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A conversao da acao individual em coletiva no novo CPC

Passado, nesta segunda-feira (18/4), um més da entrada em vigor do novo Cédigo de Processo Civil, a
comunidade juridica ainda se encontra digerindo suas inovagdes, tentando encerrar um debate, cada dia
mais inoportuno, quanto a suarea necessidade. Muito da hodiernalegislagéo ndo saiu do papel, e 0 que
se vem percebendo, na pratica, ndo raro, € uma jurisprudéncia hiperdefensiva, consubstanciando
verdadeiro negocio juridico processual tacito e coletivo no sentido de simplesmente garantir uma ultra-
atividade do codigo de 1973.

A presente reflexdo, porém, vem na contramao da andlise das mudancas: trataremos aqui justamente do
gue ndo mudou, embora deveriaté-lo feito. Falo da conversdo da acdo individual em agéo coletiva,
instituto sonhado por grande parte da doutrina, bem desenhado pelo legislador, mas vetado pelo
Executivo. A inovagdo, de resto, se alinhava com atendéncia do novo CPC, ao ampliar aimportancia da
Defensoria Publica, notadamente em uma perspectiva molecular da tutelajurisdicional.

Sua morada era o artigo 333 do novel codigo, cujas literalidade e razbes do veto podem ser conferidas
aqui.

Antes de mais nada, ndo é dificil compreender a decepcdo de parcela da comunidade juridica com o
novo codigo, particularmente no tocante ao tratamento da tutela coletiva. Na verdade, a matéria, ndo
obstante tenha ganhado inegavel protagonismo, sgja nos tribunais, sgja entre os académicos (um sinal
bastante prético € a autonomia que conguistou no edital de diversos concursos publicos), passou quase
gue totalmente ao lado da Le 13.105/15. Digo quase porgque muito pontual mente o legislador tratou do
tema, em especial quanto ainteracdo entre acdes individuais e agbes coletivas, como € o caso do artigos
139, X e do ora comentado.

A néo coincidénciacom o IRDR

Cumpre, inicialmente, fazer um breve paréntese. Nao soa justificada a inquietude de muitos quanto a
influéncia do advento do Incidente de Resolucéo de Demandas Repetitivas no processo coletivo. Para
mim, muito humildemente, parece haver uma confusdo quanto a sistemética da fixacéo de teses, a qual
se fortaleceu imensamente (tanto pela criacdo do IRDR quanto pela observancia da jurisprudéncia de
maneira guase que compulsoria— o0 artigo 927 é pedagdgico, nesse ponto), e atutela de direitos
coletivos lato sensu.
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Bastante didético, nessa quadra, foi Marcelo Abelha[1], que diferenciou as técnicas individuais de
repercussao coletiva das técnicas coletivas de repercussio individual: enquanto as primeiras versamsobre
situagOes col etivas, garantindo tratamento coletivo de direitos subjetivos, as segundas estdoinseridas da
dinamica da solucéo de demandas repetitivas (caso antes dos recursos repetitivos no STJ eda repercussao
geral no STF, e, agora, também do IRDR). Além disso, naquelas ha o requisito dalegitimidade adequada,
a coisa julgada se da secundum eventum litis in utilibus, e as demandasindividuais, a0 menos ex lege,

ndo ficam suspensas; enquanto nestas os | egitimados nem sempre seriamos mais aptos (a principio,
gualquer autor poderia ver sua agéo afeta ao julgamento-amostra), ocontraditorio restaria prejudicado
(tantos outros autores ndo poderiam participar nafixagao da tese emabstrato, restando-lhes o posterior
distinguishing) e o sobrestamento se da por forcadalei.

Ficaclara, portanto, a ndo coincidéncia do processo coletivo com qual quer instituto de fixacdo de teses,
0s quais, de resto, possuem como objetivo precipuo a diminuic¢éo do nimero de processos, embora ndo
dispensem o gjuizamento de uma nova demanda para que se aplique o precedente criado. Pode até vir a
existir uma intersecéo entre os dois géneros, bastando imaginar uma tese fixada tendo como base uma
acao coletiva, mas tratar-se-a quase que de um acaso. O IRDR, sem sombra de davidas, ndo é uma
verdadeira coletivizagdo[ 2], e Sim o julgamento por amostragem em segunda instancia.

Diferencas em relacédo ao artigo 139, X

Outrossim, ndo se confunde o instituto vetado com a previsdo do artigo 139, X do novo codigo. Segundo
este Ultimo, ao se deparar com diversas demandas individuais repetitivas, cabe ao juiz oficiar os
legitimados ao ajuizamento da agdo coletiva, especialmente a Defensoria Pdblica e o Ministério Publico.

Foi feliz o legislador, nesse particular, por duas razdes: primeiramente, por especificar a Defensoria
Pablica como destinataria do oficio em questdo, ao lado do 6rgdo ministerial, em igualdade de
condig¢des, sem condicionar a comunicagdo ao fato de o direito ser ou ndo de hipossuficientes ou
necessitados.

E nem se cogite tratar-se de mero efeito redacional: ndo faria sentido exigir do magistrado, aquele que
conhece bem as questdes controvertidas da demanda, os direitos discutidos e seus supostos titulares, que
oficiasse a Defensoria Publica em qualquer hipdtese se ndo a reconhecesse como legitimada universal na
tutela coletiva. O texto é didatico: diferente dos “outros legitimados’, inexiste condicionante a
comunicacdo a Defensoria— ndo ha um “na medida do possivel”. Sera propriamente em todos 0s casos,
cabendo apenas a institui¢éo constitucional determinar, lancando méo de sua independéncia funcional,
ser hipétese ou ndo de gjuizamento de demanda col etiva.

Em segundo lugar, acertou o legislador ao retirar a discricionariedade do juiz, poisale falaque lhe
incumbe oficiar. E nem poderia ser de outro modo: pretender que o magistrado fizesse, desde j4,
qualquer juizo de conveniéncia é o mesmo que sepultar ainércia dajurisdicao.

O referido instrumento, embora n&o precisasse estar expresso, seguramente traduz avango na relagao
entre acdo individual e acéo coletiva, mas, sobretudo, entre Judiciério e Defensoria, que ganha mais
protagonismo, como ator estratégico na desenfreada perseguicéo da economia processual macroscopica.
I sso porque o dispositivo fala em “demandas repetitivas’. Nesse ponto, porém, ndo andou bem o cédigo,
porgue estimula a confusio mencionada acima entre agdo coletiva e fixagdo de tese coletiva, e limita
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suas hipdteses de aplicagéo.

Requisitos e hipoteses de cabimento
O vetado artigo 333 estabel ecia dois requisitos, em seu caput. A primeira exigéncia eraaexigénciada
relevancia social, uma antiga conhecida, ndo gerando complexidades inéditas.

Por outro lado, o segundo pressuposto dizia respeito a dificuldade de formacao do litisconsorcio. A
motivacdo parece ter sido eminentemente prética, buscando alei que um empecilho factual ndo
impedisse a obtencdo do bem da vida mediatamente desgjado. A previsdo é simile a das class actions,
onde aimpraticavel incorporacéo de todos os membros da numerosa classe arelacéo juridico-processual
justifica gue um deles a represente. N&o falta, contudo, quem critique aimportagdo, entendendo
presumivel o obstéculo, haja vista a pluralidade de interessados, por se tratar de direitos metaindividuais

[3].

Dentre as hipoteses de cabimento da conversdo, seria possivel interpretar que o inciso | do artigo 333
significaria que o direito buscado na agéo singular néo seria propriamente difuso ou coletivo, porque
esses possuem essencialmente, e sobretudo de acordo com o conceito do diploma consumerista que o
proprio legislador adotou, titularidade supraindividual .

De lege ferenda, o que o dispositivo vetado intentava era ampliar a efetividade da tutela, que, embora
buscada de maneiraindividual, poderia beneficiar outros sujeitos, externos ao processo. Pensemaos, por
exemplo, em um cadeirante que busque o efetivo acesso a universidade ou a escola, pleiteando a
construcao de umarampa de acesso. Nao resta divida de que é titular desse direito, considerado de
maneiraisolada, como também ndo se pode gquestionar que a faceta difusa do mesmo interesse. A
conversao, in casu, garantiria amplitude maior a solucéo da lide, beneficiando sujeitos exoprocessuais.

O segundo cenario autorizador € bastante interessante. Exigia-se que o pedido da primeira agéo
objetivasse solucionar conflito relativo a uma mesma relacdo juridica plurilateral que merecesse solucéo
uniforme, sgja por forcadale ou pela natureza do bem juridico. Num primeiro olhar, lembrei-me aqui
do conceito de litisconsorcio unitario, o qual perpassa justamente por uma exigéncialegal ou rea de
idéntica resposta jurisdicional atodos os sujeitos — conceito, alias, que o novo CPC corrigiu (artigo
116). Indo adiante, todavia, ha que se perceber o plus desenhado ao cabo do inciso 11, que termina
falando em assegurar tratamento isondmico para todos os membros do grupo.

Na verdade, uma correta compreensdo das hipoteses de cabimento acima perpassa, necessariamente, por
verificar que, entre as categorias “direito individual” e “direito coletivo” existem outras, intermediarias,
cuja classificacdo nem sempre se da prima facie. E nesse intervalo que estdo as ages individuais com
efeitos coletivos e as acdes pseudoindividuais.

As acles individuais com efeitos coletivos sdo aquel as em que, embora a eficicia do decisum sgja,
tecnicamente, inter partes, no plano fético ela transborda esse limite. E o caso do cadeirante, que
buscamos posicionar no inciso |, bem como o de um morador de uma rua cujo acesso foi fechado por
uma guarita colocada por um vizinho, porque a retirada do obstaculo beneficiara todos os demais
habitantes.

Por outro lado, os interesses pseudoindividuais dizem respeito a casos nos quais o0 autor aparentemente
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tem direito individual, mas o critério daisonomia leva a necessidade do tratamento coletivo, justamente
0 que buscou o inciso 1. Como exemplo, Ada Grinover traz o caso de um sujeito que busca, de maneira
isolada, o reconhecimento de nulidade de determinada tarifa telefénica, que, seguramente, também
deveria ser irrita para os demais consumidores.

L egitimidade (da Defensoria)

Deve-se ter em mente que o instituto da conversao ndo € umainvencao do legislador patrio, mas uma
importagdo do Direito norte-americano, onde uma demanda singular pode ser certificada, pelo
magistrado, como acdo coletiva. Tal proceder, se alhures da-se ex officio, agui, naforma previstano
artigo 333, somente autorizaria o magistrado a converter em coletivaaagdo individual. A certificagdo, a
rigor, ndo passou pela alfandega: no sistema pétrio, far-se-ia necessario o requerimento do Ministério
PUblico ou da Defensoria Publica (eventualmente, de outro legitimado, segundo o parégrafo 1°). Mais
umavez, o legislador coloca as duas institui¢des lado a lado, sem qualquer condicionantes,
reconhecendo aimportancia de ambas na experiéncia da tutela col etiva.

Apenas pecou quanto ao condicionar a conversao a oitiva prévia do MP, quando n&o for o requerente.
Caberia colocar ai também a Defensoria, permitindo uma revisao do entendimento ministerial e uma
mais perfeita decisdo do juizo.

O infeliz veto

N&o obstante o instrumento tenha significado real avango no processo coletivo brasileiro, sendo
corretamente construido pelo legislador, acabou por representar o mais duro veto aLe 13.105/15. E as
razbes do veto sdo 0 melhor argumento contra ele proprio.

Em primeiro lugar, diz-se que “daforma como foi redigido, o dispositivo poderialevar a converséo (...)
de maneira pouco criteriosa’. Uma simples frase que ofende trés instituicdes fundamentais a
democracia: o Legidativo, (que ndo andou mal, anteviu varios problemas e foi minucioso no
tratamento); os legitimados, notadamente a Defensoria (que dispde de um “verdadeiro termdmetro de
litigancia’, nas palavras de Franklyn Roger e Diogo Esteves[4]); e o Judiciério, a quem caberia,
tecnicamente, frear demandas temerarias, e ndo ao Executivo, em um juizo abstrato prévio.

Segue a motivacdo com uma suposta preocupacdo com o interesse das partes (da acdo originaria), que
poderia ser contrariado com a conversao. Nesse ponto, tivemos a oportunidade de ver o ilustre Jose
Rogério Cruz e Tucci sustentar, agui mesmo na ConJur[5], o acerto do veto, porgque a conversao
ofenderia 0 acesso a Justica do autor individual, afastando 0 nemo iudex sine actore, devendo, segundo o
professor, a celeridade servir as partes, e ndo ao Estado. Argumentou, ainda, que o julgamento-piloto,
experiéncia similar ao artigo 333 no ambito da Corte Européia dos Direitos do Homem, acaba por
prejudicar os interesses do demandante originario, em prol de decisdes genéricas.

Com todas as vénias, ouso discordar. Inicialmente, porque o instrumento contava com previsdes aptas a
resguardar os interesses do autor originério, afastando sua responsabilidade pelo pagamento de quai squer
despesas processuais e garantindo-lhe o papel de litisconsorte unitario do legitimado para conducéo do
processo coletivo (parédgrafos 6° e 7°), para além de poder agravar por instrumento da decisdo de
conversdo (artigo 1.015, inciso XII, igualmente vetado). Depois, porque a perspectivaindividualista do
processo civil deve dar vez a um coletivismo, sempre respeitando as garantias processuais, por obvio.
Essas, porém, acabam mitigadas em certas situagdes, sem que, com isso, se incorraem qualquer absurdo
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inconstitucional.

Em outras palavras, chegou a hora de prestigiar mais as florestas que as arvores, 0 que ndo quer dizer

gue se defenda o desmatamento. Priorizar a efetividade a um egoistico acesso a Justica (sob a
perspectiva de continuar no processo, e Nao somente inaugurar arelacéo processual) n& me soa téo
negativo, até porque ha que se questionar: ndo seria aampliacéo do rol de legitimados a agéo
coletiva, com uma legitimidade indireta do autor individual (leia-se: segunda onda do acesso a Justica)[ 6]
-

Terceiro aspecto do veto condenavel é o fato de o codigo supostamente ja conter mecanismos para tratar
de demandas repetitivas. Quanto aisso, ndo se discute, SO que as técnicas, como ja visto, ndo se
confundem. Antes, deveriam somar e conviver.

Curioso é o comentério final do veto: em seu sentido, posicionou-se a OAB. Sera que por ser muito mais
interessante, notadamente do ponto de vista financeiro, o gjuizamento de inimeras acdes individuais do
gue apenas uma coletiva? Ada Grinover propde uma solugdo de modo a conciliar os interesses: a
condenacdo ao pagamento de honorarios do advogado da acdo convertida.

N&o querendo mudar o imutavel, entendo ser possivel dar alguma sobrevida ao instituto da conversao.
Assim, ao lancar méo do artigo 139, X, deve o magistrado fazer umainterpretacéo aluz do artigo 333 e
Seus incisos, para abranger aqueles direitos intermediérios de que se falou, além da mera previséo
exemplificativa de existirem demandas repetitivas. De todo modo, ha que se ressaltar a esperanca
depositada no Projeto de Lei do Controle Judicia de Politicas Publicas, que contempla o instrumento da
certificagdo, dando legitimidade ao juiz de oficio para a conversao.

A Defensoria Publica, que recebeu um golpe com um veto t&0 inoportuno (ao menos, um gol pe n&o
nominal, dessa vez), resta saber aproveitar as novas ferramentas e prerrogativas garantidas pela
codificacéo de 2015. Em especial, ao receber o oficio do artigo 139, X, cabendo-lhe 0 mais imediato
possivel ajuizamento de agdes, antes de qualquer outro legitimado notificado. Oxald, os proximos meses
sob a égide do novo codigo sgjam mais encorajadores que este primeiro, permitindo que as téo
guerreadas concessies legais a nossa instituicdo no sistema coletivo percam qual quer carater
programatico — como até entdo se tem mostrado a legitimidade para suscitar o IRDR.
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