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RESUMO:
O presente artigo, através da metodologia de revisao bibliografica e analise da
legislacdo e jurisprudéncia, bem como tendo como marco tedrico a
conceituacado de Kazuo Watanabe, propéem-se a verificar a atualizagao sobre
a produgao de conhecimento sobre denominadas “acdes individuais com
alcance coletivo” e “pseudoindividuais”, considerando os Projeto de Lei
4441/20, 4778/2020 e 1641/2021.

PALAVRAS-CHAVE:

Acoes Individuais. Agdes Coletivas. A¢des Individuais com Alcance coletivo
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ABSTRACT:

This article, through the methodology of literature review and analysis of existing
legislation and jurisprudence, as well as having the conceptualization of Kazuo
Watanabe as a theoretical framework, proposes to verify the update on the
production of knowledge about individual actions with collective scope” of
“pseudoindividual” considering Bill 4441/20, 4778/2020 and 1641/2021.

KEYWORDS:

Individual actions. Collective actions. Individual Actions with Collective
scope
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RESUMEN:
Este articulo, a través de la metodologia de revision bibliografica y analisis de
legislacion vy jurisprudencia, ademas de tener como marco teodrico la
conceptualizacion de Kazuo Watanabe, pretende verificar la actualizacion en
la produccion de conocimiento sobre las llamadas “acciones individuales con
alcance colectivo” y “pseudoindividual”’, considerando los Proyectos de Ley
4441/20, 4778/2020 y 1641/2021.

PALAVRAS-CHAVE:

Acciones individuales. Acciones Colectivas. Acciones individuales con

alcance colectivo
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1. Introducgao

As agbes pseudoindividuais e individuais com alcance coletivo sdo um
assunto antigo nos estudos de processo coletivo, e envolvem o
estranhamento usual quanto aos pontos de confluéncia entre as demandas
individuais e as demandas coletivas.

Tais agdes evidenciaram-se quando da tentativa de aprovagéo do art.
333 do Cdédigo de Processo Civil de 2015 (CPC), que tentou implantar o
polémico instituto da “conversdao de acgao individual em agédo coletiva’,
frustrado pelo veto presidencial, arrefecendo as poucas e confusas
discussbes que envolvem estas tipologias de acgdes, com a clareza, no
entanto, que o instituto da conversdao da agao individual era previsto
contemplando essas duas naturezas de a¢des, com a descrigao no inciso |,
as denominadas acgdes individuais com alcance coletivo, e no inciso Il das
acdes denominadas acgdes pseudoindividuais.

Ainda que n&o reconhecidas pelo legislador, apés o veto, as agdes
individuais com alcance coletivo e pseudoindividuais existem independente
do reconhecimento legal, por tratar-se de um fendmeno processual que
ocorre no mundo real, para além do mundo das ideias, e persistem no
reconhecimento pela lei, porém, com entendimentos distintos nas propostas
que sao apresentadas.

No Projeto de Lei 8.058/2014, que pretendia “instituir o processo
especial para o controle e intervengdo em politicas publicas pelo Poder
Judiciario e da outras providéncias”, o inciso | do art. 30, exatamente
mencionava a conversao da acdo individual que “tenha efeitos coletivos (...)",
enquanto o inciso Il, mencionava as agbes individuais envolvendo “ (...)
relacéao juridica plurilateral, cuja solucédo deva ser uniforme, por sua natureza
ou por disposigao de lei, assegurando-se tratamento isonédmico para todos
0os membros do grupo e padrdo de conduta consistente e unitaria para a

parte contraria.”
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Sem sucesso no andamento do projeto de lei, destinado a enfrentar um
dos mais polémicos assuntos da area do Direito, qual seja a interveng¢ao do
Poder Judiciario em politicas publicas, a discussao se renovou nos projetos
de Lei 4441/20, 4778/2020 e 1641/2021 sobre agdes coletivas.

Cada um dos trés projetos, encarou de forma diferente o convivio das
acgdes individuais e coletivas, sejam as ag¢des pseudoindividuais, sejam as
acdes individuais com alcance coletivo, 0 que nos parece merecer atengao,
até porque, a verséo final do instituto da conversédo da acgao individual em
acao coletiva, amadurecida nos debates para o CPC, em 2015, e por fim
vetada, ja era bastante diferente da verséo do Projeto de Lei 8.058/2014.

Recentemente, no art. 49 do PL. 4441/2020 e no art. 50 do PL
1641/2021 relativos a Acgédo Civil Publica, novamente comprova-se o
dissenso sobre a compreensao e tratamento - opostos nos projetos - sobre
estes dois casos de confluéncias entre ag¢des individuais e coletivas, com o
debate central em relagdo aos desenhos legislativos apresentados, sobre a
(im)possibilidade da conversao de agdes individuais que tratam de direitos
individuais homogéneos: enquanto no §1° do art. 49 do PL. 4441/2020 veda-
se a possibilidade, no §1° do art. 50 deixa expresso que a conversao pode
ocorrer em agdes coletivas que envolvem direitos individuais homogéneos,
que exatamente reedita o mesmo debate do CPC/2015, que rendeu a
inclusdo do paragrafo segundo no vetado art. 333 e explicita toda a
discussao em torno das denominadas a¢des pseudoindividuais.

Metodologicamente, neste estudo, foi utilizada a visao de seu primeiro
identificador, o Professor Kazuo Watanabe (2007), como marco tedrico em
busca de um consenso quanto as nomenclaturas. E importante separar os
conceitos cirurgicamente quanto as hipoteses de agdes individuais com
alcance coletivo e agdes pseudoindividuais, para quanto que se percebam
as vicissitudes do instituto da conversado para cada uma das situacodes, ja
que o debate permanece vivo conforme demonstram os Projetos de Lei mais
recentes.

Nao sao poucas as confusdes existentes na doutrina com tais
nomenclaturas, bem como as inversdes de conceitos, ora entendendo-se

como pseudoindividuais as ag¢des individuais de alcance coletivo e vice-
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versa, ora reconhecendo-se tais nomenclaturas como sinénimas. Mas
embora sejam duas categorias bastante similares de acgdes, revelam
diferentes situagdes (Grinover, 2014).

Como provocagao no desenvolvimento do estudo, observa-se que as
acdes pseudoindividuais (bem como seu inverso: agcdes pseudocoletivas) e
também a denominada acao individual com alcance coletivo constituem,
como ressalta o prefixo pseudo, um suposto epifenébmeno. Ainda nao foram
criadas novas categorias de agao ao lado das coletivas e individuais
(Grinover e Sica, 2014), mas sim subdivisbes que se inserem nas duas
categorias ja existentes, que ainda s&o expressao de um sistema binario de
classificagdo das ag¢des quanto ao tipo de direitos atingidos, qual seja
individual vs. coletivo.

Portanto, ainda que tais denominagcbes nao cheguem a afetar a
classificagao dicotdmica de acdes individuais e coletivas, eis que somente
confundem o classificador, mas n&o importam em uma nova categoria.

No entanto, cada vez mais, com a complexidade das relacbes em
sociedade, parece revelar-se um campo de agdes nao-binarias, que nao se
encaixam nem no perfil de individual, nem no perfil de coletiva, o que talvez
justifique a persisténcia na discussao.

Nao ha, pelo menos por enquanto, criagao de um sistema processual especifico
para tais agoes, ainda que ja se cogite que um tratamento hibrido, o que é tema dos

proximos topicos.

—Lr 2. A importancia de definir uma agdao como individual ou coletiva:
—I_L litispendéncia e coisa julgada

A

A denominacédo de uma demanda é direito que assiste ao autor. Ndo se
trata, no entanto, de um dever, por ndo ser um dos requisitos obrigatérios da
peticdo inicial. Mas sao tantas as denominacgdes utilizadas pela praxis
forense, que pouco importa 0 nome conferido a acao: o que a define sédo
seus elementos, quais sejam as partes, o pedido e a causa de pedir.
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Tesheiner (2012, p. 13) lembra: “Disse Shakespeare que uma rosa é uma
rosa, seja qual for o nome que se lhe dé”.

Contudo, parece merecer certa atengao a autodenominacédo da acgao
pelo autor, sua conferéncia pelo juiz, e a eventual aceitagéo pelo réu, a fim
de que se estabeleca sua condigdo de agao coletiva ou individual, sem
surpresa a nenhuma das partes.

Em geral, quando uma agao coletiva € proposta, € comum que se
anuncie, pelos nomes e procedimentos talhados em legislacéo especifica,
como ocorre com agdes populares, acdo de improbidade, mandados de
seguranga coletivos, ou a propria agao civil publica. em demandas coletivas
sdo praticamente onipresentes as justificacdes de legitimidade do autor
(Zaneti Jr, 2010).

Portanto, ainda que o autor ndo denomine sua agao como coletiva ou
individual, sera necessario que se decida sob o manto de qual dos sistemas
processuais seguira esta agao para dois fins: a verificagao de litispendéncia
e a definicdo do alcance dos efeitos da sentenca.

Na seara da litispendéncia, esta pode se operar em trés situagdes: o
primeiro caso refere-se a litispendéncia verificavel nas agdes individuais
entre si, regido pelo art. 337, VI §§ 1° e 2° O segundo, que se refere a
litispendéncia verificavel nas agdes coletivas entre si, com a atencao de que
para acoes coletivas concorrentes. Curiosamente a situagao nao foi tratada
no art. 104 o Cddigo de Defesa do Consumidor. A aplicacdo do CPC para
litispendéncia no sistema coletivo € bastante inadequada (Didier Jr e Zaneti
Jr, 2018) e merece uma série de ajustes, seja, o primeiro quanto a identidade
da demanda, ao se levar em conta ndo somente as partes, ou seja, 0s
substitutos processuais, mas os substituidos e a questdo de que a
litispendéncia ndo deve implicar a extingdo de um dos processos, mas sim
sua reuniao.

Porém, no que se se refere a litispendéncia que pode ocorrer entre
acdes individuais e coletivas, € nesse ponto, que se situa a situagado que
particularmente interessa ao presente estudo: a lei definiu o regime de
interagdo que dispdem que o art. 104 do Cdodigo de Defesa do Consumidor

(CDC), ja havendo consenso quanto ao erro remissivo da segunda parte do
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artigo, que se refere ao incisos Il e Ill do art. 103, quando, o mais coerente
seria a mencéo aos incisos | e Il (Mendes, 2012).

A litispendéncia € um ponto sensivel, para além da simples solucéo
legal de que acao coletiva e agao individual envolveriam objetos distintos e,
portanto, inconfundiveis, (Mazzill, 2013) pretende-se demonstrar que
podem existir pontos de intersecao entre acdes coletivas e agdes individuais,
expondo um problema sistémico.

Nas acoes pseudoindividuais e a¢des individuais de alcance coletivo,
ha proximidade muito grande entre as ac¢des individuais e as agdes coletivas,
e uma classificagédo errada pode gerar a sobrevida de decisées conflitantes
que devem ser solucionadas exatamente pelo instituto da litispendéncia,
muito mal resolvido no sistema brasileiro, seja quanto a a¢des coletivas entre
si, quanto nas hipoteses negadas pela lei, mas existentes na vida real, de
confluéncias entre acgbes individuais (de alcance coletivo) e as acgbes
coletivas.

No que se refere a coisa julgada, também se verifica um ponto de atrito
sobre a o0 modo de formacédo e a extensdao de seus efeitos, quando em
confronto o sistema individual e o sistema coletivo. No sistema individual, a
regra do art. 506 do CPC encontra flexibilizacdo nas hipdteses do
litisconsorcio unitario facultativo e da legitimidade extraordinaria, que séo
exatamente os institutos referenciados para o pensamento da coisa julgada
nas agdes coletivas, reguladas pelo peculiar art. 103 do CDC. O CPC/2015,
quanto ao art. 506, trouxe importante alteracdo em relagéo ao art. 472 do
CPC/ 1973, ao tentar pacificar controvérsia antiga quando a extensao
subjetiva da coisa julgada, para permiti-la somente nos casos de serem
beneficiados os terceiros envolvidos. No Brasil, depois de muito analisadas
as solugdes ocorridas na lItalia e Alemanha para a mesma situagao,
sedimentaram-se trés teses, antes da entrada em vigor do CPC/ 2015: a) a
primeira tese considera que a coisa julgada estende seus efeitos, sejam
favoraveis ou desfavoraveis, ultra partes, de forma pro et contra, alcancando
0s nao participantes do processo (Grinover, 2009); b) a segunda tese
entende que a coisa julgada deve se dar secundum eventum litis,

estendendo-se ultra partes aos colegitimados ausentes, mas somente para
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beneficia-los, com a procedéncia do pedido (in utilibus), sendo esta a
adotada pelo CPC/ 2015. Adota tal posicionamento Greco (2003), e c) a
terceira tese sustenta que, de acordo com o art. 472 do Codigo de Processo
Civil de 1973, nao poderia ocorrer extensado dos efeitos da coisa julgada a
terceiros, nem mesmo aos substituidos processuais, operando-se
interpartes. (Talamini, 2004).

A diferenciagao quanto ao modo de formagao da coisa julgada também
€ importante. No sistema individual a coisa julgada € formada, em regra, pro
et contra para as partes; e as excegdes, como descrito acima, podem ocorrer
secundum eventum litis — para terceiros — no caso de beneficiarem ausentes
(in utilibus). Ja nas acdes coletivas, a coisa julgada secundum eventum litis
€ prevista para os casos de agdes homogeneizantes (art. 103, Ill do CDC)
para beneficiar terceiros; mas ha ainda a coisa julgada secundum eventum
probationis, a qual ndo se forma sequer entre as partes, caso nao se
esgotem todas as provas, havendo improcedéncia por insuficiéncia de
provas, prevista nos casos de a¢des transindividuais (art. 103, 1 e Il do CDC).

Assim, € necessaria uma certificacao para todas as partes sobre o tipo
de acdo que maneja o direito. E preciso descobrir a esséncia da acdo, se
individual ou coletiva, e dar certeza as partes, em especial se envolvidos
direitos de terceiros ausentes, para que se defina em que sistema sera
resolvido o imbréglio apresentado ao juiz.

No sistema brasileiro, a certeza sobre a viabilidade de um julgamento
de mérito é colocada a prova em varios momentos. O primeiro é o
deferimento ou indeferimento da petigao inicial — diferentemente de alguns
sistemas europeus, aqui a peticdo inicial é destinada ao juiz, que podera
também decidir pela improcedéncia liminar do pedido (Dinamarco, 2009).

Em nosso sistema, ag¢des individuais e coletivas seguem em geral o
mesmo procedimento de certeza (Didier Jr e Zaneti Jr, 2018) finalizado no
despacho saneador, o qual, entretanto, pode ainda ser reanalisado na
sentenca e, em uma posicado mais moderna, no decorrer da acdo e das
situagoes juridicas que se apresentem (Cabral, 2012).

O cerne deste estudo, no entanto, reside na analise das acbes
individuais com alcance coletivo e das acdes pseudoindividuais; ambas sao
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inicialmente propostas como acdes individuais. A acdo pseudoindividual, por
exemplo, recebe a denominagao pseudo, com uma carga pejorativa: € uma
coisa, mas finge ser outra? E a ac¢ao individual com alcance coletivo, € uma
contradicdo em si, ja que agdes individuais ndo comportariam eficacia para
além das partes do processo? Deveriam tais agdes submeterem-se a um
processo de descoberta e certeza quanto a sua natureza, podendo,
inclusive, ser corrigidas, justificando o instituto da conversdo da acéao
individual em coletiva? Essa s&o as provocagdes que, para serem mais bem
pensadas, merecem ter aclarados os conceitos e denominagdes a seguir

descritos e problematizados.

3. Marco tedrico: o contexto da categorizagao de Kazuo Watanabe

Foi Kazuo Watanabe (2007) quem fundou o marco teorico das acgdes
pseudoindividuais e individuais com alcance coletivo, em artigo que derivou
de um parecer por ele feito, requerido pelas telefébnicas envolvidas no
Conflito de Competéncia n° 46.731 — DF, julgado em 14/09/2005 pelo
Superior Tribunal de Justica.

No conflito, a Agéncia Nacional de Telecomunicacées (ANATEL)
suscitou a incompeténcia de diversos juizos federais e estaduais, onde eram
julgadas agdes coletivas, que questionavam a legalidade da cobranga de
tarifa de assinatura basica mensal pelas operadoras de Servigo de Telefonia
Fixo Comutado (STFC), decorrente de mera disponibilizagdo do servigo,
independentemente de seu efetivo uso.

A primeira agao coletiva fora proposta em 04/05/2000, e em sequéncia
foram distribuidas outras tantas acdes coletivas pelo pais, sem contar as
mais de 30.000 (trinta mil) a¢des individuais que passaram a ser propostas.
A ANATEL, na qualidade de agéncia reguladora, autorizava, nos contratos
de concessao com as operadoras, a cobranga da taxa ao usuario, e muitas

vezes nao era incluida nas acgoées, tendo suscitado o conflito.
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Liminarmente, o relator Min. Zavascki chegou a sobrestar os feitos
coletivos em tramite perante os 61 juizos suscitados. Contudo, em decisao
colegiada, o conflito ndo foi admitido. Como era a ANATEL quem anunciava
suposta conexao de causas, da qual decorreria a incompeténcia de todos os
juizos que nao o prevento, pretendendo a reunido e o julgamento em
conjunto das demandas, foi entendido que o conflito deveria ser resolvido
perante os juizes de primeiro grau, e ndo pelo Superior Tribunal de Justica,
sendo importante observar que a questao do caso era sobre litispendéncia
entre acdes coletivas, mas havia pedido para suspensao de todas as agdes
individuais existentes.

Zavascki ponderou que a “simples possibilidade de sentengas
divergentes sobre a mesma questéo juridica ndo configura, por si so, conflito
de competéncia”’, em especial quando referentes as decisdes divergentes
que envolvem interpretacdo de atos normativos, primarios ou secundarios,
ou clausula de contratual, ressaltando a existéncia de instrumentos do
sistema que se dedicam a minimizar a indesejavel, porém previsivel,
coexisténcia de decisdes conflitantes, tais como incidentes de uniformizacao
de jurisprudéncia, embargos de divergéncia e sumulas.

Ainda que reconhecesse a conexao (e nao litispendéncia) das acdes
coletivas, o voto vencedor fez minuciosa analise dos autores das acgdes
coletivas, relatando os substituidos processuais como partes, a fim de
afastar a litispendéncia entre acdes coletivas uma vez que nao houve “a
superposicao de agdes envolvendo os mesmos substituidos”. Por fim,
estabeleceu-se que o pleito da suscitante no sentido de suspender todas as
acdes individuais extrapolava os limites da decisao para um mero conflito de
competéncia, inadmitindo o conflito.

O Superior Tribunal de Justica deu inicio a modificacdo de tal
entendimento na exposigdo da controvérsia repetitiva do Recurso Especial
no 1.110.549/RS, em 2009, que julgava a questdo dos expurgos
inflacionarios em cadernetas de poupanca. Aplicou-se, a época, a recém-
editada lei 11.672/2008, vindo o Min. Sidnei Beneti a decidir que “ajuizada
acgao coletiva atinente a macro lide geradora de processos multitudinarios,
suspendem-se as acdes individuais, no aguardo da agdo coletiva”. Em
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sequéncia a alguns casos repetitivos originou-se o Tema processual 589 no
Superior Tribunal de Justica, que expandiu o entendimento acima e sera
analisado com mais profundidade quando da problematizacdo das agdes

pseudoindividuais.

3.1. Acoes individuais de alcance coletivo segundo Kazuo Watanabe

Acdes individuais de alcance coletivo, segundo Kazuo Watanabe (2007), “sao
‘individuais’ apenas no sentido de que sao propostas por individuos, mas a pretensao
€ de alcance coletivo, pois beneficia a totalidade das pessoas que se encontram na
mesma situacao, e ndo somente o autor da acao”. Para tanto, utilizou dois exemplos
do que denominou de acgbes individuais com alcance coletivo: o primeiro, o
conhecido caso de “anulacdo de deliberacdo assemblear de uma sociedade
anénima, que veicula matéria de ordem geral, e ndo uma questdo de interesse
especifico de algum acionista”; e o segundo, relativo ao caso do morador vizinho a
uma industria que promove poluicdo ambiental, o qual além de requerer a
indenizacao pelos danos causados, realiza a “pretensao a cessacao da poluicao”.

Em ambas as hipdteses, identificou-se a antiga questdo que envolve o
litisconsércio ativo unitario facultativo, decorrente da indivisibilidade do objeto. Para
além da questao do modo de formacgao e extensao da coisa julgada em casos como
0s acima mencionados — que parece ser o ponto mais sensivel de tais situagdes —,
o que fica bastante exposto por Watanabe ¢é o fato de que, independentemente de
tratar-se de suposta acao individual, deveria ser reconhecida a litispendéncia, caso
exista uma acgao coletiva proposta, ou até mesmo outra agdo individual de alcance
coletivo proposta. Seria inaplicavel, portanto, a primeira parte do art. 104 do CDC,
visto que “seria suficiente uma sé demanda, seja individual ou coletiva”,
reconhecendo-se a possibilidade de litispendéncia entre acao individual e agao
coletiva, o que diverge da letra da lei, e parece ser o ponto de estrangulamento do
sistema.

Assim, o objeto indivisivel ndo comportaria duas solugbes de natureza
diferente: ou se anula ou ndo a assembleia; ou cessa-se a poluicdo, ou ndo. Nao ha
meio-termo que permita duas decisdes para o mesmo objeto; portanto, a regra do
art. 104 do CDC se mostra completamente inviavel, quando aduz nao haver
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litispendéncia entre acgdes classicamente entendidas como individuais e agodes
coletivas, em casos como o apresentado.

Para Kazuo, nas acbes individuais de alcance coletivo, existiia uma
incindibilidade pratica de convivéncia de julgados conflitantes, em decorréncia da
unicidade do préprio objeto: “ndo ha lugar para a concomiténcia de demandas
individuais que objetivem o mesmo resultado pratico”. (Watanabe, 2007, p. 157)

Ainda que por diversas vezes tenha sido invocado o instituto do litisconsoércio
unitario, Watanabe nao adentra na tormentosa discussao sobre a extensao subjetiva
desejavel a coisa julgada, dando a entender que, tendo elegido somente uma das
acdes como suficiente para resolver a questao, teriam ambas, seja a individual, seja
a coletiva, a mesma extensdo e o mesmo regime de formacgao.

Diferente foi a solugdo conferida as agdes pseudoindividuais, na qual se

sustentou a proibicdo de demandas individuais, analisada a seguir.

3.2. Agoes pseudoindividuais segundo Kazuo Watanabe

Sobre as agbes pseudo-individuais, Kazuo Watanabe destaca a
existéncia de uma relagdo juridica substancial, com a possibilidade de
pedidos individualizados.

Antes, porém, € importante fazer mengao a um contraponto, qual seja
as acoes pseudocoletivas, referidas por Watanabe como o fenémeno inverso
as agdes pseudo-individuais.

As acodes pseudocoletivas foram identificadas na obra de Luiz Paulo da
Silva Araujo Filho, dedicada as agbes coletivas que envolvem direitos
individuais homogéneos, sendo definidas como “falsas acgbes coletivas”
(Araujo Filho, 2000, p. 199). A problematica das agdes pseudocoletivas foi
identificada no universo dos direitos individuais homogéneos, da mesma
forma que as agdes pseudoinidividuais circundam esse universo de direitos
individuais, ndo envolvendo os direitos essencialmente coletivos.

Araujo Filho (2000) muito bem identificou o fato de que, em alguns
casos de agdes coletivas homogeneizantes (Tesheiner, 2012) estas
pretendem a “satisfacdo imediata” de pedidos individuais, quando a regra
explicita que a condenacao de acgdes coletivas homogeneizantes deva ser
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geneérica, como prevé o art. 95 do CDC. Na verdade, a agdo homogeneizante
somente encurta o caminho do substituido, retirando-lhe a necessidade de
percorrer a agao de conhecimento, mas nao o isenta do dever de realizar a
liquidagao do julgado. A condenacgao genérica, entendida por alguns como
demérito para esse tipo de acao coletiva, constitui uma necessidade, pois é
com a defesa de uma tese juridica que se assegura que as questdes
pessoais de cada autor ndo influenciarao o julgamento, e por isso, nao é
necessaria sua participagao individual, o que ira acontecer no momento da
liquidagao, pulverizando-se a agao coletiva. Ressalta o autor, que caso
sejam examinadas questdes pessoais, deve-se permitir a participagdo dos
substituidos.

Nessas acoes, diferentes das agdes individuais com alcance coletivo,
identifica-se uma “relacao juridica substancial de natureza incindivel”,
destacando-se que as posigdes juridicas individuais se inserem em uma
situagcao global, e em alguns casos € esta que deve ser levada em conta,
com impedimento da analise de “pretensdes individuais referidas a um ponto
da situacao global”. O exemplo de Kazuo, foi a discussao sobre a legalidade

de cobrancga das tarifas de assinatura telefénica relatada no topico 3:

[...] Pela natureza unitaria e incindivel e pelas peculiaridades
j@ mencionadas do contrato de concessdo, qualquer
modificacdo na estrutura de tarifas, inclusive por decisdo do
Judiciario, somente podera ser feita de modo global e
uniforme para todos os usuarios. Jamais de forma individual
e diversificada, com exclusdo de uma tarifa em relagao
apenas a alguns usuarios e sua manutengao em relagao aos
demais. As agbes individuais, acaso fossem admissiveis, e
nao o sao, devem ser decididas de modo geral, atingindo a
todos os usuarios, em razdo da natureza incindivel da
relagdo juridica substancial. Todas elas, na verdade,
buscam a tutela de posi¢des individuais que “se inserem
homogeneamente na situagcao global” (na expressao de
Barbosa Moreira, v. citagdo supra), de modo que a deciséo
deve ser do mesmo teor para todos que se encontrarem na
mesma situacao juridico-substancial, o que significa que
uma sO demanda seria suficiente para a protegcdo da
totalidade de usuarios. (Watanabe, 2007)

Na analise das a¢des pseudoindividuais, o litisconsoércio unitario foi um

instituto muito utilizado, mas desta vez, em analogia, pelo fato de a relacéo
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juridica substancial de natureza incindivel impor uma solugéo uniforme para
todos os sujeitos desta relagao juridica plurisubjetiva.

No caso da revisdo das tarifas telefbnicas, foi observada a existéncia
de dois contratos: um, entre as concessionarias e a ANATEL; e outro, entre
as concessionarias e o consumidor. Ainda que reconhecidas as posi¢ces
juridicas individuais em cada um desses contratos, Watanabe acredita que
devem ser tais situagdes inseridas em uma situagao global, sendo os dois
contratos analisados como um so. Estariam esses dois contratos ligados
umbilicalmente, tornando o que é praticamente cindivel — afinal pedidos de
revisdo de tarifas individuais sdo pedidos praticaveis, tanto que fundavam
milhares de agdes deste tipo — em uma incindibilidade l6gica, que deveria
ser avaliada globalmente.

Contesta o autor, por isso, o entendimento de que tais agdes individuais
e coletivas podem conviver de acordo com o art. 104 do CDC, vendo como
um paliativo a suspensao das acdes individuais por vontade do autor, e
indicando a proibicdo de demandas individuais que tratem de relagdes
juridicas globais.

Colocadas as definicdes, passa-se a atualizacdo sobre os debates e
amadurecimentos existentes no tratamento dos problemas reais existentes
descritos, seja pela doutrina, pela jurisprudéncia e ainda, em propostas de

Projeto de Lei sobre o tema.

L 4. As acgoes individuais com alcance coletivo e a insisténcia no

Instituto da Conversao da Acao Individual em Coletiva

Esclarecidos
Esclarecidos os conceitos originarios sobre as agdes que tangenciam

os limites entre a¢des individuais e coletivas, seguem as analises sobre tais

acoes diante do Instituto da conversao da acao individual em coletiva, eis
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gue como colocado na introducado, seriam a¢des individuais muito proximas
das coletivas, o que propiciaria a conversdo de uma em outra, iniciando-se
pelas acdes individuais com alcance coletivo.

As “agbes individuais com alcance coletivo” possuem essa
nomenclatura, que ndo causa tanto impacto quanto a conferida as agdes
“‘pseudoindividuais”, mas que sempre figuraram na primeira hipétese para a
converséo.

Tanto no inciso | do art. 333 do CPC/2015, quando no inciso | do art. 30
do Projeto de Lei 8.058/2014, e agora, nos art. 49 do PL. 4441/2020 e na
primeira parte do art. 50 do PL 1641/2021. Todos estes dispositivos utilizam-

se exatamente do termo

“alcance coletivo”, e esse termo € importante.

Isso porque, o alcance coletivo decorre exatamente da indivisibilidade
fisica/ natural do objeto, muito afeta aos direitos coletivos strictu sensu,
diferente do que se da nas agdes denominadas pseudoindividuais, envoltas
em uma “relacao juridica substancial de natureza incindivel”’, que se trata de
uma “indivisibilidade ficticia e mental” que ocorre em nome da isonomia, e
afeta aos direitos individuais homogéneos, analisadas no préximo capitulo.

As acgdes coletivas com alcance coletivo, porém, até pelo nome, seriam
uma contradicdo em si? os limites subjetivos da coisa julgada com alcance
para além das partes - em acgdes individuais - ja foi por diversas vezes
enfrentada pela doutrina, em especial no sistema de processos individuais,
onde a legitimidade extraordinaria € uma excecao, (diferente do sistema de
processo coletivo, onde € a regra). As discussdes de agdes individuais com
alcance para além das partes, chegaram ao consenso de que, mesmo se
ausentes alguns dos diretamente lesados, ndo é possivel condicionar o
direito de acao a presencga de todos no polo ativo.

No litisconsoércio unitario facultativo, ao fim e ao cabo, ocorre uma
espécie de legitimagao extraordinaria, a qual inevitavelmente aproxima esta
hipétese das acdes coletivas, em especial nos casos e que a solugao deve
ser necessariamente homogénea a todos os interessados. Ainda que possa
se sustentar que as acgbes individuais “com alcance coletivo”, foram

propostas por quem nao possuia legitimidade plena para fazé-lo, procede a
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argumentagao de que, nao se pode afastar do autor o direito de demandar
seu interesse (individual e coletivo ao mesmo tempo), somente porque n&o
conseguiu reunir toda a coletividade para litigar conjuntamente. Basta
relembrar-se o caso do acionista e da polui¢ao do rio, referidos no item 3.1,
e que ja muito discutidas pela doutrina no sistema individual de acoes.
Ocorre que, nos parece que estes exemplos, ainda que aproximados, trata-
se de dois casos diferenciados, razdo pela qual sera analisado um de cada
vez.

A questdo do acionista dentro da sociedade andnima € bastante
conhecida e fruto de muitas discussées que ainda se propagam no sistema
individual, em especial no que se refere aos limites de extensédo da coisa
julgada a terceiros, a qual ganhara félego com a redacao do art. 506 do CPC.

A possibilidade de um unico acionista compor o polo ativo de uma agao
dessa natureza, abrindo-se mao da necessaria presenca de todos os demais
acionistas, deu-se em nome do Principio Constitucional da Inafastabilidade
da Jurisdicdo, utilizando-se, exatamente, o raciocinio pertinente a

legitimidade para as a¢des coletivas:

E certo inexistir, no ordenamento brasileiro, lei que autorize
0 so6cio a pleitear, em nome proprio, direito alheio. No
entanto, o escolho do art. 6° do CPC ja foi superado pela
doutrina que, antes da entrada em vigor da Lei da Acao Civil
Publica, entendeu que, nas obrigagdes indivisiveis, haveria
de se dar uma interpretacdo mais elastica ao dispositivo,
para vislumbrar a legitimacgéo a ac&o coletiva do membro do
grupo, em razao de ser o interesse, a0 mesmo tempo,
préprio e alheio: ninguém duvida, foi acrescentado, da
legitimidade de qualquer credor para, sozinho, reclamar em
juizo a prestacdo Com maior razao, portanto, uma operagao
simples de hermenéutica seria suficiente para entender ser
0 sécio que pretende a anulagado da assembleia substituto
processual dos demais, que se encontram na mesma
situacdo juridica. E, na mesma causa, 0s sOcios
interessados na validade da assembleia sdo substituidos
pela parte contraria. Trata-se simplesmente de observar a
natureza das coisas e é exatamente a natureza das coisas
que devem se adaptar os principios e até mesmo as
garantias constitucionais. (Grinover, 2006)

Assim, permite-se que o diretamente lesado postule solitariamente,

caso nao se disponham a litigar os demais interessados. A legitimagao
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extraordinaria do acionista que postula solitariamente aproxima esta acao
individual das agbes coletivas, sendo evidente local de estrangulamento
entre os dois sistemas, aparentemente havendo ai uma intersegéo.

Alerte-se, porém, que nao se verifica nesse tipo de demanda qualquer
litisconsorcio. Trata-se de um litisconsorcio imaginario e virtual — e por isso
facultativo —, o qual até deveria ocorrer, mas nao ocorre pela impossibilidade
da reunido de todos os legitimados ordinarios, havendo somente um autor,
ou ainda mais de um, mas nunca todos os interessados como autores da
acao. Assim, se — e somente se — houvesse litisconsorcio, este seria unitario
e necessario. Parece, portanto, bastante familiar tal analogia a comparagao
que sempre se costuma fazer nas acdes coletivas.

Isto porque, quando se analisa uma acao coletiva, todo o tempo,
imaginariamente, tenta-se buscar o(s) legitimado(s) ordinario(s), e nesta
busca mental sempre ha referéncia ao fenébmeno do litisconsércio, mas, de
fato, este ndo se materializa. Da mesma forma que busca ocorre no
litisconsércio unitario facultativo ativo, mas, revelando-se infrutifera, ocorre
a legitimidade extraordinaria do autor, que além de si postula pelos outros
litisconsortes virtuais ndo presentes no polo ativo da demanda.

A aproximacao entre o denominado litisconsércio facultativo unitario e
as acgoes coletivas é confirmada, também, pela solugdo que a doutrina tem
evidenciado para tais casos, a saber a intimagéo dos colegitimados para se
manifestarem no feito, muito préxima das solugdes aplicadas as demandas
coletivas, a qual esta prevista no art. 94 do CDC, por exemplo.

Tal situacao, tratada pelo sistema individual, &€ bastante parecida com
as demais tratadas pelo sistema coletivo; mas seriam apenas parecidas, ou
seriam iguais a ponto de se deslocarem do tradicional sistema individual para
o sistema coletivo? Em especial, observando-se que apresentam diferentes
tipos de formacgao e extensao da coisa julgada, bem como da litispendéncia?
Existe uma incongruéncia sistémica que trata situagdes iguais em sistemas
diferentes?

Em busca de uma resposta, é valioso o pensamento de Barbosa
Moreira, que categorizou tais situagdes entre as classicas, afastando-as do
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tratamento coletivo, eis que ndo ofereceriam a técnica processual

dificuldades de feicdo “nova”. Assim, manifestou-se o autor:

Com esse proposito, cabe assinalar sumariamente que, se
tomassemos na acepgdo mais ampla da designacao
“coletivos”, de tal sorte que a fizéssemos abranger, de modo
geral, as hipdteses de pluralidade de interessados, a
problematica a ser enfrentada teria de desdobrar-se numa
série de tépicos entre si bastante diversos a outros angulos.
Recordaremos desde logo duas situagdes tipicas, bastante
familiares aos juristas de qualquer especialidade:

a da existéncia de varios titulares no lado ativo ou no passivo
de uma unica relacgao juridica (condéminos de determinada
coisa, credores de um devedor comum, devedores de um
credor comum etc.);

a da existéncia de titulares de relacdes juridicas distintas,
mas analogas, derivadas de uma relagdo-base que todos
participam (acionistas de uma sociedade andbnima,
considerados nas suas relagbes com a propria sociedade).
No ambito de tais situacbes obviamente se manifestam
interesses aos quais, porque comuns a uma pluralidade de
pessoas, nao seria impréprio, em sentido lato, chamar de
coletivos. E evidente, por exemplo, o interesse de todos os
condédminos em que solidez e a segurangca do imovel em
condominio ndo sejam atingidas por obra em terreno
vizinho; ou o de todos os acionistas em que a companhia
seja ressarcida do prejuizo acaso resultante de ato ilegal do
administrador.

Nao é, porém, a semelhantes fenébmenos que se costuma
aludir, hoje em dia, quando se fala de “interesses coletivos”
e se medita sobre os problemas relacionados com a
respectiva protecdo judicial. As questdes suscitaveis nesse
plano a respeito de situacbes dos tipos a e b, acima
descritos, podem considerar-se “classicas” e nao oferecem
a técnica processual dificuldade de (Moreira, 1984)

Como se vé, Moreira reconhece a proximidade de tais exemplos as
acdes coletivas, mas é categoérico em afirmar que sao tratados no contexto
da pluralidade de interessados pela doutrina classica.

Contudo, passado o tempo e tendo ficado velho o que era novo,
persiste a pergunta: seria interessante reenquadrar essas situacdes
classicas no sistema coletivo, uma vez que descritivamente, de fato,
parecem situar-se dentro do direito coletivo, em especial nas acdes
transindividuais, pois envolvem um objeto indivisivel, um legitimado

extraordinario e a necessidade de uma solugao uniforme?
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A resposta a tal indagagao pode aventar uma questdo que realmente
envolve o direito, e ndo necessariamente o processo. Nesses casos, 0 se
identifica é a dissidéncia interna de uma pessoa juridica formalmente
constituida. Na verdade, busca-se a analise do processo de formacao de
vontade do ente coletivo.

Em geral, quando uma pessoa juridica, seja uma empresa, seja um
condominio, se apresenta em juizo, representada (e tdo somente
representada) por seu presidente ou por seu sindico, em busca de um direito
préprio, ndo se vé qualquer legitimidade extraordinaria, ou necessidade de
investigar se aquela vontade apresentada é mesmo condizente com a de
seus membros. As férmulas ja instituidas de formag¢éo da vontade de pessoa
coletiva organizada fornecem a seguranga de que todos os membros
anuiram ao que a pessoa juridica pretende.

Todavia, quando um dos membros da pessoa juridica se apresenta, em
juizo, buscando destituir uma vontade da pessoa coletiva que também
figurara como ré, deve-se tentar entender se este pleito envolve um direito
coletivo, ou ndo. De fato, parece que a propria presenca da pessoa juridica
no polo passivo da demanda equaciona um problema interno daquele ente,
ali totalmente representado, seja no polo passivo, seja, e sobretudo, no polo
ativo, havendo representacao de todos os interesses do grupo, ainda que
nao estejam presentes todos seus membros na demanda.

Trata-se de uma situagdo diferente da acao coletiva, na qual
geralmente o direito em questdo parece ser além daquele que engloba as
partes da demanda. No entanto, reconhece-se que se trata de situagdes
muito préximas, e o enquadramento de tais situacbes em acdes coletivas
talvez fosse maior ganho do que perda a coeréncia sistémica, no sentido de
uniformizagdo da formagdo e extensdo da coisa julgada em casos
semelhantes, visto que o tratamento distinto enfraquece o sistema. Como
analisado antes, nas ac¢des individuais a extensao poderia ocorrer somente
in utilibus (art. 506 do CPC); ja nas agdes coletivas transindividuais, ocorreria
pro et contra, ressaltando-se que, para tais acbes coletivas, conforme os
incisos Il e lll do art. 103 do CDC, somente n&o se forma coisa julgada por

insuficiéncia de provas, inclusive com relacéo as partes.
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Nao se deve esquecer, porém, que para fins de litispendéncia, a
mantenga dessas situagbes dentro do sistema individual supostamente
impediria uma verificagao do instituto quanto a eventuais ag¢des coletivas,
propostas pelo rol de legitimados extraordinarios. Apesar disso, como ultima
tergiversagao sobre o assunto, € um tanto ou quanto inimaginavel que um
dos colegitimados usuais do sistema coletivo se interesse por anular uma
decisao de condominio, ou de empresas menores. No caso de empresas
com grande espectro e atuagéo social, ou de grandes concursos publicos,
até é possivel visualizar a ocorréncia, o que pode reforgar a tese de, nestes
casos, ser a demanda tratada como coletiva.

Diferente, no entanto, parece ser o caso do vizinho a fabrica poluidora,
o qual requer, além de sua indenizacao pelos danos sofridos, uma obrigacao
de fazer de carater indivisivel. Nesse caso, ndo se visualiza primeiro uma
pessoa juridica que englobe autor e réu em crise, uma vez que, por muitas
vezes, estes sequer mantém uma relacao preexistente.

Sobre a indivisibilidade do objeto, ha critica mais atual, feita por Edilson
Vitorelli (2016, p.75) que contesta a classica questao da “indivisibilidade dos
direitos transindividuais”, propondo a superagao deste dogma na busca de
uma real resposta sobre 0 que sao e a quem pertencem 0s interesses ou
direitos transindividuais: “Por exemplo, nao parece dificil refutar a ideia de
que a poluigao do ar, causada pela queima da palha da cana-de-agucar no
municipio de Piracicaba/SP, interesse na mesma medida, aos habitantes de
Cruzeiro do Sul/ AC”.

Ainda que as criticas de Vitorelli sejam fruto de uma profunda reflexao
sobre a titularidade dos direitos transindividuais, sendo valiosa a
categorizagao proposta, com uma tipologia inovadora, e com a analise das
caracteristicas concretas do litigio quanto ao seu grau de complexidade e
conflituosidade, esta funda-se mais na analise dos sujeitos, € ndo no objeto
do litigio. Sobre o critério da indivisibilidade, para a presente analise, persiste
a avaliagao pelo angulo do objeto do direito, e ndo do sujeito do direito: a
acepgao classica sobre a indivisibilidade do objeto (e ndo do sujeito) de
direito envolvido, ainda que possa receber criticas por generalizagdes

demasiadas, parece que sempre comportara um grau de indivisibilidade,
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decorrente do limite fisico que, por vezes, impede a aplicagdo de duas
solugcdes a um unico objeto. E necessario definir-se até que ponto é o objeto
indivisivel, o que, mais uma vez, deve ser ponderado no caso concreto, mas
ainda assim, ndo deixara de existir mesmo que em uma estimativa de
indivisibilidade aprimorada.

Mas sobre a perspectiva dos sujeitos de direito, nos casos como o do
vizinho a fabrica poluidora, retratam-se questdes nas quais se envolvem
pessoas que, em nenhum momento, anuiram a qualquer regra ou sistema
anterior a demanda. Perceba-se, porém, que a comparagao se enfraquece,
caso a pessoa juridica lesadora seja o Estado, ou algum érgao estatal, visto
que ai ha uma relacao publica que necessariamente confere carater coletivo
a questao.

Portanto, nessas questdes que nao refletem dissidéncia interna do
autor com o réu, e detém um carater mais publico de limites da vida em
sociedade, sem que antes tenham as partes firmado qualquer acordo de
vontade para além da imposi¢cao da vida em sociedade — parece ser mais
adequado enquadrar a questdo no direito coletivo, em vez de enquadra-la
no direito estritamente privado.

Esses sdo casos muito mais corriqueiros, que envolvem cidadaos
desassistidos pelos classicos legitimados extraordinarios das acgodes
coletivas, os quais necessitam agir, sob pena de serem seriamente
prejudicados. Trata-se da instalacdo de postes de luz em uma rua; da
instalagdo de rede de agua as comunidades carentes; da adaptacédo de
escolas e logradouros publicos aos deficientes fisicos; de respeito a
tranquilidade, impedindo-se cultos (em especial religiosos) em areas
residenciais; e em situagdes mais graves, trata-se da propria sobrevivéncia,
como no caso da contaminacgéo do ar ou de rios.

Enfim, sdo demandas que nao trazem um componente de
complexidade de identificacdo tao forte, que muitas vezes sequer sao
percebidas se nao pelo diretamente atingido (Salles, 2014), que buscam o
Poder Judiciario, mas veem-se alijados para a propositura de acbdes que os
afetardo diretamente, caso os legitimados extraordinarios ndo se convengam

de sua importancia, quando se abriria as portas para a legitimidade do
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cidadao diretamente lesado propor a agao coletiva, fulcrada diretamente no
art. 5°, XXXV da Constituigdo (Barreto, 2016).

Ainda que o caso possa ser inserido no sistema individual, exatamente
valendo-se de a dinamica da desnecessidade de um individuo reunir toda a
sociedade em um polo ativo para completar seu direito de demandar, o que
se mostra absolutamente inconstitucional, e remonta toda a construcao do
litisconsoércio unitario facultativo — aparentemente, mais uma vez se
aproximam o sistema individual e o coletivo.

Nessa ocorréncia, porém, em que parece ser mais razoavel a atuagao
dos legitimados extraordinarios, melhor apresenta-se o enquadramento da
situagdo na tutela coletiva, até mesmo para que se igualem os legitimados
extraordinarios ao cidadao lesado, sem que este receba impressées de um
tratamento mais benevolente.

E ainda, o enquadramento dessas acdées no mesmo sistema
proporciona a possibilidade de, sem qualquer maior resisténcia, observar-se
a litispendéncia das acgdes e coisas julgadas conflitantes, tdo importante para
a coeréncia do sistema.

E neste ponto que, o instituto da conversdo parece bastante util, e
adequaria a legitimidade e o tipo de agéo, que nestes casos, de “alcance
coletivo”, parecem mesmo que devem ser enquadradas no sistema coletivo,
mesmo que propostas por um individuo, e que se deve oportunizar que
legitimados extraordinarios possam adentrar na agao,

Percebe-se que o PL. 4441/2020 e o PL 1641/2021 reconhecem tais
acdes, e permitem que ocorra a conversao da acao individual em coletiva
como uma forma de adequar a agcado, demonstrando que ainda se buscam
formas de solucionar um problema existente, que n&o poderia ser resolvido
com a simples extingdo da acdo, o que jurisprudencialmente ja €
reconhecido conforme a Tese 23 do “Jurisprudéncia em Teses” do STJ
(2014): Aiilegitimidade ativa ou a irregularidade da representagéo processual
nao implica a extingdo do processo coletivo, competindo ao magistrado abrir
oportunidade para o ingresso de outro colegitimado no polo ativo da

demanda.
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O instituto da conversao é exatamente a possibilidade de conferir-se
nova rota (verdadeira corre¢do) a uma agao que foi proposta de forma
equivocada, e por isso, funcionaria como uma espécie de certificacao, ainda
gque as avessas: nos paises onde a certificagado existe, esta ocorre em
pretensas agdes coletivas, e nao em pretensas agdes individuais.

Paras as acdes individuais com alcance coletivo, o instituto da conversao da
acao individual em coletiva parece ser bastante pertinente, o que, no entanto, nao

ocorre nas agdes pseudoinidividuais.

5. As acoes pseudoindividuais e a insisténcia no Instituto da

Conversao da Acao Individual em Coletiva

As agdes pseudoindividuais ja comportaram muita polémica pela defesa de
alguns autores, em especial Kazuo Watanabe e Ada Pellegrini, de que seriam agdes
inadmissiveis, ou aberragcdes (Grinover e Sica, 2014), o que, porém, nao sobreviveu
no tempo, prevalecendo o art. 5, XXXV da Constituicdo, com a inafastabilidade da
jurisdigao.

Na verdade, o que se tenta atraveés das agdes pseudoindividuais &
exatamente conferir aos direitos individuais, uma questdo de
transindividualidade peculiar aos direitos essencialmente difusos, mas que
nao adere aos direitos individuais homogéneos que possuem a possibilidade
de serem demandados individualmente, ocasionando uma série de acgdes
individuais em massa, que cada vez mais busca solu¢des de contengao de
litigiosidade, como a grande aposta do CPC, qual seja o Incidente de
Resolucéo de Demandadas Repetitivas (IRDR).

O grande dilema das acbes pseudoindividuais seria o tratamento
desigual em situagoes idénticas, aparecendo o termo isonomia em todas as
hipéteses de conversao para tais casos: inciso Il do art. 333 do CPC/2015,
quando no inciso Il do art. 30 do Projeto de Lei 8.058/2014, e agora, na
segunda parte do art. 50 do PL 1641/2021: “quando se tratar de demandas
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individuais repetitivas que possam causar ofensa a isonomia ou a seguranca
juridica”.

Importante perceber que o PL. 4441/2020 prevé o instituto da
conversao sendo aplicada somente aos casos de “acdes individuais com
alcance coletivo’ e nunca as ac¢des pseudoindividuais, o que fica muito claro
com o § 1° do art. 49 que veda a conversédo para a formagao de processo
coletivo para a tutela de direitos individuais homogéneos. Esta €, na verdade,
a grande diferenga no tratamento dos Projetos quanto ao instituto da
conversdo. O PL 1641/ 2021, além de prever as agdes pseudoindividuais na
parte final do seu art. 50, ainda prevé a possibilidade de formacado de
processo coletivo para a tutela de direitos individuais homogéneos no § 1°
do art. 50, demonstrando a diferenca diametral entre os projetos. O PL
4778/2020 sequer prevé o instituo da conversdo, entendendo acbes
individuais com alcance coletivo e agdes pseudoindividuais como um “nao
problema”.

No que se refere a isonomia e igualdade, fortes argumentos utilizados
para a defesa desta suposta incindibilidade da relagao juridica global, as
quais nao poderiam tolerar tratamento distinto em rela¢ées individuais iguais,
acredita-se que tudo depende do grau de complexidade da relagao
envolvida.

Um bom (e facil) exemplo, que expde a desigualdade decorrente da
atomizacao de agdes pseudoindividuais, ocorre em concursos publicos: é
bastante comum que um candidato consiga s6 para si a anulagdo de uma
questao, levando-se em conta a ac¢ao individual proposta. Assim, a anulagao
da questao — somente para o candidato que propds a agao — o faz passar a
frente de varios outros que se encontram em idéntica situacéo. Parece, de
fato, uma distor¢cao, sendo bastante sustentavel que a anulacédo deva ocorrer
para todo o concurso, analisando a relacao global de todos os candidatos, e
distribuindo-se pontos igualitariamente, até porque, neste caso, ha a relagéo
pregressa mencionada entre candidato e a comissao do concurso, com a
inscrigao e as regras do edital, aproximando-se bastante da analise do caso

da anulacédo da assembleia por acionistas.

https:/irevistadireitoecontexto.com.br/ Vol. 01, n.1 (jan-dez), e0004, 2022



RDCT
27 Susana Cadore Nunes Barreto

Exemplo mais difici, mas utilizando o mesmo raciocinio da
indivisibilidade decorrente da relagdo global em que se inserirem as
situagbes individuais, € sustentado por alguns doutrinadores quanto a
milhdes de casos judicializados que envolvem distribuicdo de medicamentos
para o tratamento de doengas cronicas, devidamente listados na RENAME,
ou eventualmente n&o listados, bem como requerimentos de internagédo em
Hospitais do SUS que nao disponibilizam vagas para todos os doentes
(Grinover e Sica, 2014), sob o argumento de ser injusto disponibilizar-se a
vaga ou o remédio somente para o cidaddao que propds a agao, em
detrimento daquele que se manteve inerte na fila. Neste caso, deve-se
concordar que a escassez de vagas ou remédios torna o problema mais
complexo, uma vez que sua distribuigdo igualitaria para todos os usuarios
nem sempre € possivel, como se da no exemplo da distribuicdo de pontos
em concurso publico.

Sobre o impacto de acgdes individuais envolvendo politicas publicas de
Saude, muitos tem sido os esforcos para corretamente se entender o
fendmeno. Inicialmente é interessante observar o aspecto orgamentario
envolvido na questéo, ja que os dispéndios decorrentes do cumprimento de
tais decisbes devem integrar o computo do percentual minimo aplicado
(Willeman, 2020).

A corrente afirmacao de que ag¢des individuais “furam a fila”, merece
ser melhor investigada, eis que, inicialmente € necessario entender se,
considerando a desigual evolugdo dos 6rgaos administrativos no Brasil, €
possivel afirmar a existéncia de uma fila.

Dados que apontam um norte nessa investigacdo sdo os dados
divulgados no ultimo relatério do Conselho Nacional de Justica sobre
Judicializagao e Sociedade (CNJ, 2021) utilizando dados de 2019, portanto
pré-pandemia.

No Grafico abaixo foi elaborado com levantamento realizado junto as
secretarias estaduais e municipais de saude, tendo sido questionado, em
percentuais, quanto do orcamento estadual e municipal do ano de 2019 foi
comprometido com cumprimento de decisdes judiciais vinculadas a

judicializagao da saude:
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Gréfico 59 - Parte orcamentaria estadual e municipal de 2019 destinada a resolugao de
demandas judicializadas
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Fonte: Elaboracao prépria com base nos questionarios aplicados/CNJ, 2020

Ha dois dados que importantes nesse levantamento: o primeiro qual
seja o fato de 34,1% das secretarias respondentes ndo souberem informar
quanto do orgamento € comprometido, e isso ja é um indicativo que talvez
nao seja muito seguro afirmar-se que existe “uma fila” realmente formada
nessas Secretarias, que permita ser “furada”.

O segundo dado € que quando ha um panorama mais real do que
acontece, com as outras secretarias que responderam, o percentual
majoritario de interferéncia ndo chega a 10% (dez por cento).

Esse cenario importa alguns questionamentos: o primeiro é se de fato,
podemos falar em secretarias de saude atentas a uma suposta “fila” de
prioridades, e o segundo, nas que existe tal “fila”, seria o percentual de até
10% de interferéncia toleravel dentro de uma margem de erro natural em
qualquer sistema humano? E ainda, historicamente, poderiamos entender
se as ac¢des individuais distribuidas mais ajudam, do que atrapalham, ao se
mapear os “furos” desta fila?
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Essas situacbes, avaliadas perante o Principio da isonomia e da
igualdade sao realmente sedutoras para fundamentar a impossibilidade de
acdes pseudoindividuais, mas em uma analise menos emotiva destas
ocorréncias, € sempre bom lembrar que nosso sistema tolera algumas
distorcdes de tratamento, em pequenas margens. E o que dizer da
possibilidade de controle de constitucionalidade difuso: quando uma lei é
declarada inconstitucional tdo somente interpartes, fica evidente que havera
um tratamento desigual entre cidaddos que deveriam ser submetidos a
mesma lei. Esse conflito l6gico é indesejavel, por ébvio, mas ainda assim é
tolerado pelo sistema. E evidente que o controle concentrado, com eficacia
erga omnes, € mais desejavel e justo do que o controle difuso, mas nem por
isso cogita-se proibir o controle incidental.

Na area da Saude, ainda, ha que se observar que estamos tratando de
casos extremos, de vida e morte, como sao os casos de internagdes e
medicamento, que psicologicamente tem impacto no cidaddo ao menos
documentam naquele processo a busca por algum tipo de resolugado, ao
invés de somente observarem o falecer na fila de espera. Nao se pode
descartar algum grau de alteragdo de realidade que estas demandas (tanto
as individuais, quanto as coletivas) provocam.

Os 6rgaos administrativos no Brasil, em especial os de Estado e
Municipios, sao 6rgaos muito deficitarios em seus quadros de gestao, e ha
casos de parcial sucesso em tais demandas terem promovido ao menos a
criacao de uma fila (antes inexistente e muitas vezes utilizada de forma
politica) com a criacdo de um Sistema Regulatério de Vagas e as alteragdes
de listas de medicamentos que decorreram exatamente da insisténcia
desconfortavel gerada pela judicializacdo de demandas individuais, que
fornecem, inclusive, o mapeamento das caréncias do sistema de Saude,
incapaz de identificar e gerir suas falhas preventivamente, corrigindo muitas
de suas falhas apds a identificagdo ocasionada pela judicializagao individual
da Saude. (Souza, 2018)

Portanto, essa suposta proibicdo de agbes individuais (ou
pseudoindividuais) € o ponto mais sensivel da discussao, e merece ser

descartado por ser afronta a um sistema jurisdicional de acesso a justica,
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amplo e ja adquirido. Solugdo mais interessante é enfrentar o tema sob a
otica da suspenséao desse tipo de a¢des e da dinamica do art. 104 do CDC.

A suspensao obrigatoria de agdes individuais em razao da existéncia
da propositura de uma acéo coletiva que envolva o mesmo caso € vedada
pelo art. 104 do CDC, que confere ao individuo o direito de escolher como
resolver seu problema. Entre as opc¢des legais, a primeira é postular
autonomamente e em concomitancia com a agao coletiva, sem ser afetado
pela deciséo coletiva; neste caso o individuo escolhe entre submeter-se ao
risco de amargar uma derrota, ainda que a demanda coletiva seja
procedente, ou assegurar que sua condug¢ao do processo seja mais atenta,
podendo sair vencedor, mesmo que o pedido coletivo reste improcedente.
Como segunda opcgédo, o individuo pode requerer a suspensdo de seu
processo individual, ou simplesmente continuar inerte, e mesmo assim sera
beneficiado, caso a demanda coletiva saia vencedora, e nao prejudicado,
caso o legitimado extraordinario perca, como prevé o art. 103, lll do CDC.

Ocorre que, em virtude da criagao de novos mecanismos de tratamento
coletivo de demandas repetitivas, entre os quais se incluem a técnica de
julgamento de recursos repetitivos, a questdo da suspensdo de agodes
individuais por razao de agdes coletivas que versam sobre o mesmo tema
ganhou nova interpretagcao por parte do Superior Tribunal de Justica. Na
decisdo decorrente do julgamento do Edcl no Agravo em Recurso Especial
229.690, que se converteu em recurso representativo da controvérsia,
gerando o Tema processual 589 no Superior Tribunal de Justiga, houve
mescla de sistemas, 0 que resultou em uma terceira regra, qual seja a
extraida da ementa do julgamento, na qual se determina que “Ajuizada agéo
coletiva atinente a macro lide geradora de processos multitudinarios,
suspendem-se as acgoes individuais, no aguardo do julgamento da agao
coletiva”.

Essa decisao de suspensao compulséria de acdes individuais, sem a
escolha do autor, foi encampada pelo legislador, que no NCPC passou a
prever a suspensao de ac¢des individuais — e agora até acdes coletivas — no

caso de recursos repetitivos, conforme o art. 1.036 §1°, bem como no caso
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de instaurac&o do Incidente de Resolucdo de Demanda Repetitivas (IRDR),
tdo logo admitido o incidente, conforme o art. 982, I.

Assim, percebe-se que houve aumento das apostas para mais uma
forma de enfrentamento das acdes pseudoindividuais, através da
suspensao, seja de agdes individuais, seja até mesmo de agdes coletivas,
interferindo o CPC no microssistema de agdes coletivas.

Observe-se, porém, que a suspensao das demandas nao equivale a
proibicdo de demandar. Quando se tomam os numeros que demonstram a
quantidade de processos suspensos em decorréncia de um caso de
repercussao geral ou de recursos repetitivos, por exemplo, 0 mero ato de
propor a agao ganha representacao.

A visualizacdo da quantidade de demandas que permanecem a espera
de julgamento é evidente fator de pressao sobre o julgador, e excelente
instrumento que humaniza a tutela coletiva, quando & possivel imaginar
quantos individuos estdo sendo afetados pela querela em julgamento. A
simples propositura, para fins de contabilizacdo em tempos de transparéncia
e controle estatistico, constitui poderosa arma do individuo.

Por fim, a ultima problematica que envolve ag¢des pseudoindividuais
reside no fato de que, diante do instituto da conversado, seria possivel
converter tais acbes individuais em coletivas, o que n&o parece
recomendavel. Isso porque esses casos exteriorizam verdadeira situacao de
direitos individuais homogéneos, na qual, em nome de um “tratamento
isondmico para todos os membros do grupo”, pretende-se transformar o que
€ divisivel em indivisivel.

O desejo de um tratamento isonémico para todos esta presente
qualquer agao, seja esta coletiva ou ndo. E em nome de tal ideal, ndo parece
constitucional impedir uma viavel demanda individual, convertendo-a em
coletiva, contra a vontade do proponente. Transformar uma acéao
validamente individual em coletiva seria impor ao autor um deslinde
absolutamente dispar daquilo que requereu. Nao parece razoavel a
imposicao de tal 6nus a qualquer um que possa demandar solitariamente e
assim tenha decidido, sob pena de ferir-se o Principio da Legalidade

insculpido no art. 5°, |l da Constituicdo da Republica.
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5. Conclusao

Acgoes individuais com alcance coletivo e agdes pseudoindividuais apontam
para uma subdivisdo dentro das ac¢des individuais, explicitando pontos de
estrangulamento entre os sistemas de agdes individuais e agdes coletivas.

Nas acdes individuais com alcance coletivo, o objeto indivisivel € uma
caracteristica marcante, envolvendo, portanto, direitos essencialmente coletivos.
Diante desse objeto, ndo ha um meio-termo que permita duas decisdes para o
mesmo objeto, e a regra do art. 104 do CDC se mostra completamente irreal ao
aduzir nao haver litispendéncia entre acdes individuais e coletivas. Assim, para
algumas situagdes, sempre tratadas dentro do sistema individual classico, sugere-
se um reenquadramento no sistema coletivo, havendo maior ganho do que perda a
coeréncia sistémica, para fins de uniformizagcdo do modo de formacao e extensao da
coisa julgada, bem como a possibilidade de, sem qualquer maior resisténcia,
observar-se a litispendéncia das agbes e coisas julgadas conflitantes. Para estas
acoes, o instituto da conversao da agao individual em coletiva faz sentido.

Sobre as agdes pseudoindividuais, trata-se de uma construgao interpretativa
mais complexa. Isso porque essa construgcdo decorre da identificacdo de uma
relagéo juridica substancial de natureza incindivel, que, pelo aspecto pratico (mas
nao légico), permite pretensdes individualizaveis possivelmente mais bem resolvidas
por uma unica acao coletiva, segundo os defensores deste instituto. No presente
estudo, as agdes pseudoindividuais foram classificadas como um fendbmeno que
envolve direitos individuais homogéneos — ainda que se reconhega ser esta a maior
polémica envolvendo tais agdes — e, portanto, uma vez que restam envolvidos
direitos subjetivos individuais, deve haver cautela nas eventuais proibicdes de
demandar, em nome do Principio do Acesso a Justica, sendo um caminho viavel a
suspensao destas demandas individuais, conforme construgao jurisprudencial que,

ademais, foi reforgada pelo instituto do IRDR, previsto no CPC.
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H CONFLITO DE INTERESSE

Nenhum declarado
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