as causas psicolégico-cognitivas que influenciam
a percepcao de determinado risco. Apenas parte do pressuposto de que, em alguns casos, a barreira serd
transposta, mas em outros, ndo. Para maiores informacoes a respeito, ver SCHAFER; OTT. The Economic
Analysis of Civil Law, p. 240-241, 348.
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util, entre aderir a agado coletiva de um grupo organizado que possa
satisfazer suas pretensoes ou agir individualmente caso entenda que esta
escolha seja comparativamente mais vantajosa ao seu bem-estar do que
as demais opgodes disponiveis.

Ainda que se possa dizer, por exemplo, que a sociedade como um
todo tenha interesse num meio ambiente sadio e ecologicamente equi-
librado (até mesmo um poluidor contumaz pode ter essa opiniao), isso
nao quer dizer, necessariamente, que todos cooperardo na concretizagao
das opgoes institucionais que substanciem tal objetivo se nio forem ins-
tituidos os mecanismos de coer¢ao necessarios.

Alids, a auséncia de cooperacao, na auséncia de incentivos seletivos
externos, tendera a ser cada vez maior quanto maior for o nivel de per-
cepcao de que uma determinada a¢io individual serd irrelevante para
a concretizagdo, na margem, de um bem publico. Seria o caso tipico do
problema de acao coletiva e do “problema do carona”, sobre os quais ja
foi visto acima.

5 Conclusoes

Pelo exposto no presente trabalho, podem ser extraidas as seguin-

tes conclusoes:

1. Beneficios publicos desejados por um alto niimero de interes-
sados com baixas perspectivas individuais, mesmo quando ndo
houver controvérsia quanto ao seu fornecimento, tenderao a
nao ser fornecidos na auséncia de um incentivo seletivo positivo
(prémio) ou negativo (coer¢ao). Em tal contexto, o alto nimero
de interessados faz com que estes nao tenham incentivos a tran-
sacionar voluntariamente o fornecimento do bem, uma vez que
a estratégia racional de cada um deles é “pegar carona” na agao
dos demais e manter-se inertes. Como tal inércia tendera a atin-
gir os envolvidos de tal forma que o beneficio simplesmente nao
sera fornecido, ainda que todos os envolvidos tenham interesse
no seu fornecimento, tem-se um problema de acao coletiva.

2. Em contextos envolvendo externalidades negativas que atinjam
um alto nimero de pessoas (a exemplo do que ocorre com as
emissoes atmosféricas), mesmo que nao haja controvérsia quanto
a necessidade de internalizacao de tais externalidades pelo seu
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causador, e consideradas as baixas perspectivas ex ante e ex post
dos interessados a um evento que lhes seja lesivo, é de se esperar
que eles ndo incorram em agao voluntaria organizada para tal in-
ternalizacao. Em tais circunstancias, tanto anteriormente como
posteriormente ao evento contingente, os prejuizos per capita
continuaram sendo baixos o suficiente para levar até mesmo
as partes efetivamente afetadas a se manterem racionalmente
inertes. Dado o “baixissimo nivel” de interdependéncia entre
os interessados, eles tenderdo a pegar carona na contribui¢ao
dos demais e os altos custos de organizacao (decorrente do
alto niimero de beneficiarios) da acdo coletiva tende a tornar
inviavel o estabelecimento de incentivos positivos (prémios)
para o fornecimento do referido bem. Espera-se, ainda, que,
quanto mais longe do consenso estiver a ideia de que certo bem
coletivo deva ser fornecido, maior seja a tendéncia de inércia
racional dos seus interessados.

3. Interesses difusos ndo sio nada mais que interesses individuais
no fornecimento de um determinado beneficio, caracteriza-
dos por um nimero extremamente alto de interessados e por
uma baixa perspectiva per capita de distribuigoes, tanto ex ante
quanto ex post, relativamente a uma dada contingéncia. Em tal
cenario, nenhum dos afetados estard racionalmente interessado
no saneamento da perspectiva de ocorréncia de eventos contin-
gentes, mantendo-se racionalmente inertes. Assim, interesses
coletivos e individuais homogéneos seriam “formas qualificadas”
de interesses difusos, pois seriam interesses individuais dotados
de alguns atributos nao encontrados nos interesses difusos, tais
como maior delimitagao do potencial nimero de interessados ou
interessados determinaveis individualmente em sua totalidade.

4. Diante de tais premissas, conflitos envolvendo interesses difusos
— isto é, com baixissimas perspectivas per capita de distribui¢ao
dos beneficios entre os interessados — afetados por externali-
dades negativas devem ser analisados como conflitos de inte-
resses individuais que tendem a ser marcados por alto nimero
de envolvidos e pela necessidade de assimilacao e valoragao de
informacoes complexas.

" BDJur
hitp//bdjurst jusbr



Os interesses difusos revisitados 105

5. Em problemas de agao coletiva, a agao estatal pode ser o ins-

trumento menos imperfeito para o fornecimento de um bem
publico. Como dispde do monopdlio legitimo da violéncia, e
nao havendo uma agao coletiva organizada, a coer¢ao pode ser
o Unico incentivo seletivo disponivel idoneo para o alcance de
tal finalidade.

. Para a escolha de opgbdes institucionais a serem adotadas (agao

civil pablica, poder de policia etc.), a avaliacao das preferéncias
nao pode abstrair os interesses individuais das pessoas envol-
vidas. Decisoes governamentais dissociadas de tal parametro,
quando nao procurarem um resultado que reflita tais interesses,
terao grande probabilidade de gerar resultados sociais desastro-
sos. Assim, devem ser evitadas decisdes (politicas ou judiciais)
que ignorem tal individualismo metodolégico. Especialmente
nos propositos do presente trabalho, rejeita-se qualquer con-
cepcao de interesses difusos sem um cotejo minimo da situagao
dos individuos efetivamente envolvidos e que aprecie os conflitos

respectivos a partir de uma perspectiva que abstraia tal aspecto.

The Diffuse Interests Revisited

Abstract: In this work, the traditional Brazilian idea of diffuse interests is
analyzed in a critical way. The idea is that this concept only can be worked
through methodological individualism. Such idea is developed from some
economic premises (among which, the Ronald Coase’s theorem, the logic
of collective action by Mancur Olson, the cost of rights theory by Stephen
Holmes and Cass Sunstein and the institutional choice theory, developed by
Neil Komesar from Coase’s and Olson’s ideas). It is, also, made a distinction
between interests and benefits, with simultaneous considerations to the
Brazilian institution of “acao civil publica”, where the benefits provided
by judicial commands (indivisible or not) are perceived as one idea and
the individual interests that are satisfied by them, as another.

Key words: Methodological individualism. “Acao civil pablica”. Diffuse
interests. Public goods. Externalities. Government decisions.
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