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RESUMO: O presente trabalho procura delimitar a identificagdo os direitos
coletivos tutelados para o fim de se definir as regras processuais adjacentes.
O argumento defendido no texto parte da premissa de identificagdo da
espécie de direito coletivo para o fim de posterior consequéncia no resultado
do processo. Para defender essa tese, analisa-se a controvérsia a partir da
definig¢do dos juros de mora em processos coletivos, que possui divergéncia
jurisprudencial.
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ABSTRACT: This papper seeks to delimit the identification of the
collective rights protected in order to define the adjacent procedural rules.
The argument advocated in the text starts from the premise of ldentlfymg
the kind of collective right for the purpose of subsequent consequence in
the outcome of the process. In order to defend this thesis, the controversy
is analyzed from the definition of default interest in collective process,
which has jurisprudential divergence.
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INTRODUGAO

Contemporaneamente é assente que se deva dar um tratamento
coletivo para tipos de conflito que suscitam discussoes judiciais. J4 hd
bastante tempo que se percebeu que o processo civil “classico” (expressdo
aqui utilizada para se referir a normatizagdo desenvolvida basicamente
com e a partir do Cédigo de Processo Civil de 1973) ndo poderia servir
de base para o tratamento de demandas que ultrapassam os interesses das
pessoas individualmente consideradas.

Os “priticos do Direito” (expressdo aqui utilizada para referir todos
aqueles que trabalham com a aplicagio de normas juridicas para a solug¢do
de contflitos) ja haviam percebido que os conceitos tradicionais da propalada
“Teoria Geral do Processo” nido encontravam suporte na realidade das
demandas; a denominada “trilogia fundamental do processo”, que envolve
o estudo da “a¢do”, “jurisdi¢do” e “processo”, evidenciavam nio garantir ao
Jurisdicionado que o direito vindicado fosse de fato efetivado e realizado
por intermédio do Estado-Juiz.

Deve-se considerar que os praticos do Direito nem sempre possufam
essa percepgdo de forma nitida, considerando que se mantinha um nivel de
atuagdo cotidiana ainda com elementos das pressuposi¢des académicas acima
referidas, onde de regra se buscava conciliar o processo civil classico com
as demandas que ultrapassavam os direitos individualmente considerados.
Nio havia espago para uma abertura tedrica dentro de um ambiente pratico,
porquanto o risco inexoravel era exatamente o prejuizo da parte em juizo.

Com efeito, este sempre foi em certa medida o problema de se levar
para o campo pratico de discussio juridica as pressuposigdes académicas de
correntes tedricas: o risco de uma incompreensao do julgador dessas discussoes
o0 que, como resultado, acarretaria em nio resguardo do direito vindicado.

Da mesma forma, paralelamente a esse fendbmeno (no sentido
etimoldgico do termo, de faz nomenon, “algo que se apresenta”) é que surgem
as discussdes académicas, ndo exatamente coincidentes temporalmente,
mas que podem ser identificadas dentro de um mesmo corte de abordagem
temdtica, qual seja a judicializagio de demandas transindividuais. Nesse
ponto é que entram as concepgdes desenvolvidas pelos “tedricos do Direito”
para analisar as demandas que se apresentavam no sentido de solucionar
conflitos de interesses que ndo poderiam ser identificados a priori ou que,
embora o pudessem, nio se poderia precisar com exatidio a extensio dos
direitos adjacentes.

A dupla abordagem do fendmeno (pratica e tedrica) desencadeou
resultados tteis a sociedade, como a edigdo da Lei da A¢do Popular (Brasil,
Lei 4.717, 1965), Lei da Agdo Civil Publica (Brasil, Lei 7.34, 1985), Cédigo
do Consumidor (Brasil, Lei 8.078, 1990), Lei da Improbidade Administrativa
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(Brasil, Lei 8.429, 1992), Estatuto da Crianga e do Adolescente (Lei 8.069, 1990),
Lei da Pessoa Portadora de Deficiéncia (Brasil, Lei 7.853, 1989), Lei Protetiva
dos Investidores do Mercado de Valores Mobiliarios (Brasil, Lei 7.913, 1989)
e Lel de Prevencio e Repressio as Infragdes contra a Ordem Econdmica -
Antitruste (Brasil, Lei 8.884, 1994, hoje revogada pela Lei 12.529, 2011), que
passaram a formar um propalado “sistema” (ou, para alguns, “microssistema)
de protegdo coletiva de direitos. Entretanto, deve-se ressaltar que o apice
legislativo sem davida fora com o Cédigo do Consumidor, principalmente ao
enumerar as espécies de direitos em difusos, coletivos e individuais homogéneos
(art. 81, paragrafo tinico). Contudo, a perspectiva de se analisar o objeto com
as perspectivas da Teoria Geral do Processo que encontra esteio no processo
civil cldssico acarretou numa aparente contradigio de institutos juridicos sem
uma realizagio sensivel dos direitos em discussio.

Com efeito, tornou-se lugar comum se criticar ou delimitar em que
nivel os institutos da legitimagao, representagdo, efeitos e extensdo da coisa
julgada poderiam ser aplicados aos processos transindividuais. Uma das
principais discussdes seriam os problemas adjacentes de litispendéncia,
porquanto ja se consagrara como um postulado de que nio haveria que
se considerar que uma demanda individual seria igual a uma demanda
coletiva. Um exemplo hipotético poderia bem ilustrar a problematica:
um sindicato X de uma determinada categoria profissional de servidores
publicos 71" propoe uma demanda em face da Unido; paralelamente um
servidor Z da mesma categoria profissional 7" propde uma demanda com
os mesmos pedidos também em face da Unido. Nesse caso hipotético,
trabalhando com os conceitos na forma classica ndo haveria litispendéncia
(art. 337, §1° CPC/2015), porquanto as partes formalmente consideradas
nio sdo as mesmas; da mesma forma, ndo haveria litispendéncia, pois nio
haveria a ocorréncia dessa situagio em caso de comparagio de processos
coletivos e processos individuais (art. 104, CDC).

Em que pese o resultado teérico dessa abordagem seja bastante ttil
para a condugio dos processos, uma vez que traduz um direcionamento
bastante objetivo de como os tribunais devem agir, cria um problema
prético de ordem substancial no caso de procedéncia dos pedidos em
ambos processos, qual seja eventual pagamento em duplicidade pela
Unido ao servidor Z, visto que os dois processos teriam o seguimento
nio obstacularizado. Nessa situagio, poder-se-ia admitir que o servidor
Z poderia inclusive escolher a melhor situagdo processual de acordo com
os seus interesses, abrindo mio de um titulo executivo. Essa seria uma
hipétese de se evitar constrangimentos préticos, mas que ainda precisaria
passar pelo crivo de um refinamento da esséncia da defesa coletiva de
direitos, conforme se pretende fazer neste trabalho.
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Seja como for, é corrente na doutrina se analisar a situagio processual
de acordo com o resultado final do processo, sintetizada na expresséo secundum
eventum litis, que significa afirmar que, em caso de procedéncia dos pedidos
havera coisa julgada, sendo o comando do dispositivo imutavel e erga omnes,
ou seja, independentemente de terem participado formalmente da relagdo
processual. Entretanto, em caso de improcedéncia dos pedidos, tem-se que
analisar uma outra particularidade: a sentenga de improcedéncia ocorrera por
falta de provas, ndo havera coisa julgada, ja se for por outro motivo que nio
a falta de provas, haverd a coisa julgada. No primeiro caso (falta de provas),
outra agdo civil poderia ser proposta, desde que fundada em novas provas.
Pois bem, nesse cenério, no exemplo referido acima, se ha uma decisdo judicial
na demanda proposta pelo sindicato X julgando improcedente os pedidos e
uma decisdo favoravel na demanda ajuizada por Z, qual deveria prevalecer?

Em que pese haja elementos dogmatico-epistémicos (conforme se
voltara a referir mais a frente) que procurem resolver o cenario acima, por
exemplo, no sentido de que o pressuposto da existéncia de um processo
coletivo é proteger os direitos e ndo impedir o seu exercicio e que por essa
razdo deveria prevalecer a decisdo individual, a situagdo néo é tdo simples
de se revolver como se apresenta, porquanto haveria de fato uma decisio
desfavoravel para toda uma categoria, uma contradigo entre duas coisas
Julgadas, que a Teoria Geral ainda nio resolvera.

E bem verdade que h4 sérias controvérsias na doutrina sobre esse
segundo problema (coexisténcia de coisas Julgadas antagonicas), contudo,
este ndo é o cerne do presente trabalho, mas sim, procurar revisitar
de forma critica a protecdo coletiva de direitos de forma que haja uma
adequada resposta pratica.

1 REVISAO CRITICA DOS INSTITUTOS PROCESSUAIS: AFINAL PARA
QUE SERVE O DIREITO PROCESSUAL?

A propalada Teoria Geral do processo representa uma tentativa de
teorizagdo e classificagdo de conceitos e institutos que seriam aplicaveis e
utilizaveis de forma geral e abstrata em qualquer ordenamento juridico.
Evidencia-se, assim, uma concepg¢io pretensamente cientifica que procura
enunciar conceitos relacionados a fungio do Estado em solucionar conflitos
coercitivamente.

Nesse sentido, esclarecem Henrique Araidjo Costa e Alexandre
Aratjo Costa:

Inspirados na Jurisprudéncia dos Conceitos germénica (também
chamada de Escola Pandectistica), os processualistas tipicamente
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partem do pressuposto de que a anélise do direito positivo permite a
identificagdo das categorias fundamentais do processo e que, uma vez
devidamente esclarecidos esses conceitos, eles podem ser recompostos
na forma de um sistema unitério e coerente de conhecimentos.

Essa tendéncia a abstragio universalizante se mostra especialmente
forte no cuidado com que os juristas constroem defini¢des rigorosas
e estabelecem largos debates sobre os limites dessas conceituagdes,
gerando uma infindavel sequéncia de taxonomias: pressupostos
processuais, condigdes da agio, tipos de sentengas, modalidades de
provimentos judiciais etc. Nesses debates, ndo se busca apenas uma
classificagiio dos elementos presentes em um direito positivo, mas a
elaboragdo de categorias abstratas que deveriam orientar os legisladores
na elaboragio das leis processuais e os juizes no processo de aplicagio.
Assim, o discurso processual nunca se constituiu como uma mera
explicagio do direito vigente, pois ele sempre esteve envolvido na busca
de pardmetros para o exercicio adequado da legislagdo e da jurisdi¢do.”

Revela notar que os tedricos do direito processual utilizam os conceitos
categorizados para o fim de analisar ou inspirar as reformas legislativas,
num propdsito nitidamente cientificizante, portanto, com pretensio de
validade, para o fim de direcionar o acerto ou desacerto da empreitada
normativa:

Um reflexo dessa perspectiva é o fato de que os processualistas avaliam
a qualidade das leis que reformam o sistema processual tomando como
parametro a medida em que elas se amoldam ao quadro conceitual
dominante, o que permite classifica-las como técnicas ou atécnicas.
Curiosamente, é nesse enfoque prescritivo que se costuma identificar
o cardter cientifico da teoria processual, pois essas concepgdes se
apresentam como cientfificas na medida em que conformam um discurso
dogmidtico prescritivo baseado na sistematizagio de certas categorias
as quais se atribui uma validade universal, em virtude de seu pretenso
cardter racional.

As principais categorias que constituem esses sistemas conceituais sdo
aquelas que integram a chamada trilogia estrutural: agio, jurisdigdo
e processo. Mas vérias outras categorias teéricas entram no mesmo

2 COSTA, Henrique Aratjo; COSTA, Alexandre Aratjo. O conceito de agdo: da teoria cldssica a moderna.
Continuidade ou ruptura?. Revista Brasileira de Direito Processual — RBDPro, Belo Horizonte, ano 19, n. 76,
p. 1, out./dez. 2011.
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espago: lide, conflito e interesse, por exemplo. Entende-se que essas
categorias ndo sdo determinadas pela experiéncia histérica, mas que
elas mantém uma forma definida ao longo da histéria. Portanto, os
direitos positivos nio as alteram, limitando-se a regular os modos de
sua concretizagdo em cada contexto social.

Aqui, é evidente a influéncia do platonismo, que busca uma ciéncia das
formas ideais, que permanecem na base da experiéncia, mesmo que
os contetdos sejam definidos por decisdes politicas circunstanciais.
Também é marcante a influéncia da perspectiva more geométrico de
pensadores como Espinosa e Leibniz, que inspiram a posi¢io formalista
e sistemdtica dos pandectistas alemies, que tratam os conceitos como
elementos independentes da realidade social em que afloram. O puro
conceito, como os conceitos matematicos, transcende a realidade em que
ele é captado e constitui um elemento cuja permanéncia possibilitaria
um conhecimento cientifico do direito.?

A percepcdo de uma tentativa de cientificizagdo de institutos
processuais é também encontrada de forma geral nos sistemas de civil law
através de seu desenvolvimento histérico de processos de codificagdo de
normas juridicas, porquanto, haveria um esforgo de tornar textualmente
normativo o que se desenvolvia na pratica de solugdo de conflitos.

Exemplo dessa constatagdo é o ocorrera com o Direito Civil,
conforme se verifica na argumentacio de Ricardo Manuel Rojas ao analisar
ainfluéncia da criagdo da ordem espontanea no Direito, com os problemas
advindos do processo de codificagdo, porquanto se tiraria a esséncia da
razoabilidade de se criar a norma no caso concreto:

Originalmente, el derecho romano tuvo una evolucién similar a la
del common law anglosajén, desarrollada a partir de la solucién de
conflictos concretos por parte de los pretores, con el assesoramiento
de los expertos em derecho. Esta tradicién fue compilada y codificada
por orden del emperador Justiniano em 533, incluyendo tépicos
como el derecho de las personas, familia, sucessiones, propriedad,
responsabilidad por dafos, enriquecimiento ilicito y contratos. La
mayorfa de los codigos civiles sancionados a partir del siglo XVIII
trataron sustancialmente los mismo temas, y todos ellos fueron
incluidos em 16 que se dio em llamar el “derecho civil™*

3 COSTA, op. cit., p. 1-2.

4 ROJAS, Ricardo Manuel. Andlisis Econémico e Institucional del Orden Juridico. Buenos Aires: Abaco de Rodolfo
Depalma, 2004. p. 84.
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Ressalte-se que é a partir da inspiragio das correntes filoséficas

iluministas e racionalistas, surgiu o positivismo juridico, mitigando
hipéteses que deveriam ser propiciados pela interpretagio a ser realizada
de forma racional em cada situagio de conflito:

Esta concepcion respecto de los Cédigos tuvo como consecuencia
necessaria al llamado “positivismo juridico”, nacido em la conviccién
de que, al encarnar los cdédigos la totalidad de la sabidurfa juridica
suscetible de ser alcanzada mediante la razén, constituian uma
normatividad instrinsecamente perfecta y justa; por primera vez em
la historia, razén y legislacion positiva coincidian. Por ello se pretendia
a toda costa evitar que mediante la interpretacion de los textos legales
se alterara esse desiderdtum de perfeccion racional juridica; de alli la
conocida frase de Napoleén acerca de que toda interpretacién a su
codigo era ‘suscetible de ideologia subversiva y principio de anarqufa™

Pode-se atirmar que havia no processo de codificagdo uma abordagem

pragmitica de se encontrar solugdes preestabelecidas para casos de conflitos
considerando a experiéncia romanista; uma solugio pratica que fora utilizada
para resolver um determinado caso passara a ser uma regra generalizante
para casos futuros. Em que pese se possa identificar os problemas dessa
empreitada, era o que se tinha como inspirador das correntes do inicio do
século XIX, no sentido de se tentar construir uma ciéncia juridica, apta a
estabelecer categorias ideais e pretensamente universais:

Tratava-se de um momento em que somente era reconhecida a
cientificidade de conhecimentos que tratassem de objetos imutaveis,
como as leis da fisica, da quimica e da biologia. Fora disso, haveria
arte, haveria técnica, mas nio haveria ciéncia propriamente dita. Por
isso mesmo é que a chamada ciéncia do processo tem origem em
uma tentativa de “absolutizar as institui¢des processuais, desligando-
as de seus compromissos histéricos”. Essa perspectiva introduz no
pensamento juridico uma intensa busca por formalizagio, ja que a
forma seria o elemento permanente e universal dos objetos empiricos.

Nesse quadro, as multiplas contingéncias do processo histérico somente
se mostram inteligiveis na medida em que elas sdo apreendidas por
meio das formas que estruturam a realidade. Assim como a quimica era
uma ciéncia analitica que decompunha a matéria em elementos mais
simples para compreender as suas relagdes, a ciéncia juridica deveria

5

ROJAS, op. cit., p. 97.
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decompor o direito em seus elementos constitutivos (os conceitos), com
o objetivo de identificar os elementos fundamentais que estruturam
a forma da realidade. Esse projeto gerou uma profunda revisio dos
conceitos juridicos, que adquiriram um patamar até entdo desconhecido
de rigor e precisdo.

Atualmente, tendemos a compreender que isso foi uma mudanga
no proéprio discurso juridico, que passou a ser mais rigoroso e
sistemdtico. Naquele momento, porém, os juristas consideravam que
estavam descobrindo os conceitos fundantes, desvendando a estrutura
formal do direito e desenvolvendo sistemas de conhecimento que
refletiriam a proépria sistematicidade do mundo. A veracidade das
proposigdes juridicas era apresentada como uma decorréncia do rigor
na defini¢do das categorias teéricas, que deveriam ser validas de
maneira universal, em virtude de seu cardter formal. Por se tratar de
conceitos racionais percebidos pela razdo, poderiamos pressupor que
eles se encontram concatenados em um sistema coerente de principios.
Com isso, seguirfamos a intui¢io sistémica de Hegel, para quem tudo
que é racional é real, de tal modo que, se um conceito é racionalmente
necessario para explicar uma realidade, entdo ele deve ser reconhecido
como uma explicagio real do mundo.®

Voltando a reflexio sobre os institutos processuais, um exemplo
carateristico da percepgdo de uma categoria ideal é a préprio conceito de
acdo, que seria abstrata, distanciando-se do direito material, especialmente
apés os estudos de Oscar Von Biilow: para explicar a atuagio jurisdicional
nos casos paradoxais de nio acolhimento dos pedidos havia que se explicar
a existéncia de uma outra relagio juridica diversa da de direito material,
nesse ponto entra em cena a relagio juridica processual.

Interessa notar que essa perspectiva vai ao encontro justamente da
abordagem cientifica do direito, que estava a emergir com o positivismo,
que atualmente se encontra em declinio.

A questdo fundamental que se coloca para o presente trabalho se
resume a considerar que as categorias e institutos processuais desenvolvidos
pelos tedricos do direito acabam por amarrar saidas para solugdes praticas da
vida real. Essa é razdo pela qual se tem debates sobre aspectos relacionados
aos pressupostos teéricos do direito processual classico que ndo deveriam
servir de base para demandas coletivas. Contudo, ao se colocar esse aspecto
em discussio, que de fato representa uma solugdo no sentido de se abandonar
algumas categorias ideias, em verdade acaba por criar outras também abstratas

6 COSTA; COSTA, op. cit., p. 3-4.
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que ndo resolvem os problemas do cotidiano de solugéo de conflitos. O exemplo
referido acima é bastante em si: ha ou ndo litispendéncia entre uma agéo coletiva
e ac¢do individual? Perceba-se que a idealizagdo de uma safda pratica como o
enunciado de que “nio ha litispendéncia entre uma agdo coletiva e uma agio
individual” parte de uma idealizagio diversa da que fundamentara a esséncia
do conceito de litispendéncia (de lide em curso; lide pendente); rompe-se com o
conceito abstrato como um mecanismo de manutencéo da abstragio. Contudo,
a questdo central é colocada ao inverso, pois o problema persiste: alguém pode
receber duas vezes pelo mesmo direito? Alguém pode ser beneficiado em uma
demanda sendo que em outra o seu direito fora negado?

Portanto, ndo é com a simples defini¢do prévia da categoria juridica
do instituto processual que se poderd resolver os problemas préticos de
soluciio de conflitos, conforme se demonstra mais a frente ao se abordar
a classificagdo legal de direitos em processos coletivos.

Com efeito, o cerne de que se deve revestir a aten¢do dos teéricos
do direito é em que medida os estudos do direito processual podem servir
de utilidade para a resolugio de conflitos na sociedade; deve-se considerar
que a estrutura normativa de um sistema juridico ndo ¢ algo em si, mas
que deve servir de base para a facilitagdo do cotidiano, criando mecanismos
de estabilizagio de expectativas na sociedade.

Nesse aspecto, o direito processual civil entra em cena como um
instrumento de que se vale o sistema juridico em sentido amplo como
um mecanismo de garantir a aplicagdo desse mesmo sistema; ndo é por
outra razdo que ganhara relevo as perspectivas de instrumentalidade do
processo, da tutela jurisdicional diferenciada ou do propalado “principio”
de primazia de resolugdo do mérito que teria sido incorporado pelo novo
Cédigo de Processo Civil (art. 485, CPC/215).

Ainda nesse enfoque, os institutos de direito processual ndo poderiam
ser previamente categorizados para o fim de se chegar a uma conclusio,
numa linha argumentativa eminentemente cartesiana, mas sim, de se
perceber a correta identificagio do problema de modo a se permitir uma
também adequada solugio dos conflitos na sociedade.

Obviamente que hd que se considerar igualmente as disposi¢des normativas
de acordo com historicidade de suas pressuposi¢des, porquanto niao haveria
como se admitir um regramento de procedimento casuistico para demandas
aleatoriamente, porquanto isso revelaria uma forma velada de arbitrio estatal,
que colocaria em xeque o préprio sistema juridico como um todo. Com efeito, se
as disposi¢des normativas processuais tém por escopo a aplicagdo de normas de
conduta na esfera cotidiana de uma sociedade, qualquer hipétese que propiciasse
um alargamento demasiado das condigdes de sua aplicagdo poderia ser razio
suficiente para o aniquilamento de todo o sistema normativo: hé que se ter uma
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integridade histérico-conceitual de modo a se preservar a mesma integridade
histérico-conceitual das normas a se aplicar a uma dada situagio social.

Portanto, ha uma tensio imanente entre o reconhecimento de dada
realidade, que ndo deve pressupor aprioristicamente uma categorizagdo
prévia de um instituto processual, e a consideragio de que como se interpreta
ordinariamente o eventual conflito posto em consideracgfo. Essa tensio
possui relevancia na medida em que procura fundir em uma mesma
abordagem a integridade da norma juridica e a correta interpretagio do
problema na realidade, funcionando de forma indireta como condigio de
possibilidade para estabilizagdo de expectativas na sociedade.

Langadas essas consideragdes, importa analisar as categorizagoes
teitas hodiernamente para a solugio de conflitos em demandas coletivas,
que se passa a fazer no tépico seguinte.

2 REVISAO CRITICA DA CLASSIFICACAO DOS DIREITOS EM PROCESSOS
COLETIVOS

Conforme acima exposto, ndo seria a categorizagdo prévia do
instituto juridico a forma correta para a solu¢do do problema, mas sim a
identificacdo correta do fato na realidade para identificagio da situagio
juridica; de regra, ndo é o direito que molda o fato, mas sim este que
identifica os contornos da norma a aplicar.

Contudo, a titulo de adverténcia, deve-se considerar que o direito
pode funcionar como elemento influenciador dos fatos, essa foi a razio
pela qual se utilizou a expressdo acima “de regra”. Essa caracteristica
ocorre quando, a depender das condigdes que se apresentam o problema
tatico, acaba por exigir do intérprete uma modifica¢do hermenéutica do
que até entdo se considerava na pratica; essa hipdtese possui o condio
de influir em situagdes féticas futuras, contudo, posteriormente sempre
havera um fato que serd levado em consideragio para se aplicar uma
norma juridica, confirmando-se, assim, a regra de que o fato precede
a norma.

Considere-se, ainda, um segundo ponto (adverténcia da adverténcia):
mesmo nas hipéteses de alteragio fatica pelo direito, primordialmente
leva-se em consideragdo a historicidade, ou seja, ndo se poderia ignorar
arbitrariamente o contetido seméantico adquirido pelo acimulo normativo
herdado das diversas situagdes em que se aplicara a norma juridica em
fatos semelhantes. Caso isso fosse permitido, haveria um rompimento
epistemolégico do problema, porquanto negaria em esséncia a prépria
aplicagdo do Direito, com severas consequéncias praticas, como a
desconsideragdo do regime democrético e o Estado de Direito.
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Voltando a pressuposi¢do langada neste trabalho (fatos a priori,
direito a posteriori), ndo seria adequado primeiramente se identificar a
classificagdo dos direitos em juizo para o fim de delimitagio da controvérsia.

A titulo de problematizagio, considere-se a distingio que a doutrina
faz entre interesse ptblico primério e secundario:

Renato Alessi faz a seguinte distingdo: o interesse publico, visto
substancialmente como o bem geral, pode ser referido como:
interesse publico primario; por sua vez. O modo pelo qual os 6rgdos
da Administragio véem o interesse publico, pode ser chamado de
interesse publico secundério. Ora, nem sempre um e outro sdo uma
s6 e mesma coisa.

Poderia, aparentemente, causar espécie que o interesse publico, visto
pelos 6rgdos da Administragdo, possa ndo coincidir com o efetivo
interesse da comunidade. Seria, entretanto, mera fic¢do supor que
o contrério sempre ocorresse. A construgdo de uma hidrelétrica, de
uma usina atomica ou de um aeroporto em lugar menos propicio; um
conjunto de medidas de natureza econdmica; a declaragdo de guerra
entre pafses - nem sempre tais decisoes significardo, necessariamente,
o melhor para a comunidade, até mesmo quando aja de boa-fé o
administrador. Tanto assim que, ndo raro, os governantes que se
sucedem reconsideram decisdes, revéem planos, abandonam projetos
encetados: o préprio povo fregiientemente rejeita nas urnas as linhas
de recente atuagdo governamental.”

Essa citagdo é tranquilamente aceita no sentido de separar o interesse
patrimonial do Estado com o interesse da coletividade, contudo, a anélise
deve ser melhor empreitada. Com efeito, tome-se o exemplo da construgio
de uma usina hidrelétrica, adotando-se como referéncia a citagio acima.
Nio ¢ pelo fato que haja grupos que sdo contra a construg¢io de uma usina
hidrelétrica pelo Estado que se pode dizer que existe uma diferenciagio
entre interesses publicos; o que se pode dizer é que hé conflito de interesses,
somente e sem qualifica¢io de ser publico ou individual. Contudo, a
partir do momento em que esses interesses entram em esfera de colisdo
por intermédio de correntes interpretativas é que se passa a ter a tensio
entre elas, mas o préprio Direito adotard ou criard uma interpretagio para
solugdo do conflito. E essa solugio ser4 feita pelo Estado, por intermédio
de sua fungdo jurisdicional.

7~ MAZZILLI, Hugo Nigro. Interesses coletivos e difusos. Doutrinas Essenciais do Direito Ambiental. v. 4.
Revista dos Tribunais: Sao Paulo, 2011. p. 1211.



Diogo Palau Flores dos Santos 21

Perceba-se que a discussdo judicial a ser travada judicialmente pode
ser feita em face do Estado: a) por um grupo de pessoas, b) por um individuo
apenas ou ¢) por um 6rgao do préprio Estado, como o Ministério Ptblico.
Seria tranquilamente admissivel que, caso a agdo judicial contra a construgdo
da usina hidrelétrica tivesse sido proposta pelo grupo de pessoas, como
uma associagdo que visa a prote¢ido ambiental, ou pelo Ministério Publico,
a demanda em questfo seria tratada como se de interesse publico fosse,
portanto coletiva. Contudo, na hipétese de um s6 individuo a postular em
juizo a paralizagdo da obra, cria-se um complicador para o tratamento
coletivo do caso. A dtuvida poderia ser suplantada caso o instrumento de
questionamento judicial fosse uma agdo popular, considerando sua inclusdo
no microssistema de processo coletivo. Ocorre que referida situagdo nio
responderia ao problema principal, porquanto se resolve o tratamento
coletivo pela forma — mecanismo utilizado pela parte para o processo
judicial — e ndo pelo seu contetdo.

Com efeito, ao se denominar de um processo que envolva e merega
o tratamento como coletivo pela simples razdo da via eleita — no exemplo,
a agéo popular — acaba-se por confundir o continente com o contetido:
busca-se uma solugdo formal para o tratamento material. Ora, considerando
a pressuposi¢do aqui langada (fatos a priori, direito a posteriori), ndo seria
razoavel essa conclusdo; impde-se outro tipo de investigagdo que ndo o
simples tratamento do processo pela via eleita pela parte.

Perceba-se que aqui se problematizou pela perspectiva da propositura
da demanda pelo individuo (item b) acima), mas a situagdo pode ser a mesma
nos outros casos (itens a) e ¢) referidos acima), mas sob o enfoque inverso:
uma agdo civil publica proposta por uma associa¢do ou pelo Ministério
Publico possuiria sempre o designativo de processo coletivo?

A jurisprudéncia responde negativamente a essa questdo, quando
se tornar evidente que o caso em questdo atinge esferas de interesses
eminentemente individuais:

ACAO CIVIL PUBLICA. RECURSO ESPECIAL. ARTIGO
535 DO CPC. VIOLACAO NAO CONFIGURADA. DISSIDIO
JURISPRUDENCIAL NAO DEMONSTRADO. DEFESA DE
INTERESSES PREDOMINANTEMENTE INDIVIDUAIS.
INEXISTENCIA DE INTERESSES INDIVIDUAIS HOMOGENEOS.
ILEGITIMIDADE DO MINISTERIO PUBLICO. RECURSO
ESPECIAL PROVIDO. 1. Nio ha violagdo ao artigo 535 do CPC
quando a Corte de origem aprecia a questdo de maneira fundamentada,
apenas ndo adotando a tese do recorrente. 2. O descumprimento das
exigéncias contidas nos artigos 541, pardgrafo tnico, do CPC e 255,
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§ 1°e 2° do RISTJ impede o conhecimento do recurso especial pela
alinea “c” do permissivo constitucional. 8. O Minustério Piblico ndo tem
legitimidade ativa para propor agdo civil piiblica na qual busca a suposta
defesa de um pequeno grupo de pessoas - no caso, dos associados de um clube,
numa dptica predominantemente individual. 4. A protegdo a um grupo isolado
de pessoas, ainda que consumidores, ndo se confunde com a defesa coletiva
de seus interesses. Iista, ao contrdrio da primetra, é sempre impessoal e tem
como objetivo beneficiar a sociedade em sentido amplo. Desse modo, ndo se
aplica a hipétese o disposto nos artigos 81 e 82, I, do CDC. 5. No caso,
descabe cogitar, até mesmo, de interesses individuais homogéneos,
isso porque a pleiteada proclamagio da nulidade beneficiaria esse
pequeno grupo de associados de maneira igual. Além disso, para a
protecdo dos interesses individuais homogéneos, seria imprescindivel
a relevéncia social, o que nio estd configurada na espécie. 6. Recurso
especial provido® (grifo nosso)

Embora o cerne do julgado acima se refira a ilegitimidade do
Ministério Publico, a conclusdo é pela impossibilidade de discusséo judicial
pela via da agéo civil ptblica por nio haver afetagio a sociedade de forma
geral. Interessa relevar, nesse aspecto, que o julgado também exige a
caracteristica da “impessoalidade” para a configurag¢do do tratamento
coletivo ao caso. “Impessoal” seria aquilo que nfo se refere exatamente
a alguém em concreto, que nio é “pessoalizado”, mais préoximo de uma
indeterminagéo ou pela perspectiva mais abstrata que concreta. Isso nio
significa que a discussdo judicial seja apenas tedrica, mas que haja uma
probabilidade real de se atingir um ntimero de pessoas consideravel ou
indeterminavel.

Contudo, poder-se-ia questionar, nesse sentido, se seria possivel
a discussdo sobre a perspectiva coletiva quando se torna evidente que
somente uma pessoa seria atingida no processo judicial. Veja-se, a titulo
de problematizagio, o seguinte julgado:

PROCESSUAL CIVIL. ACAO CIVIL PUBLICA. LEGITIMIDADE
ATIVA DO MINISTERIO PUBLICO. GARANTIA
CONSTITUCIONAL A SAUDE. DIREITO INDIVIDUAL
INDISPONIVEL. 1. Hipétese em que o Tribunal extinguiu, sem
resolugdo do mérito, por ilegitimidade ativa ad causam, A¢do Civil Piablica
em que o Ministério Puablico buscava o fornecimento de tratamento
médico para pessoa determinada. 2. O art. 127 da Constitui¢do da

8  BRASIL, Superior Tribunal de Justi¢a, RESP 2008020%44963. HERMAN BENJAMIN, STJ - SEGUNDA
TURMA, DJE DATA: 27.04.2011.
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Republica e a legislagdo federal que trata das atribui¢des do Ministério
Ptblico o autorizam a agir em defésa de interesses individuais indisponivets,
nos quazis se insere o direito constitucional a vida e a satide. Precedentes do STJ.
3. Na tutela do direito a vida e a saiide, o Parquel possui legitimidade ativa
ad causam para propor A¢do Civil Piblica, ainda que a demanda beneficie,
in concreto, pessoa determinada. 4. Ndo se cuida de legitimidade em razdo
de incapacidade ou hipossuficiéncia do sujeito diretamente interessado, mas
de indisponibilidade do direito a satide de modo geral e do interesse social
em que seja garantida assisténcia a todos os que dela necessitem, o que se
mostra plenamente compativel com a finalidade institucional do Ministério
Piiblico. 5. Recurso Especial provido.? (grifo nosso)

Portanto, podem haver processos em que o direito em questdo envolva
tema de tal repercussio para a sociedade, notadamente pela caracterizagio
do préprio direito enquanto valorado juridicamente, que a demanda passa a
ser coletiva. O direito discutido em juizo possul tamanha repercussio que
pode acarretar em diversos tipos de interpretagdes futuras, com impactos
na sociedade na forma de aplicagdo daquele direito. Veja, que no julgado
acima referido, a discussio seria pelo direto a satide que, embora no caso
concreto tenha somente uma pessoa em risco, a forma como Estado
soluciona o conflito passa a ter uma dimensfo extraprocessual, portanto,
em conclusio, de interesse de toda sociedade, por conseguinte, coletiva.

Assim, pode-se afirmar que a relevancia dos interesses em conflito
representaria o designativo de “coletivo” sempre que de alguma forma
afetar a sociedade. No exemplo da usina hidrelétrica, a politica publica
de geracdo de energia para atender ao interesse da populagdo entraria
em conflito, por exemplo, com o interesse de outro grupo populacional
ribeirinho. Dada relevancia da discusséo, o interesse para a sociedade passa
a ser de todos, porquanto haverd a necessidade do Estado de decidir entre
a concretizagdo de uma politica publica ou de garantir os direitos de um
grupo. Assim, por duas razdes principais héd o interesse publico presente
(portanto, deve ser coletivo): 1°) a politica ptblica seria de geragio de energia
para toda a populagdo, e caso se decida pela sua nio realizagdo, afetara o
interesse de todos os membros da sociedade; e 2°) o direito da populagio
ribeirinha em garantir o seu sustento pelo rio onde vai ser construida a
usina, que pode ser afetado consideravelmente por ocasido da realizagdo
do empreendimento, quica até aniquilado esse direito. Perceba-se que a
relevancia poderia ser ainda mais problematizada se no exemplo fossem
aglutinadas varidveis ambientais, conforme acima ja se assinalou, mas por

9  BRASIL, Superior Tribunal de Justica, RESP 200802765580. LUIS FELIPE SALOMAO, QUARTA
TURMA, DJE DATA:01/08/2011.
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aquelas duas razdes ja se poderia perceber se tratar de um processo que
lida com o interesse ptblico.

Portanto, embora se possa teoricamente estabelecer uma distingdo
entre interesse individual e piblico, na verdade somente o caso concreto
pode atestar essa diferenciagio, ndo se podendo afirmar somente com a
subsungdo do art. 81 Cédigo de Defesa do Consumidor.

Ademais, embora haja delimitagio também a respeito da diferenciagdo
entre os interesses ou direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos,
a prética revela muita confusdo, levando o judicidrio a tratar ndo raras
vezes como sinoénimas em seus efeitos.

Aduz-se com frequéncia, com base no Cédigo de Defesa do
Consumidor, que pelo fato de algumas situagdes atingirem os interesses
de uma categoria determinada ou determindvel de pessoas e outras um
ntmero indeterminado de individuos para o fim de delimitar o direito
em questdo. Entender-se-ia como difuso os direitos se os titulares forem
indeterminados (como o meio ambiente), como coletivos um grupo
determinado ou determindvel (como os consumidores de um produto), e
direitos individuais homogéneos que decorreriam de uma origem comum.

Explica a doutrina:

O que determina a classificagdo de um direito como difuso, coletivo,
individual puro ou individual homogéneo é o tipo de tutela jurisdicional
que se pretende quando se propde a competente ag¢do judicial. Ou seja,
o tipo de pretensdo que se deduz em juizo. O mesmo fato pode dar
ensejo a pretensdo difusa, coletiva e individual. O acidente com o Bateau
Mouche IV, que teve lugar no Rio de Janeiro no final de 1988, poderia
abrir oportunidade para a propositura de agio individual por uma das
vitimas do evento pelos prejuizos que sofreu (direito individual), agdo
de indenizagdo em favor de todas as vitimas ajuizada por entidade
associativa (direito individual homogéneo), a¢do de obrigagio de fazer
movida por associagdo das empresas de turismo que tém interesse na
manutengdo da boa imagem desse setor na economia (direito coletivo),
bem como agdo ajuizada pelo Ministério Publico, em favor da vida e
seguranga das pessoas, para que seja interditada a embarcagio a fim
de se evitarem novos acidentes (direito difuso). Em suma, o tipo de
pretensio é que classifica um direito ou interesse como difuso, coletivo
ou individual"

10 NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo civil na Constitui¢io Federal. 4. ed. Sio Paulo: Revista dos
Tribunais, 1997. p. 114-115.
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Contudo, o fato é que na pratica a discussio para essa delimitagio
é, por vezes, tormentosa, e a técnica da subsungio do fato a norma nio
se torna eficaz.

Em sentido semelhante a essa observagdo critica ja se pontuou:

A razdo pratica acima referida pode ser diagnosticada com um exemplo.
O caso recente que discutia a legalidade do Exame Nacional do
Ensino Médio - ENEM aplicado em 2011 revela o que se estd aqui
a problematizar. Decisdes proferidas pela Justiga Federal do Rio de
Janeiro, Ceard e Pernambuco em desfavor Unido, todas questionando o
ENEM, possufam pontos de contradigfio que ndo poderiam ser no plano
fatico cumpridas, mas que, a prevalecer a redagio do Projeto, possuiriam
eficicia nacional. N3o se estd aqui a defender a inaplicabilidade do
dispositivo do Projeto (muito pelo contrario, como se vera mais adiante),
mas sim procurar demonstrar que mesmo em se tratando de direitos
coletivos stricto sensu pode haver confusio na pratica com os direitos
individuais no tocante ao cumprimento da decisio, considerando
o critério do alcance subjetivo da coisa julgada secundum eventum
litis, sem falar do problema pratico de se procurar separar no plano
concreto os direitos difusos dos coletivos stricto senu ou dos individuais
homogéneos (e neste caso, o exemplo do acidente do Bateau Mouche
IV nido serve mais)"

Essa complexidade real acarreta em tratamento uniforme por parte
das decisoes judiciais dos efeitos da decisio, de modo a estabelecer premissas
para outros julgados que, em tese, ndo deveriam se aplicar com aquelas
categorias de direitos.

Com efeito, nesse sentido, parcela da doutrina procura evidenciar
a existéncia de “a¢des pseudocoletivas” e “agdes pseudoindividuais”, com
o intuito de manter os pressupostos de andlises ja categorizados tanto
pela perspectiva individual quanto coletiva. As “a¢gdes pseudocoletivas”
seriam aquelas onde “intimeras pretensoes singularizadas, especificamente
verificadas em relagdo a cada um dos respectivos titulares do direito”, ao
passo que “a¢des pseudoindividuais” seriam aquelas

[pJromovidas por diversos individuos que detenham pretensdo de
repercussio coletiva do objeto da demanda, ante a sua indivisibilidade.
Seria quando diversos individuos ajuizassem a mesma finalidade de

11 SANTOS, Diogo Palau Flores dos. Eficacia territorial em face da Unido no projeto de Lei n° 5.239/2009.
Tutela Jurisdicional Coletiva. Fredie Didier Jr; José Henrique Mouta; Rodrigo Mazzei. 2 série. Salvador:
Juspodivam, 2012. p. 204-205.



pretensdo de uma agio coletiva, uma vez que beneficiaria todas as
pessoas que se encontrassem em uma mesma situagdo juridica'®

Relativamente a primeira situagdo, pode-se apontar como exemplo:

[AT agdo proposta por um sindicato para beneficiar certo nimero de
trabalhadores para que sejam ressarcidos por prejuizos trazidos pela
poluigdo sonora da fabrica onde trabalham, verificando-se a situagao
pessoal de cada um, como por exemplo, danos a audi¢io verificados
apenas em alguns funciondrios expostos a mesma quantidade de
decibéis. A agiio, sob essa andlise, apenas seria considerada coletiva se
considerasse a responsabilidade da empresa como um todo pelo fato
de estar produzindo polui¢do sonora."”

Portanto, somente com o caso concreto é que se pode fazer a distingéo

entre interesses individuais e coletivos, de modo a precisar a existéncia
do interesse publico em questio, e, portanto, um processo coletivo. Em
sentido semelhante, também pontifica parcela da doutrina:

Caberd ao magistrado observar se a tutela terd repercussdo coletiva
ou ndo, para dar uma resposta a luz do que foi afirmado, com clareza
e justiga, ndo importando se a demanda tem com pano de fundo
interesse meramente individuais, pois estes sempre serdo considerados
obrigatoriamente.

[

Mais uma vez cabera ao magistrado corrigir tais erros, propositais
ou nio, dos operadores do direito, de modo a viabilizar o acesso a
justica. Para isso, seria interessante, e fica a proposta langada, do
aperfeicoamento da fungibilidade das tutelas coletivas, de modo a que
o direito, classificado tecnicamente como coletivo ou individual, seja
realizado sob a mais lidima justiga.'

Perceba-se que a l6gica do sistema juridico caminha sempre nesse

sentido: procurar delimitar do ponto de vista real o tipo de direito que se
estd a procurar efetivar, coletivo ou individual.

12

SANTANA, Agatha Gongalves. Ensaio sobre A¢des Pseudocoletivas e Pseudoindividuais e a Defesa de um
Sistema de Direito Processual Coletivo. Tutela Jurisdicional Coletiva. Fredie Didier Jr, José Henrique Mouta;
Rodrigo Mazzei. 2 série. Salvador: Juspodivam, 2012. p. 30.

Ibidem, p. 28.

Ibidem, p. 29-31.
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Nio é por outra razdo que a jurisprudéncia do Superior Tribunal
de Justi¢a permite ao magistrado fazer a correta verificagdo da
representatividade do ente que esté a defender os direitos coletivos:

PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. DECRETAGCAO
DE NULIDADE, SEM QUE TENHA HAVIDO PREJUIZO.
DESCABIMENTO. OMISSAO, CONTRADICAO OU OBSCURIDADE.
INEXISTENCIA. ACAO COLETIVA. RECONHECIMENTO
PELO MAGISTRADO, DE OFICIO, DE INIDONEIDADE DE
ASSOCIACAO, PARA AFASTAMENTO DA PRESUNCAO LEGAL
DE LEGITIMIDADE. POSSIBILIDADE. E PODER-DEVER DO
JUIZ, NA DIRECAO DO PROCESSO, PREVENIR OU REPRIMIR
QUALQUER ATO CONTRARIO A DIGNIDADE DA JUSTICA.
ADEMAIS, O OUTRO FUNDAMENTO AUTONOMO PARA NAO
RECONHECIMENTO DA LEGITIMAGCAO, POR SER O ESTATUTO
DA ASSOCIAGCAO DESMESURADAMENTE GENERICO,
POSSUINDO REFERENCIA GENERICA A MEIO AMBIENTE,
CONSUMIDOR, PATRIMONIO HISTORICO, TAMBEM PATENTEIA
A AUSENCIA DE LEGITIMAGAO DA AUTORA PARA DEFESA DE
INTERESSES COLETIVOS DE CONSUMIDORES.

1. As agdes coletivas, em sintonia com o disposto no artigo 6°, VIII, do
Cédigo de Defesa do Consumidor, ao propiciar a facilitagdo da tutela
dos direitos individuais homogéneos dos consumidores, viabilizam
otimizagdo da prestagdo jurisdicional, abrangendo toda uma coletividade
atingida em seus direitos.

2. Dessarte, como sabido, a Carta Magna (art. 5°, XXI) trouxe apreciavel
normativo de prestigio e estimulo as agdes coletivas ao estabelecer
que as entidades associativas detém legitimidade para representar
judicial e extrajudicialmente seus filiados, sendo que, no tocante a
legitimagdo, “[...] um limite de atuagio fica desde logo patenteado:
o objeto material da demanda deve ficar circunscrito aos direitos e
interesses desses filiados. Um outro limite é imposto pelo interesse
de agir da institui¢io legitimada: sua atuagdo deve guardar relagido
com seus fins institucionais” (ZAVASCKI, Teori Albino. Processo
coletivo: tutela de direitos coletivos e tutela coletiva de direitos. Sdo
Paulo: RT, 2014, p.162).

3. E digno de realce que, muito embora o anteprojeto da Lei n.
7.8477/1985, com inspiragio no direito norte-americano, previa a
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verificagdo da representatividade adequada das associagdes (adequacy
of representation), propondo que sua legitimagdo seria verificada no
caso concreto pelo juiz, todavia, essa proposta ndo prevaleceu, pois o
legislador optou por indicar apenas quesitos objetivos (estar constituida
hé pelo menos 1 (um) ano e incluir, entre suas finalidades institucionais,
a prote¢iio ao meio ambiente, ao consumidor, a ordem econémica,
a livre concorréncia ou ao patriménio artistico, estético, historico,
turfstico e paisagistico). Com efeito, o legislador instituiu referidas
acoes visando tutelar interesses metaindividuais, partindo da premissa
de que sdo, presumivelmente, propostas em prol de interesses sociais
relevantes ou, ao menos, de interesse coletivo, por legitimado ativo
que se apresenta, ope legis, como representante idoneo do interesse
tutelado (MANCUSO, Rodolfo de Camargo. A¢do civil pablica: em
defesa do meio ambiente, do patriménio cultural e dos consumidores
- Lei 7.347/1985 e legislagfio complementar. 12 ed. Sdo Paulo: revista
dos Tribunais, 2011, p. 430).

4. Por um lado, é bem de ver que, muito embora a presungio iuris et de
iure seja inatacével - nenhuma prova em contrario é admitida -, no caso
das presungoes legais relativas ordindrias se admite prova em contrario.
Por outro lado, o art. 125, III, do CPC [correspondente ao art. 139,
I11, do novo CPC] estabelece que é poder-dever do juiz, na diregdo do
processo, prevenir ou reprimir qualquer ato contrario a dignidade da
Justiga. Com efeito, contanto que nio seja exercido de modo a ferir a
necessaria imparcialidade inerente a magistratura, e sem que decorra de
analise eminentemente subjetiva do juiz, ou mesmo de 6bice meramente
procedimental, é plenamente possivel que, excepcionalmente, de modo
devidamente fundamentado, o magistrado exerg¢a, mesmo que de oficio,
o controle de idoneidade (adequagio da representatividade) para aferir/
afastar a legitimagio ad causam de associagdo.

5.No caso, a Corte de origem inicialmente alinhavou que “néo se quer
é amontagem de associagdes de gaveta, que ndo flores¢cam da sociedade
civil, apenas para poder litigar em todos os campos com o beneficio
do artigo 18 da Lei de A¢do Civil Publica”; “associagdes, vérias vezes,
surgem como madscaras para a cria¢do de fontes arrecadadoras, que,
sem perigo da sucumbéncia, buscam indenizagdes com somatorio
miliondrio, mas sem autorizagdo do interessado, que depois é cobrado
de honorarios”. Dessarte, o Tribunal de origem ndo reconheceu a
legitimidade ad causam da recorrente, apurando que “hé dado revelador:
supostamente, essa associagio autora é composta por muitas pessoas
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famosas (fls. 21), mas todas com domicilio em um tnico local. Apenas
isso ja mostra indicios de algo que deve ser apurado. Ou tudo é falso,
ou se conseguiu autorizagdo verbal dos interessados, que entretanto
nem sabem para que lado os interesses de tais entidades voam”.

6. Ademais, o outro fundamento auténomo adotado pela Corte de origem
para ndo reconhecer a legitimagio ad causam da demandante, anotando
que o estatuto da associagiio, ora recorrente, é desmesuradamente
genérico, possuindo “referéncia genérica a tudo: meio ambiente,
consumidor, patrimdnio histdrico, e é uma repetigéo do teor do art.

5°, inciso 11, da Lei 7.847/85” tem respaldo em precedente do STJ,
assentando que as assoclagdes civis necessitam ter finalidades
institucionais compativeis com a defesa do interesse transindividual
que pretendam tutelar em juizo. Embora essa finalidade possa ser
razoavelmente genérica, “ndo pode ser, entretanto, desarrazoada, sob
pena de admitirmos a criagiio de uma associagio civil para a defesa de
qualquer interesse, o que desnaturaria a exigéncia de representatividade
adequada do grupo lesado”. (AgRg no REsp 901.936/RJ, Rel. Ministro
LUIZ FUX, PRIMEIRA TURMA, julgado em 16/10/2008, DJe
16/08/2009) 7. Recurso especial ndo provido."”

Da mesma forma, a jurisprudéncia indica a possibilidade de se se
suspender a tramitacdo de processos individuais (“microlide”) quando
houver relagdo de interdependéncia com processos coletivos (“macrolide”),
porquanto, em verdade, o processo seria sempre coletivo:

RECURSO REPETITIVO. PROCESSUAL CIVIL. RECURSO
ESPECIAL. REPRESENTATIVO DA CONTROVERSIA. ART.
543-C DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL. ACAO COLETIVA.
SERVIDOR PUBLICO ESTADUAL. piso salarial profissional nacional
para os profissionais do magistério publico da educagio bdsica, nos
termos da Lei n® 11.738/08. SUSTACAO DE ANDAMENTO DE
ACOES INDIVIDUAIS. POSSIBILIDADE.

1. Segundo precedentes deste Superior Tribunal, “ajuizada a¢io coletiva
atinente a macrolide geradora de processos multitudindrios, suspendem-
se as agoes individuais, no aguardo do julgamento da agdo coletiva”.

15 BRASIL, Superior Tribunal de Justia, REsp 1218614/RJ. Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMAO,
QUARTA TURMA, julgado em 01/10/2015, DJe 26/10/2015.
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(v.g.: REsp 1110549/RS, Rel. Ministro SIDNEI BENETI, Segunda
Secdo, julgado em 28/10/2009, DJe 14/12/20009).

2. Este STJ também compreende que o posicionamento exarado no
referido REsp 1.110.549/RS, “ndo nega vigéncia aos aos arts. 103 e
104 do Cédigo de Defesa do Consumidor; com os quais se harmoniza,
atualizando-lhes a interpretagio extraida da potencialidade desses
dispositivos legais ante a diretriz legal resultante do disposto no art.
543-C do Cédigo de Processo Civil, com a redagio dada pela Lei dos
Recursos Repetitivos (Lei n. 11.672, de 8.5.2008).

3. Recurso Especial conhecido, mas néo provido.'

Nessa linha de encadeamento de ideias é que o atual Cédigo de
Processo Civil (CPC/2015) possui elementos de estabilizagio do direito
a partir de um enfrentamento coletivo de demandas, porquanto, na
realidade, se estd a evidenciar a existéncia de processos verdadeiramente
coletivos (afetagdo da sociedade). Sdo exemplos o incidente de assungio de
competéncia, previsto no art. 947 do CPC/2015, e o incidente de resolugdo
de demandas repetitivas, previsto nos arts. 976 a 987 do CPC/2015.

Em que pese essa empreitada pelo aplicador da norma juridica ao
caso concreto nio seja de facil operagdo, deve-se considerar como um fim
a ser perseguido em toda e qualquer demanda como uma forma de correta
aplicacio e realizagdo de direitos na sociedade.

Em face das afirmagoes acima, importaria averiguar como as decisdes
judiciais tém enfrentado o tratamento coletivo. Para tanto, desenvolve-se
como metodologia-teste o caso dos juros de mora na tutela coletiva.

3 TENTATIVA DE SISTEMATIZAQAO PARA A REALIZAQAO DOS
DIREITOS: CASO DOS JUROS DE MORA NA TUTELA COLETIVA

Para uma problematizagéo dos pontos langados nos tépicos anteriores,
nesta abordagem final se analisard um julgado do Superior Tribunal de Justica,
de modo a se identificar se em casos de processos coletivos estd a ocorrer
uma adequada correspondéncia pratica para o fim de realizagdo de direitos.

A razio pela qual se optara pela andlise do julgamento abaixo se d4
essencialmente por trés razdes: 1) trata-se de tema onde diversos atores
participaram do julgamento, desde entidades representativas de defesa do
consumidor, como bancos e pessoas juridicas de direito ptblico (Unido

16 BRASIL, Superior Tribunal de Justiga. REsp 1353801/RS. Rel. Ministro MAURO CAMPBELL MARQUES,
PRIMEIRA SECAO, julgado em 14/08/2013, DJe 28/08/2013.
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e INSS); 2) o caso fora apreciado sob a sistemética de Recurso Especial
Repetitivo, na forma do art. 543-C, CPC/73, hoje art. 1036 do CPC/2015;
e 3) trabalha com um tema de facil entendimento que sdo a incidéncia de
juros em dividas de valor.

O ponto central da controvérsia se refere a incidéncia de juros
de mora em agdes civis publicas para a tutela de direitos individuais
homogéneos:

ACAO CIVIL PUBLICA - CADERNETA DE POUPANCA -
PLANOS ECONOMICOS - EXECUCAO - JUROS MORATORIOS
A PARTIR DA DATA DA CITACAO PARA A ACAO COLETIVA
- VALIDADE - PRETENSAO A CONTAGEM DESDE A DATA
DE CADA CITACAO PARA CADA EXECUCAO INDIVIDUAL -
RECURSO ESPECIAL IMPROVIDO.

1.- Admite-se, no sistema de julgamento de Recursos Repetitivos (CPC,
art. 543-C, e Resolugdo STJ 08/98), a defini¢io de tese uniforme,
para casos idénticos, da mesma natureza, estabelecendo as mesmas
consequéncias juridicas, como ocorre relativamente a data de inicio da
fluéncia de juros moratorios incidentes sobre indenizagio por perdas
em Cadernetas de Poupanga, em decorréncia de Planos Econ6émicos.

2.- A sentenga de procedéncia da Agdo Civil Publica de natureza
condenatoéria, condenando o estabelecimento bancario depositéario de
Cadernetas de Poupanga a indenizar perdas decorrentes de Planos
Econoémicos, estabelece os limites da obrigagdo, cujo cumprimento,
relativamente a cada um dos titulares individuais das contas bancérias,
visa tdo-somente a adequar a condenagio a idénticas situagdes juridicas
especificas, ndo interferindo, portando, na data de inicio da incidéncia
de juros moratorios, que correm a partir da data da citagdo para a
Acio Civil Publica.

3.- Dispositivos legais que visam a facilitagdo da defesa de direitos
individuais homogéneos, propiciada pelos instrumentos de tutela
coletiva, inclusive assegurando a execugdo individual de condenagio em
Agio Coletiva, ndo podem ser interpretados em prejuizo da realizagio
material desses direitos e, ainda, em detrimento da prépria finalidade
da Agédo Coletiva, que é prescindir do ajuizamento individual, e contra
a confianga na efetividade da A¢do Civil Pablica, O que levaria ao
incentivo a opgdo pelo ajuizamento individual e pela judicializagdo
multitudinaria, que é de rigor evitar.
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3.- Para fins de julgamento de Recurso Representativo de Controvérsia
(CPC, art. 543-C, com a redagdo dada pela Lei 11.418, de 19.12.2006),
declara-se consolidada a tese seguinte: “Os juros de mora incidem a
partir da citagdo do devedor na fase de conhecimento da Agio Civil
Puablica, quando esta se fundar em responsabilidade contratual, se
que haja configuragdo da mora em momento anterior.” 4.- Recurso
Especial improvido."”

Diante desse julgado, trés desdobramentos teéricos podem ser

mencilonados:

1) os juros de mora incidiriam nas ag¢des civis publicas incidiriam a

partir da citagdo na fase de conhecimento, adotando-se a regra geral;

2) a tutela coletiva visa a facilitagdo da defesa dos direitos, ndo

podendo ser interpretada de modo prejudicial ao direito material;

8) caso se adotasse o entendimento que os juros incidiriam somente

a partir de outro momento, como a fase de execugio, haveria
um incentivo a litigiosidade individual.

Para uma interpretagio do caso acima, na linha do que se propoe

o presente trabalho, é necessario se considerar que os “juros moratérios”
advém de uma relagdo juridica de direito material, conforme se pode
perceber através do art. 406 do Cédigo Civil. Nesse aspecto, o que interessa
para o efeito de incidéncia dos juros seria a ocorréncia de mora, que, por
sua vez, seria um efeito de um fato juridico:

A mora ou ¢ efeito imediato do fato juridico, ou do advento do termo,
por minimo que seja, ou da condi¢do ..., ou é efeito da interpelagio,
ato juridico stricto sensu.

[

A discussdo em torno da natureza da mora, para se lhe saber o lugar
na classificagdo dos fatos juridicos, parte de erro essencial: mora é
efeito, ndo é fato '

17 BRASIL, Superior Tribunal de Justica, REsp 1361800/SP, Rel. Ministro RAUL ARAUJO, Rel. p/ Acérdio
Ministro SIDNEI BENETI, CORTE ESPECIAL, julgado em 21/05/2014, DJe 14/10/2014..

18 PONTES DE MIRANDA. Francisco Cavalcanti. Tratado de direito privado. Tomo XXIII. 8. ed. Reimpressio.
Rio de Janeiro: Borsoi, 1971. p. 122.
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Contudo, é corrente se classificar a mora como uma espécie de
inadimplemento, considerando-se a sua ocorréncia por ocasifio de uma hipétese
de possibilidade de cumprimento de uma obrigagao contratual ou legal:

O género do inadimplemento das obrigagdes é dividido em trés espécies:
o inadimplemento absoluto, a mora e a violagdo positiva do contrato.

Enquanto o inadimplemento absoluto conduz a resolugéo da relagio
obrigacional (art. 475, CC) em razdo da completa impossibilidade de
sua manutengio, a mora pode ser caracterizada como o imperfeito
cumprimento de uma obrigacdo, tanto pelo devedor (mora solvendr)
como pelo credor (mora accipiendi). Apesar da talha no adimplemento
da obrigagio, ela ainda podera ser cumprida de maneira proveitosa.

Segundo a férmula tradicionalmente acolhida em nossa legislagio
(art. 394, CC), a mora nio se caracteriza apenas pelo pagamento
extemporaneo pelo devedor ou pela recusa injustificada de receber no
prazo devido pelo credor. Alternativamente, também dara ensejo 8 mora
o pagamento que contenha uma falha no tocante ao lugar ou a forma
previamente estabelecidos. Isso significa que em nosso ordenamento
a mora nio apenas sinénimo de “demora” no pagamento, mas de
qualquer situagio em que a prestacdo ndo é cumprida de forma exata.

Adverte Judith Martins-Costa que “se toda relagdo obrigacional esta
ordenada em fung¢éo do cumprimento é porque este constitui o momento
no qual se realiza o interesse do credor, tendo o devedor realizado a
conduta concretamente devida, que é aquela licita, valida, possivel,
determinada ou determindvel (art. 166, II), atil ao credor (art. 395,
pardgrafo tnico, a contrario), conforme ao seu fim econémico-social,
a boa-fé e aos bons costumes (art. 187), realizando-se no lugar, tempo

»

e forma que a lei ou a convengdo estabelecer (art. 394

L]

Em suma, o pressuposto basico da mora é a viabilidade do cuamprimento
da obrigagio, pois, apesar dos transtornos, a prestagio ainda é possivel
e ttil. Verifica-se apenas a impossibilidade transitdria de satisfazer a
obrigacdo. Em qualquer caso, da imperfei¢do culposa no pagamento
decorre o inadimplemento relativo em solver a obrigagdo."

19 FARIAS, Cristiano Chaves; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil. v 2, 9. ed. revista, ampliada e
atualizada. Sdo Paulo: Atlas, 2015. p. 497-499.
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Portanto, em face da possibilidade de cumprimento adequado de uma
obrigagéo, surgiria a mora, sendo que os juros “moratérios” funcionariam
como uma sangdo pelo inadimplemento:

Jé os juros moratorios traduzem uma indenizagio para o inadimplemento
no cumprimento da obrigagio de restituir pelo devedor. Funcionam
como uma sangio pelo retardamento culposo no reembolso da soma
mutuada. Apartam-se dos juros compensatérios, pois se assentam na
ideia de culpa do devedor. Por isso, localizam-se no

Cédigo Civil, ao lado das demais consequéncias do inadimplemento
das obrigagdes, como as perdas e os danos, cldusula penal e arras.*

Portanto, os juros de mora surgiriam por ocasido da ocorréncia do
ndo cumprimento voluntario de uma obrigagao, quando a prestagdo possua
condigdes suficientes de realizagio.

Essa é a razdo principal de se considerar que “ se os honorérios
forem fixados em quantia certa, os juros moratérios incidirdo a partir da
data do trénsito em julgado da decisdo” (art. 85, {16, CPC/2015), tendo
em vista que somente nesse momento processual é que se torna exigivel
o cumprimento da obrigag¢do que decorre de um resultado do processo,
qual seja, a sucumbéncia. Da mesma forma, considerando que a regra é
que o pedido deva ser certo (art. 322, CPC/2015), é que o valor da causa
em cobranga de dividas vencidas deva incluir os juros de mora (art. 292,
I, CPC/2015).

Contudo, nas hipéteses onde nio se possa precisar com exatiddo
o acertamento da obrigagdo, e, portanto, quando a prestagdo poderia
ser realizada efetivamente, é que se reconhecem hipéteses que os juros
moratérios somente se perfazeriam por ocasiio de um procedimento
ulterior que de fato conseguisse no plano concreto identificar a extensao
e elementos da obrigagdo. Essa ¢ razdo pela qual o sistema juridico fala
de “liquidagéo de sentenga” em decisdes judiciais com pedidos genéricos,
conforme se veritica no CPC/2015:

Art. 491. Na acdo relativa a obrigagio de pagar quantia, ainda que
formulado pedido genérico, a decisio definira desde logo a extensio
da obrigagdo, o indice de corre¢io monetdria, a taxa de juros, o termo
inicial de ambos e a periodicidade da capitalizagdo dos juros, se for o
caso, salvo quando:

20 FARIAS; ROSENVALD, op. cit., p. 542.
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I - ndo for possivel determinar, de modo definitivo, o montante devido;

II - a apuragdo do valor devido depender da produgdo de prova de
realizagio demorada ou excessivamente dispendiosa, assim reconhecida
na sentenca.

§ 1° Nos casos previstos neste artigo, seguir-se-a a apuragdo do valor
devido por liquidagio.

§ 2° O disposto no caput também se aplica quando o acérdao alterar
a sentenga.

Perceba-se que o dispositivo legal acima citado complementa o
que dispoe textualmente o art. 95 do Cédigo de Defesa do Consumidor:
“Em caso de procedéncia do pedido, a condenagio sera genérica, fixando
a responsabilidade do réu pelos danos causados.”

Nesse sentido, também é o posicionamento da doutrina:

Na agio coletiva, até como decorréncia natural da reparti¢io da
cognigdo que a caracteriza, a sentenga sera, necessariamente, genérica.
Ela fard juizo apenas sobre o niicleo de homogeneidade dos direitos
afirmados na inicial, ou seja, apenas sobre trés dos cinco principais
elementos da relagdo juridica que envolve os direitos subjetivos objeto
da controvérsia: o an debeatur (= a existéncia da obrigagdo do devedor),
o quis debeat (= a identidade do sujeito passivo da obrigacdo) e o quid
debeatur (= a natureza da prestagio devida). Tudo o mais (o cuz debeatur
= quem é o titular do direito e o quantum debeatur (= qual é a prestagdo
a que especificamente faz jus) é tema a ser enfrentado e decidido por
outra sentenga, proferida em outra agio, a agdo de cumprimento). Por
isso se afirma que a sentenga na agdo coletiva é genérica e, mais, que o
seu grau de generalidade é bem mais acentuado que o das sentengas
iliquidas, previstas no art. 475-A do CPC).”!

Portanto, fazendo-se uma leitura rapida, poder-se-ia chegar a
conclusdo que a decisdo acima mencionada (REsp 1361800/SP), que servira
de base para a presente problematizagio, ignorara as premissas legais
aqui referidas.

O problema ainda poderia ser mais complexo se se considerar outros
entendimentos do Superior Tribunal de Justi¢a, como o seguinte:

21 ZAVASCKI, Teori. Tutela de direitos coletivos e tutela coletiva de direitos. Sio Paulo: Revista dos Tribunais,
2006. p. 165.
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ACAO CIVIL PUBLICA. AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO
ESPECIAL.

POUPANCA. EXPURGOS. INDENIZACAO POR LESAO A
DIREITOS INDIVIDUAIS HOMOGENEOS. EXECUCAO
INDIVIDUAL. JUROS MORATORIOS. MORA EX PERSONA.

TERMO INICIAL. CITACAO NA FASE DE LIQUIDACAO DE
SENTENCA. AGRAVO REGIMENTAL NAO PROVIDO.

1. As agdes civis publicas, em sintonia com o disposto no artigo 6°,
VIII, do Cédigo de Defesa do Consumidor, ao propiciar a facilitagdo
a tutela dos direitos individuais homogéneos dos consumidores,
viabilizam otimizag¢do da prestacgdo jurisdicional, abrangendo toda
uma coletividade atingida em seus direitos, dada a eficacia vinculante
das suas sentengas.

2. A sentenca de procedéncia na agdo coletiva tendo por causa de pedir
danos referentes a direitos individuais homogéneos, nos moldes do
disposto no artigo 95 do Cédigo de Defesa do Consumidor, serd, em
regra, genérica, de modo que depende de superveniente liquidagao,
nio apenas para apurac¢do do quantum debeatur, mas também para
aferir a titularidade do crédito, por isso denominada pela doutrina
“liquidagdo imprépria”.

3. Com efeito, ndo merece acolhida a irresignagio, pois, nos termos
do artigo 219 do Cédigo de Processo Civil e 397 do Cédigo Civil, na
hipotese, a mora verifica-se com a citagdo do devedor, realizada na
fase de liquidagdo de sentenga, e ndo a partir de sua citagdo na agdo
civil publica.

4. Agravo regimental a que se nega provimento.*

E bem verdade que esse tltimo entendimento fora realizado antes

do julgamento do REsp 1361800/SP (que é de 2014), o que poderia levar a
conclusdo de auséncia de pendéncia de definigdo pelo STJ. Esse argumento
é relativamente verdadeiro, porquanto o entendimento de necessidade de
liquidagdo prévia para posterior eventual incidéncia de juros moratérios fora
o argumento de antitese levado a apreciagio pela Corte Especial. Ocorre

22 BRASIL, Superior Tribunal de Justica, AgRg no REsp 1348512/DF, Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMAO,
QUARTA TURMA, julgado em 18/12/2012, DJe 04/02/20183.
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que, para o fim de que se propde o presente trabalho, ha possibilidade
de convivéncia de ambos entendimentos, porquanto o que se estd a ver,
em verdade, é uma confusio sobre a correta identificacio dos direitos
defendidos em processos coletivos, porquanto, a depender da situagio que
se estd a analisar, pode-se chegar a uma ou outra conclusio a respeito
dos juros de mora.

Com efeito, conforme acima j4 se pontuou, nio seria a defini¢o
prévia de ser um processo coletivo ou individual o balizamento adequado
para o fim da correta delimitac¢io do direito discutido em juizo, mas sim
efetivamente o seu desdobramento pratico; néo seria a simples categorizagdo
aprioristica que definiria o resultado do processo, porquanto se correria o
risco de se tratar uma demanda individual como coletiva (“pseudocoletiva”)
ou, o contrario, uma coletiva como individual (“pseudoindividual”), com
resultados desastrosos a quem seria beneficiado pela decisdo e também
toda a sociedade destinatdria da norma juridica, porquanto se entraria num
grau de instabilidade de aplicagdo normativa com repercussoes gerais ao
préprio sistema normativo.

O caso utilizado como andlise utilizara a incidéncia dos juros de
mora, obviamente em situa¢des que importariam alguma espécie de divida
de valor, ou seja, a obrigagdo objeto de litigio traria como prestagdo a ser
cumprida um pagamento representativo de valor.

Nesse caso, haveria a incidéncia de juros moratérios desde a fase de
conhecimento se desde a origem se pudesse identificar os beneficidrios
de uma eventual decisdo de procedéncia dos pedidos. Aqui nio se
talaria em potencialidade de identifica¢do, mas sim em certeza, pois,
conforme se disse antes, se a prestacdo por alguma razdo nio possa
ser cumprida nio haveria que se falar em mora; assim, para efeito da
incidéncia de juros, somente torna-se admissivel sua incidéncia com a
correta e precisa identificagdo dos credores, e ndo a sua potencialidade.
Se o caso concreto ndo possa de antemio identificar com precisio os
beneficidrios do resultado positivo do processo, aqui se estaria a necessitar
do acertamento da obrigagdo, o que somente se torna possivel, com um
procedimento ulterior (denominado de “liquidagdo de sentenga”, que na
verdade seria uma liquidagdo da obrigagdo).

Perceba-se que essas conclusdes vdo ao encontro das mesmas
razdes que norteiam a concepgoes legais e doutrindrias dos processos
coletivos: por vezes haverd uma outra situagdo em um mesmo processo,
independentemente da hipétese do direito coletivo, mas se pode afirmar
que em regra a diferenciagdo pratica recaird essencialmente em direitos
individuais homogéneos, considerando as premissas de identificagio dos
direitos difusos e coletivos stricto sensu.
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Com efeito, nos interesses ou direitos difusos (CDC, art. 103, I) a
coisa julgada material ocorre tanto plano coletivo quanto no individual
se o pedido for julgado procedente (erga omnes). Assim, se for possivel
a identifica¢do desde logo dos beneficidrios pelo resultado positivo
do processo, a delimitagdo do direito se tornaria evidente prima facie,
e, portanto, eventuais juros de mora incidiriam para os identificados
desde a fase de conhecimento. Na hipétese de os pedidos forem julgados
improcedentes com anélise probatéria, somente se forma a coisa julgada no
plano coletivo e, ainda assim, limitada as provas efetivamente utilizadas nos
autos (secundum eventum probationis), contudo, se a hipétese de improcedéncia
for por insuficiéncia de provas, ndo se forma a coisa julgada material tanto
no plano individual quanto no coletivo, admitindo-se uma nova propositura
de demanda coletiva com base em novas provas. Nesse aspecto é que entra
em cena a concepgdo de que nio se deve prejudicar os individuos pelo agir
coletivo, considerando a concepgdo mais ampla de definig¢do de direitos
difusos, que em regra ndo permitem identificar os eventuais beneficidrios.

No caso de interesse ou direito coletivo (CDC, art. 103, II), a coisa
julgada material ocorre também no plano coletivo e individual se o pedido
for julgado procedente (ultra partes), e da mesma forma, se for possivel
a identificagdo desde logo dos beneficidrios pelo resultado positivo do
processo, eventuais juros de mora incidiriam para os identificados desde a
fase de conhecimento, caso contrario somente ap6ds a respectiva delimitagio.
A concepgio de que ndo se deve prejudicar os individuos pelo agir coletivo
também deve ser considerada aqui, o que induziria a conclusio que se os
pedidos fossem julgados improcedentes com anélise probatéria, opera-se
a coisa julgada material somente no plano coletivo, ao passo que se fossem
julgados improcedentes por insuficiéncia de provas, ndo se forma a coisa
julgada material no plano coletivo e individual.

Por fim, nos interesses ou direitos individuais homogéneos (CDC, art.
103, III) ocorre a coisa julgada material no plano coletivo e individual se o
pedido for julgado procedente (erga omnes) e, em regra, os beneficidrios do
resultado positivo do processo sdo identificados prima facie, contudo, caso
ndo haja a possibilidade de exigéncia de adimplemento da obrigagao por falta
de elementos identificadores, somente apés a fase de liquidagdo da obrigagdo
¢ que se poderia falar de mora. Veja-se que se os pedidos forem julgados
improcedentes (seja pela insuficiéncia de provas ou no), forma-se a coisa
Jjulgada material no plano coletivo (impedindo a nova propositura da demanda
coletiva, ainda que se aluda a existéncia de novas provas) e no plano individual.

Reconhece-se que hd grande discussdo na doutrina sobre esse tiltimo
aspecto, no sentido de se defender que somente haveria a coisa julgada
material de improcedéncia dos pedidos para os interessados que tivessem
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intervindo no processo coletivo como assistentes litisconsorciais, conforme
a previsdo do art. 103, §2° do CDC.

Contudo, entende-se que de fato podera haver coisa julgada material
mesmo em desfavor do individuo caso este possa ser identificado ab initio.
Essa afirmacdo encontra esteio justamente na interpretacdo a contrario
sensu do regramento que afirma que a condenagio deveria ser genérica
(art. 95, CDC). Ora, somente é possivel se falar de condenagdo genérica se
nio for possivel se identificar todos os elementos da relagdo obrigacional,
podendo-se configurar paradoxal uma obrigatoriedade de exce¢do a
regra de delimitagdo precisa dos pedidos: a generalidade da condenagéo
em processos coletivos somente se torna imperativo quando nfo houver
elementos que possam identificar a priori os beneficiarios, devendo-se
interpretar o texto do art. 95 como uma regra de utilidade a resolugao
6tima de conflitos.

Com efeito, o magistrado fazendo uma analise de custo/beneficio na
empreitada de identificagdo de todos os eventuais beneficiarios por uma
eventual sentenca judicial é que percebera a ado¢do de uma condenagio
que faga o acertamento da obrigacdo. Contudo, a correta delimitagao dos
elementos da obrigagdo, a depender de como se realizaria a produgdo
probatéria, o tempo do processo ou os instrumentos de pesquisa postos
a disposic¢io do aparato judicial, desencadeara como decorréncia num
resultado liquido ou genérico. A regra legal parte do pressuposto da
impossibilidade de se precisar sempre esses aspectos e, por uma questio
de utilidade, adota a generalidade como prética; entretanto, ndo é porque
aregra legal parta desse pressuposto que ndo se possa admitir hipéteses
de delimitagdo de todos os contornos da obrigagéo, entre os quais a precisa
identificacdo dos beneficiarios do resultado do processo.

Deve-se levar em consideragdo, porém, que caso isso ocorra
(identificagdo), os desdobramentos praticos repercutiram desde que essa
situacdo se verifique: no caso da mora, caso haja a correta identificagio e
precisdo das pessoas com todas as suas caracteristicas ndo haveria razio
para que ndo houvesse a incidéncia de juros moratérios. Nesse sentido é que
deve ser entendido o REsp 1361800/SP. Por outro lado, caso nio se possa
precisar todos os contornos da obrigagio decorrente do resultado do processo,
opera-se o regramento do art. 95 do CDC, o que, por via de consequéncia,
a mora somente se tornaria presente apés o procedimento de liquidagéo.

Dessa forma, sempre que houver a possibilidade de identificagio
precisa dos destinatarios do resultado do processo o resultado poderd
variar a depender de se considerar hipétese de direitos difusos, coletivos
ou individuais homogéneos. Assim, considerando-se o exemplo hipotético
langado na introdugdo deste trabalho, somente a situagio fitica podera
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apontar pela existéncia ou ndo de “litispendéncia” entre uma agéo proposta
por uma entidade associativa e uma demanda individual.

Com efeito, se for possivel identificar a priori os beneficiarios de
eventual procedéncia dos pedidos de uma demanda coletiva, a decorréncia
légica é que no plano material havera resultados praticos em um eventual
litigio instaurado por esses mesmos beneficidrios. Na verdade, aqui se
poderia se revisitar a defini¢do de litispendéncia na abordagem clédssica de
identifica¢do formal da triplice identidade dos elementos da demanda (partes,
pedido ou objeto e causa de pedir), de modo a considerar essencialmente
quem seriam de fato as pessoas atingidas pela eventual decisdo judicial.
Perceba-se que, por essa 6tica, o resultado variard conforme o tipo de
direito que se estd em jogo: difuso, coletivo e individual homogéneo,
conforme as conclusdes langadas acima a respeito da extensio da coisa
Jjulgada em casos de procedéncia ou improcedéncia dos pedidos. Assim, em
verdade, a depender da configuragio real dos direitos postos em discussao,
haverd repercussio na esfera material da relagio juridica dos atingidos
pela decisdo judicial, o que, por conseguinte, ensejard de igual forma
desdobramentos impactantes para a incidéncia de outras normas juridicas,
como o reconhecimento de extingdo da obrigago, possibilidade ou néo de
sobreposi¢ao de direitos, reconhecimento de obrigagdes adversas - como
o dever de indenizar por vedagdo de locupletamento ilicito -, etc, tudo a
variar conforme: (a) mérito da demanda em direitos difusos ou coletivos
com procedéncia dos pedidos com instrugdo probatéria suficiente; (b)
mérito da demanda em direitos individuais homogéneos com procedéncia
ou improcedéncia dos pedidos com suficiéncia ou nio de provas.

Perceba-se que a argumentago utilizada pelo Superior Tribunal de
Justiga de incentivo a litigiosidade por demandas individuais aqui também
é considerada, sé que numa dimensio lata, porquanto nio seria pelo fato
de correta interpretagio dos direitos em discussdo em juizo que haverd um
incentivo a litigiosidade, mas sim pela desconsideragao da pressuposigdo de
que os processos judiciais servem como instrumento de aplicagdo normativa
no contexto social como forma adequada de solugdo de conflitos, sejam
individuais ou coletivos; em outros termos, a aplica¢io do direito na sua
exata medida ndo pode representar em uma consequéncia hipotética para
o incentivo a litigiosidade, tendo em vista que as razdes por que referida
circunstéancia ocorre perpassam por diversos fatores que funcionam como
uma estrutura de incentivos na sociedade, entre as quais esta a formagio
juridica para o embate, patrimonialismo cultural e, o ponto que interessa
a este trabalho, a instabilidade juridica.

Veja-se, ainda na percepcio de se considerar efetivamente o direito
em discussdo e ndo o formalismo do procedimento, é que se pode expandir
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a analise para outras situagdes nio usuais, bastando levar sempre em
consideragio se estd a tratar de uma defesa coletiva de direitos, que podem
ser tanto individuais quanto coletivos, ou de uma defesa somente de
direitos coletivos.

Com efeito, as consideragdes acima de agdes “pseudoindividuais” e
“pseudocoletivas” devem nortear o corte necessario para o enfrentamento
da discusséo judicial, considerando-se, por conseguinte, a relevancia dos
interesses em conflito. A depender do impacto que a demanda gera para
a sociedade, o adequado tratamento seria considerar como se “coletivo”
fosse a demanda, independentemente da pré-configuragio processual.
Obviamente que, nessa empreitada, deve-se garantir sempre as partes em
Juizo a possibilidade de influéncia argumentativa no zter procedimental
a ser adotado, considerando a necessidade de respeito ao contraditério
(art. 7°, CPC/2015). Essa consideragdo é relevante, porquanto as regras
procedimentais ndo sdo valores per si mas revelam o exercicio do poder
do Estado para resolugéo coativa do Direito, o que, deve sempre possuir
legitimidade independente da resposta. Portanto, na hipétese de adequagao
ou modificagio de procedimento pelo juiz para fazer face ao direito discutido
importa sempre em se dar ciéncia as partes para que tenham condigdes
efetivas de participagio e eventual objecdo do rito.

Da mesma forma, seria razoavel se admitir que mesmo em situagdes
de fase executivas, como o caso de execugio de acérdios do Tribunal
de Contas da Unido, é que os juros de mora poderiam incidir desde o
momento de determinagio efetiva da ocorréncia do evento danoso e nio
simplesmente do momento em que o causador do prejuizo tivesse ciéncia
efetiva do valor a ser ressarcido. Nesse caso, o “beneficiario” do resultado
da demanda seria toda a coletividade, e, a ciéncia, seria o momento definido
pela decisdo da Corte de Contas da averiguagéo do ilicito. Nesse sentido,
aplicar-se-ia o entendimento padrio constante na Stimula n°® 54 do ST,
que estatui “Os juros moratorios fluem a partir do evento danoso em caso
de responsabilidade extracontratual”, que encontra esteio no art. 398 do
Cédigo Civil: “Nas obrigagdes provenientes de ato ilicito, considera-se o
devedor em mora, desde que o praticou”.

Em sentido relativamente semelhante ao aqui defendido, é o que se
extrai de trecho da sentenga proferida nos autos do processo n° 0042358-
48.2010.4.01.3400:

Como visto, o termo a quo dos juros moratdrios é a data do evento
danoso e ndo a notifica¢ido do transito em julgado do acérdao do TCU,
pois, nesse caso, a decisdo do T'CU tem efeito declaratério quanto ao
reconhecimento de um ilicito pretérito.
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Tanto assim que o art. 11, inciso 111, da Instru¢do Normativa TCU
no 85/2000, dispde que, em caso de desvio de dinheiro publico, os
consectdrios legais devem incidir a contar da data da transferéncia
dos recursos, nos seguintes termos:

Art. 11. Os débitos serdo atualizados monetariamente e acrescidos de encargos
legais, nos termos da legislagdo vigente, observados as seguintes diretrizes:

I - quando se tratar de omissdo no dever de prestar contas, de ndo aplicagdo,
de glosa ou impugnagio de despesa, ou de desvio de recursos repassados
mediante convénio, acordo, ajuste ou outros instrumentos similares, bem como
a conta de subvengoes, auxilio e contribuigdes, a incidéncia de juros de mora e
de atualizagdo monetdria dar-se-d a contar da data do crédito na respectiva
conta- corrente bancdria ou do recebimento do recurso.

Portanto, ndo ha falar em juros de mora a partir da ciéncia do transito
em julgado do acérddo do TCU. No caso em mesa, foi estipulado o més
de maio de 1999 como termo a quo dos juros moratérios e corregao
monetdaria. [sso ocorreu porque esse foi 0 més em que foi proferido o
Acérddo no 45/1999-TCU-Plendrio, julgando a Tomada de Contas
no 001.025/1998-8. (grifos do original) #*

Ressalte-se que a linha de argumentagio desenvolvida nesse trabalho
se fundamenta essencialmente na identificagdo do direito tutelado, que deve
necessariamente se delimitar nos casos de direitos difusos, coletivos stricto
sensu ou individuais homogéneos. Nos casos especificos de ressarcimento ao
patrimonio ptiblico, admitindo-se que se trata de ato originariamente ilicito,
ha regra especifica de incidéncia dos juros moratérios a partir da ocorréncia
do ato ilicito. Portanto, hd uma pressuposi¢io legal de que a ocorréncia
do fato torna objetivamente conhecidos os prejudicados que deverio ter a
recomposi¢io efetivada, embora se reconhe¢a que a regra da delimitagao
individualizada néo se aplicaria. A razio para tanto é que, essencialmente, a
ocorréncia de ato ilicito que se traduz em um prejuizo ao patrimonio publico,
configura verdadeiro direito difuso, que torna possivel a identificagdo desde
logo dos “beneficiarios” pelo resultado positivo do processo, mas nio da fase
do acertamento do direito, e sim de momento ulterior e independente do
litigio processual, em face de previsdo normativa especifica (art. 398, CC).

23 BRASIL, Tribunal Regional Federal da 1* Regido, Embargos a Execugio 0042358-48.2010.4.01.3400, Juiz
Federal Substituto Umberto Paulini, 19* Vara Federal, DJE DATA: 17.06.2016.
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