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RESUMO

PAGNUSSAT, Vitoria Souza. Convencdes processuais nas agdes coletivas. 2020. Dissertacao
(Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito, Fundacdo Escola Superior do Ministério
Publico do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, 2020.

Por meio do método de abordagem légico-dedutivo, utilizando-se 0 método de procedimento
monografico e comparativo e as técnicas de pesquisas tedrica e qualitativa com emprego de
material bibliografico e documental legal, bem como analise jurisprudencial, o presente
trabalho se prop0s a analisar a tematica das convengdes processuais, mais especificamente sua
utilizacdo no &mbito das acles coletivas. A relevancia social da pesquisa reside justamente na
investigacdo do papel da negociagdo processual nas agdes coletivas, considerado o fato de que
tais taticas permitem uma solucdo mais adequada e eficiente do litigio. Buscou-se verificar o
cabimento das convencdes processuais nas acfes que envolvem conflitos de natureza
transindividual; quais os pressupostos e limites devem ser observados para que as avencas,
nesse contexto, sejam consideradas validas; bem como examinar a necessidade do controle
judicial da negociacdo processual configurada nas acdes coletivas. A hipotese fundamental é
que a indisponibilidade dos direitos transindividuais ndo deve ser ébice para a realizacdo das
convencdes processuais nas acoes coletivas que tutelam tais direitos. Contudo, em funcéo da
relevancia da guarida aos direitos coletivos, urge um minucioso escrutinio por parte do
magistrado, tanto do conteudo do acordo, como das consequéncias deste para a coletividade.
Concluiu-se que a busca pela adequacdo processual, a fim de garantir a efetiva tutela dos
direitos transindividuais, em consonancia com a ideia de um processo democrético,
participativo e cooperativo, justifica a possibilidade de utilizagdo das convencdes processuais
como forma de buscar a efetivacdo dos direitos coletivos lato sensu.

Palavras-chave: Negdcios juridicos processuais. Tutela coletiva. Direitos transindividuais.
Colaboracéo processual.



ABSTRACT

PAGNUSSAT, Vitoria Souza. Contracts for Procedure in Collective Actions. 2020.
Dissertacdo (Mestrado) — Faculdade de Direito, Fundagdo Escola Superior do Ministério
Publico do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, 2020.

Through the hypothetical-deductive approach, using the method of monographic and
comparative procedure and theoretical and qualitative research techniques using
bibliographical and legal documentary material, as well as a case-by-case analysis, this paper
investigates the thematic of conctracts for procedure, more specifically their use in the scope
of collective actions. The social relevance of the research lies precisely in the investigation of
the role of contracts for procedure in the collective actions, considered the fact that such
tactics allow a more appropriate and efficient solution of the dispute. The main objective of
this study was to verify the appropriateness of procedural conventions in actions involving
conflicts of a transindividual nature, which are the assumptions and limits that must be
observed for the contract to be valid and the necessity of judicial control of the covenant. The
hypothesis is that the unavailability of transindividual rights should not be an obstacle to the
implementation of procedural conventions in collective actions that protect such rights.
However, due to the relevance of the protection of collective rights, a thorough scrutiny by the
magistrate is necessary, both in terms of the content of the agreement and of its consequences
for the community. It was concluded that the search for procedural adequacy, in order to
ensure the effective protection of transindividual rights, in line with the idea of democratic,
participatory and cooperative process, justifies the possibility of using procedural conventions
as a way to seek the enforcement of collective rights.

Keywords: Contracts for Procedure. Collective Actions. Transindividual rights. Procedural
collaboration.
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1 INTRODUCAO

No final do século passado, pode-se observar significativa mudanca no processo civil
brasileiro, no sentido de que este passou de instrumento concebido exclusivamente para
propiciar o exercicio individual do direito de ag&o, para buscar, também, a tutela de interesses
metaindividuais. Reconhecida a existéncia dos direitos transindividuais, consideradas as
substanciais diferencas entre estes e os direitos individuais, tornou-se imprescindivel a
concepgdo de um sistema de tratamento juridico especifico para a tutela coletiva, de forma a
levar em conta todas as suas particularidades e, assim, permitir a efetiva salvaguarda dos
interesses metaindividuais. Atualmente, muito se discute sobre formas de se buscar um
aperfeicoamento do processo coletivo. Uma das questBes mais atuais nesse contexto diz
respeito a possibilidade de constituicdo de convencBes processuais nas acles coletivas. A
presente pesquisa visa justamente a investigar o procedimento da negocia¢do processual no
ambito de tais acOes.

E importante o estudo das avencas processuais nesse contexto frente a relevancia da
tutela dos direitos transindividuais, visto que tais taticas permitem uma solucdo mais
adequada e eficiente do litigio. Através da flexibilizacdo procedimental, levando-se em conta
as particularidades do conflito em questdo, prima-se pela adequacdo do procedimento e, por
conseguinte, pela efetividade da tutela dos direitos transindividuais. A utilizacdo da
negociacdo processual nas acBes coletivas busca uma ampliacdo da possibilidade de
concretizacgdo dos direitos envolvidos. Dessa forma, destaca-se o alinhamento do estudo com
a linha de pesquisa do programa em que se insere, denominada “Tutelas & Efetivacdo de
Direitos Transindividuais”, por sua vez incluida na &rea de concentragdo “Tutelas a
Efetivacdo de Direitos Indisponiveis”, a qual tem como abordagem exatamente a analise da
efetivacdo e da tutela de direitos metaindividuais.

Como exposto, 0 problema de pesquisa centra-se na efetivacdo das convencdes
processuais no &mbito das agdes coletivas. Os objetivos do estudo consistem em uma analise
da tutela de direitos por acfes coletivas no ordenamento brasileiro, do regime juridico no
direito processual civil vigente sobre a pactuacdo processual e, como objetivo precipuo,
examinar o cabimento das convengdes processuais no ambito das acdes coletivas, 0s
pressupostos e limites que devem ser observados para que a convencdo processual coletiva
seja considerada valida, bem como verificar a necessidade do controle judicial do contetdo do
acordo, tracando quesitos que devem ser analisados por parte do magistrado no momento do

exame para validagé@o da pactuacéo processual nas agdes coletivas.
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Para que possivel a anélise das questes propostas e o cumprimento dos objetivos da
pesquisa, estruturou-se a presente investigacdo cientifica a partir de trés eixos. Primeiramente,
examinando-se o sistema de protecdo dos bens metaindividuais no ordenamento juridico
brasileiro. Ha, no sistema processual coletivo nacional, diferentes formas de tutela
jurisdicional voltadas a situacdes juridicas coletivas, tais como as a¢6es de natureza duplice (o
mandado de seguranga, 0 mandado de injuncdo, o habeas data e o habeas corpus), assim
nomeadas pois servem a tutela tanto de interesses e direitos individuais quanto a tutela de
direitos e interesses coletivos; o julgamentos de casos repetitivos (incidente de resolucéo de
demandas repetitivas e recursos extraordinario e especial repetitivos); as agdes de controle de
constitucionalidade, consideradas forma de processo coletivo vez que possuem eficacia
expansiva, tendo contornos diferentes do processo civil individual, conforme ensina Teori
Zavascki;® e as acBes coletivas. O objeto do presente trabalho centra-se no estudo das agdes
coletivas, portanto, na primeira parte, examinam-se: (i) as particularidades dos direitos
coletivos em espécie, quais sejam, os direitos difusos, coletivos stricto sensu e individuais
homogéneos; (ii) a tutela de direitos por acdes coletivas, abarcando aspectos da acdo popular,
da acéo civil publica e da acdo civil coletiva; e (iii) a participacdo e representacdo nas acoes
coletivas brasileiras, abordando-se a natureza juridica da legitimagdo coletiva, a
representatividade adequada e a pertinéncia tematica nesse contexto.

Em um segundo momento, buscou-se tracar uma analise do instituto das convencoes
processuais, de forma a examinar, no atual panorama do processo civil, a relevancia da
utilizacdo de tais taticas na resolucdo de conflitos, especialmente o seu papel na busca pela
efetivacdo da tutela jurisdicional. A partir de estudo doutrinério, 0s principais conceitos para a
pesquisa sdo explorados. Nesta oportunidade, passa-se a analisar: (i) os aspectos gerais das
convencdes processuais; (ii) o conceito do instituto, ainda controverso na doutrina brasileira,
especialmente em funcdo dos diversos critérios utilizados na delimitacdo; (iii) a natureza
juridica dos pactos processuais; (iv) o regime juridico das convengdes no ordenamento
juridico brasileiro; (v) a clausula geral de convencionalidade processual, prevista pelo artigo
190 do Cddigo de Processo Civil; (vi) as convengbes processuais tipicas, que sdo aquelas
previstas de maneira expressa pelo ordenamento juridico; e (vii) os limites gerais que devem
ser observados na pactuacao processual.

Por fim, atraves das consideracdes gerais desenvolvidas, aborda-se a hipdtese da

presente pesquisa, porquanto se examina a inser¢do da convencionalidade processual nas

1 ZAVASCKI, Teori Albino. Processo Coletivo: tutela de direitos coletivos e tutela coletiva de direitos. 4. ed.
S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2009. p. 50-52.
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acles coletivas. Nesse interim, busca-se desenvolver: (i) a andlise da possibilidade de
pactuacdo processual no ambito das agdes coletivas; (ii) 0s requisitos para sua implementacao,
dentre estes a legitimidade do substituto processual e a representacdo adequada no ato
convencional; (iii) os limites positivos e negativos que devem ser observados para que seja
considerada valida a avenga processual coletiva; e (iv) o controle judicial do acordo.
Adotou-se, para 0 cumprimento dos objetivos atrelados, o0 método de abordagem
I6gico-dedutivo. Assim, partindo-se da premissa de validar a hipoOtese ja apresentada, a
pesquisa procura abordar os temas objeto de andlise de forma geral para o particular. O
método de procedimento foi 0 monografico e comparativo. As técnicas de pesquisas utilizadas
consistiram em pesquisa tedrica e qualitativa com emprego de material bibliografico,
prioritariamente, por meio de doutrina nacional e estrangeira, contemplando também artigos
juridicos e revistas juridicas; e documental legal (normas constitucionais e

infraconstitucionais); bem como analise jurisprudencial.
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2 PROTECAO DOS BENS TRANSINDIVIDUAIS NO DIREITO BRASILEIRO

No ambito do direito brasileiro, pode-se constatar, com o intuito de proteger os bens
transindividuais, a existéncia de um microssistema processual de tutela coletiva. E sobre os
aspectos gerais da protecdo dos bens transindividuais no direito brasileiro que se centrara este
capitulo, de forma a abordar (i) os critérios classificatorios das diferentes espécies do género
direitos coletivos; (ii) a tutela de direitos por agdes coletivas, analisando-se a acdo popular, a
acdo civil publica e a acdo civil coletiva; e (iii) a participacdo e a representacdo em acoes

coletivas.

2.1 DIREITOS E INTERESSES COLETIVOS EM ESPECIE

Foi a partir do desenvolvimento do Codigo de Defesa do Consumidor que o legislador
brasileiro tratou de apresentar parametros para conceituar as diferentes classes de direitos e
interesses coletivos, no paragrafo Gnico do artigo 81, abarcando: os direitos difusos, no inciso
I; os coletivos stricto sensu, no inciso II; e os individuais homogéneos, no inciso 111.2 Da
analise do diploma legal, depreende-se que o ordenamento juridico brasileiro adotou a
classificacdo tripartida dos direitos coletivos.®

Passa-se agora a analisar cada uma das espécies de direitos e interesses* coletivos e

suas especificas caracteristicas.

2 Embora 0 Cédigo de Defesa do Consumidor tenha como intuito a protecéo de direitos consumeristas, o préprio
artigo 81 do Codigo determina sua aplicacéo a defesa coletiva de direitos de qualquer natureza.

¥ MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. AcBes coletivas e meios de resolugdo coletiva de conflitos no
direito comparado e nacional. 3. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p. 210-211.

* Desde logo, ja se estabelece que os termos “direitos” e “interesses” s&o utilizados, no presente trabalho, como
sindnimos. Isso porque, segundo Paulo de Tarso Branddo, a distin¢do entre os conceitos foi abandonada pelas
normas juridicas modernas, que ndo apresentam diferente tratamento para “interesses” e “direitos”. Ainda, uma
vez estabelecida a tutela de “qualquer interesse”, ja ha elevagdo destes ao status de direito, visto que protegidos
por normas juridicas. BRANDAO, Paulo de Tarso. Acéo Civil Publica. Florian6polis: Livraria e Editora Obra
Juridica, 1996. p. 100-101. No mesmo sentido, de acordo com Ada Pellegrini Grinover, Kazuo Watanabe e
Nelson Nery Jinior, os conceitos sdo ambos amparados pelo mesmo sistema juridico, ndo havendo, pois,
necessidade de diferenciagdo. GRINOVER, Ada Pellegrini; WATANABE, Kazuo; NERY JUNIOR, Nelson.
Codigo de Defesa do Consumidor comentado pelos autores do anteprojeto: processo coletivo. Rio de
Janeiro: Forense, 2011. p. 819-820. Por final, cabe também ressaltar que o prdprio Cddigo de Defesa do
Consumidor adotou a expressdo "interesses ou direitos”, no sentido de evitar consideracdes e entendimentos
conflitantes. Segundo Rogério José Ferraz Donnini, a mens legis foi a de utilizar os termos como sinénimos, vez
que os primeiros, amparados pelo ordenamento juridico, assumem o status de direitos. DONNINI, Rogério José
Ferraz. Tutela jurisdicional dos direitos e interesses coletivos no codigo do consumidor. Revista de Direito do
Consumidor, S&o Paulo, v. 10, p. 183-195, abr. 1994. No mesmo sentido, Marcus Vinicius Rios Gongalves
também entende que o Cédigo de Defesa do Consumidor adotou as expressdes como sindnimas. GONCALVES,
Marcus Vinicius Rios. Tutela de interesses difusos e coletivos. Sdo Paulo: Saraiva, 2006. p. 6.



15

2.1.1 Direitos e interesses difusos

Os direitos difusos sdo aqueles cujos titulares sdo indeterminados e indeterminaveis.
Sdo as circunstancias de fato, e ndo a existéncia de uma relacdo juridica base, que estabelecem
a ligagéo entre as pessoas difusamente consideradas, de acordo com o previsto no inciso I,
paragrafo unico do artigo 81 do Codigo de Defesa do Consumidor. Esses grupos podem, por
exemplo, estar ligados pelo fato de habitarem uma mesma cidade ou dependerem de uma
mesma fonte para abastecimento de agua.’

De acordo com José Carlos Barbosa Moreira, os direitos difusos ndo pertencem a uma
pessoa isolada e nem a um grupo que esteja delimitado de maneira nitida, mas a uma série de
pessoas indeterminadas e de dificil ou até impossivel determinacao.

A indeterminacdo de sujeitos deriva, significativamente, do fato de que ndo h& vinculo
juridico coalizador dos sujeitos afetados por tais interesses. Os titulares do direito difuso se
agregam ocasionalmente, em virtude de certas contingéncias, como o fato de viverem em uma
mesma regido, por serem afetados pelo mesmo evento originario de obra humana ou da
natureza etc. Essa indeterminacdo também se revela quanto a natureza da lesdo decorrente da
afronta aos interesses difusos — a lesdo é sofrida por um ndmero indefinido de pessoas.’
Exemplifica-se: ndo ha como individualizar as pessoas lesadas em funcdo do derramamento
de grandes quantidades de petréleo na Baia da Guanabara.®

Ainda, sdo transindividuais® e de natureza indivisivel, por pertencerem a todos
indistintamente, o que significa que ndo podem ser cindidos. Desta feita, segundo Rodolfo de

Camargo Mancuso, os direitos difusos sdao “(...) insuscetiveis de particdo

> BARROSO, Luis Roberto. A protecdo coletiva dos direitos no brasil e alguns aspectos da class action norte-
americana. Doutrinas Essenciais de Direito Constitucional, Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, v. 10, p. 1957-
1981, ago. 2015.

® MOREIRA, José Carlos Barbosa. O novo processo civil brasileiro. 21. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2000. p.
10.

" MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Interesses difusos: conceito e legitimagdo para agir. 6. ed. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2004. p. 95-97.

8 MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo: meio ambiente, consumidor, patriménio
cultural, patrimdnio publico e outros interesses. 25 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 54.

% Uma vez que se caracterizam como direitos metaindividuais ou supraindividuais. ZANETI JUNIOR, Hermes.
Direitos coletivos lato sensu: a definicdo conceitual dos direitos difusos, direitos coletivos stricto sensu e direitos
individuais homogéneos In: AMARAL, Guilherme Rizzo; CARPENA, Marcio Louzada. (Coords.). VisOes
criticas do processo civil brasileiro: uma homenagem ao Prof. Dr. José Maria Rosa Tescheiner. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2005. p. 229. Ainda, segundo Aluisio Gongalves de Castro Mendes, sdo transindividuais
na medida em que estdo além do individuo, no sentido de que ndo Ihe pertencem com exclusividade, mas a uma
pluralidade de pessoas. MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. A¢des coletivas e meios de resolucéo coletiva
de conflitos no direito comparado e nacional. 3. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p. 211.
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em quotas atribuiveis a pessoas ou grupos preestabelecidos”™.® Assim, por exemplo, o
interesse a0 meio ambiente equilibrado ndo pode ser quantificado ou dividido entre os
membros da coletividade. Ademais, de acordo com José Carlos Barbosa Moreira, 0 objeto
indivisivel ¢é “(...) tipificado pelo fato de que a satisfagdo de um implica a satisfacdo de todos,
assim como a lesdo de um s6 implica lesdo da inteira coletividade”.™* Em decorréncia da
indivisibilidade, ndo se pode fragmentar a tutela dos direitos difusos.

Pode-se concluir, entdo, que sdo trés as fundamentais caracteristicas dos direitos
difusos: a indeterminacdo dos sujeitos; a ligacdo entre eles por um vinculo fatico; e a
indivisibilidade do objeto."

Cabe ainda ressaltar que os interesses difusos apresentam alta tendéncia de ensejo a
intrinseca conflituosidade, em funcdo de sua vasta abrangéncia subjetiva, que potencializa a
instauragdo de conflitos.

Como exemplo de situacdo que envolve direito difuso, pode-se citar o caso em que
determinado fornecedor veicula publicidade enganosa, uma vez que tal anuncio sujeita, de
forma indiscriminada e geral, toda a populacdo a ele submetida. Atenta-se: nem o fato de
pessoas em particular serem atingidas pelo andncio e sofrido danos em decorréncia deste, nem
0 caso de ndo haver consumidor em especifico enganado pelo anincio veiculado, elide os
demais aspectos formadores dos direitos difusos em jogo. Os titulares do direito difuso, nesse
caso, sdo todas as pessoas da coletividade que poderiam, podem ou poderédo entrar em contato
com a publicidade enganosa enquanto ela permanecer no ar. Ndo é possivel identificar
individualmente aqueles que estdo expostos. Outro exemplo é o caso de uma fabrica que, no
decorrer de sua atividade, emite poluentes variados que colocam em risco a salde dos
habitantes de uma determinada regido. Ndo ha como proteger apenas parte das pessoas
expostas ao risco. Uma vez determinado o fechamento da fabrica ou a implantacdo de
dispositivos de purificacdo do ar, todos os titulares serdo beneficiados.**

Ainda pode-se citar a protecdo do meio ambiente, em matéria de defesa da flora e da

fauna e a preservacdo do patriménio historico, artistico, cultural e espiritual da sociedade

9 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Interesses difusos: conceito e legitimagdo para agir. 6. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2004. p. 98-99.

1 MOREIRA, José Carlos Barbosa. A legitimacéo para defesa dos interesses difusos no direito brasileiro.
Revista Forense, Rio de Janeiro, v. 77, p. 1-6, out. 1982. p. 1.

2 GONCALVES, Marcus Vinicius Rios. Tutela de interesses difusos e coletivos. Sdo Paulo: Saraiva, 2006. p.
6.

¥ BRANDAO, Paulo de Tarso. A¢do Civil Publica. Florianépolis: Livraria e Editora Obra Juridica, 1996. p. 93-
34.

 GONCALVES, Marcus Vinicius Rios. Tutela de interesses difusos e coletivos. Sdo Paulo: Saraiva, 2006. p.
7.
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como direitos difusos.”> A prépria Constituicdo Federal prevé diversos dispositivos que
versam sobre interesses difusos. Dentre estes, o direito a vida digna; o uso da propriedade e
sua fungdo social; o meio ambiente natural; a protecdo ao patriménio cultural; e a politica

urbana.

2.1.2 Direitos e interesses coletivos stricto sensu

A expressdo “direitos coletivos” ¢ dotada de equivocidade, uma vez que é utilizada
para indicar o género e uma das espécies desse género. Exatamente em funcdo disso,
costuma-se utilizar o termo “direitos coletivos em sentido amplo” ou ainda “direitos coletivos
lato sensu” para definir o género. Em referéncia a espécie, utilizam-se os termos “direitos
coletivos em sentido estrito” ou “direitos coletivos stricto sensu”.*® Para fins metodolégicos,
desde logo se esclarece que, no ambito da presente pesquisa, utiliza-se o termo “direitos
coletivos” como direitos coletivos lato sensu, enquanto a espécie referida sera mencionada
como “direitos coletivos stricto sensu’.

Séo direitos coletivos em sentido estrito os transindividuais e de natureza indivisivel
de que seja titular grupo, categoria ou classe de pessoas ligadas entre si ou com a parte
contraria por uma relacdo juridica base, de acordo com o inciso Il do paragrafo unico do
artigo 81 do Cédigo de Defesa do Consumidor.’

Desta feita, sdo dois os elementos que caracterizam os direitos coletivos stricto sensu:
a transindividualidade determinada (elemento subjetivo) e a indivisibilidade do direito ou
interesse (elemento objetivo).*®

Quanto ao primeiro elemento, diz-se que a transindividualidade é determinada pois o
grupo titular do direito coletivo stricto sensu é de pessoas determinadas ou determindveis,
porque conhecida a relagdo juridica que as vincula entre si ou com a parte contraria. Nesse
vinculo figuram, de um lado, todos os titulares do direito coletivo stricto sensu e, de outro, 0

sujeito responsavel por causar o dano. Em resumo, é a relacdo juridica base que outorga a

> MOREIRA, José Carlos Barbosa. Ag6es coletivas na Constituicio Federal de 1988. Revista de Processo, S&o
Paulo, Revista dos Tribunais, v. 61, p. 187-200, jan. 1991.

® GONCALVES, Marcus Vinicius Rios. Tutela de interesses difusos e coletivos. Sdo Paulo: Saraiva, 2006. p.
8.

7 Esse mesmo conceito foi adotado pela Lei do Mandado de Seguranca (Lei 12.016/09, artigo 21, paragrafo
Unico, 1).

¥ MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. Acdes coletivas e meios de resolucéo coletiva de conflitos no
direito comparado e nacional. 3. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p. 211.



18

nota da determinabilidade dos titulares dos direitos coletivos stricto sensu.™® Essa relacio ja
existe antes do fato lesivo, ou seja, o grupo esta ligado em funcao de fatores independentes, e
ndo em decorréncia do dano ou ilicito.?

Alguns dos grupos ligados pela relacdo juridica base sdo organizados, como as
entidades de classe, os sindicatos, os partidos politicos etc. Outros sdo meros aglomerados,
ainda que ndo organizados.*

Como exemplo de pessoas ligadas entre si por uma relacéo juridica base e que tenham
sido vitimas de um dano coletivo, pode-se citar o caso de conddminos de um edificio de
apartamentos que foram vitimas de uma exigéncia irrazodvel da prefeitura. Ainda, a hip6tese
de uma relagdo juridica base com a parte contraria pode ser ilustrada com a situacdo em que
um grupo de alunos portadores de determinada deficiéncia fisica postulam, junto a
universidade, a construcéo de um acesso especial para cadeiras de rodas.?? Também se trata
de direito coletivo stricto sensu aquele titularizado pelo grupo vinculado a um contrato de
adesdo que contenha clausula ilegal.?®

Quanto ao segundo elemento, este objetivo, caracteriza-se pela impossibilidade de
separacdo do objeto que se quer buscar para a realizacdo das necessidades pertinentes ao
grupo, categoria ou classe titular do direito coletivo stricto sensu. Nesses termos, ndo é
possivel que a acdo correspondente beneficie parte dos titulares do direito e ndo os demais — a
deciséo judicial que resolve o conflito atinente a direito coletivo stricto sensu ou beneficia
todos 0s que se encontram na situacdo juridica base ou ndo beneficia membro algum.?*

Exemplifica-se o exposto através de uma das situacGes previamente colocadas: a
existéncia de grupo vinculado a contrato de adesdo que conta com clausula ilegal. Nesse caso,
se for ajuizada uma acgdo coletiva que busque a nulificacdo da clausula, a eventual sentenca de
procedéncia ndo confere bem divisivel aos integrantes do grupo lesado. Isso porque o

interesse em ver reconhecida a ilegalidade é compartilhado pelos membros do grupo de forma

9 PIMENTEL, Alexandre Freire; VASCONCELOS, Dimitri de Lima. Direitos coletivos em perspectiva
histérica: analise dos critérios taxondémicos a partir dos planos processual e material. Revista dos Tribunais
Nordeste, v. 4, p. 53-67, mar. 2014.

2 GRINOVER, Ada Pellegrini et al. Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor comentado pelos autores
do anteprojeto. Rio de Janeiro: Editora Forense Universitéria. 9 ed. 2007. p. 824-825.

2l TALAMINI, Eduardo. Direitos individuais homogéneos e seu substrato coletivo: acdo coletiva e os
mecanismos previstos no cédigo de processo civil de 2015. Revista de Processo, Sdo Paulo, Revista dos
Tribunais, v. 241, p. 337-358, mar. 2015.

2 BARROSO, Luis Roberto. A protecéo coletiva dos direitos no brasil e alguns aspectos da class action norte-
americana. Doutrinas Essenciais de Direito Constitucional, Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, v. 10, p. 1957-
1981, ago. 2015.

2 MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo: meio ambiente, consumidor, patrimonio
cultural, patriménio publico e outros interesses. 25 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 55.

** GONCALVES, Marcus Vinicius Rios. Tutela de interesses difusos e coletivos. Sdo Paulo: Saraiva, 2006. p.
9.
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ndo quantificavel e indivisivel. Ora, a ilegalidade da clausula ndo serd maior para quem tenha
dois ou mais contratos em vez de apenas um — a ilegalidade, necessariamente, sera igual para
todos.”®

Os direitos e interesses coletivos stricto sensu, assim como os direitos difusos, séo
ainda indisponiveis.?® Como se pode perceber, h4 grandes similitudes entre os direitos difusos
e coletivos stricto sensu, em especial quanto a indisponibilidade e & indivisibilidade do objeto,
recaindo a distingdo na determinacdo e natureza do vinculo ou relacéo entre os interessados.”’
Em resumo, a diferenca entre eles é a possibilidade de delimitar a coletividade titular do
interesse.?

Ressalta-se que uma mesma situacdo pode configurar direito difuso em determinado
caso e coletivo stricto sensu em outro. Toma-se de exemplo a possibilidade de o Ministério
Publico do Trabalho propor acdo civil publica para a declaracdo de nulidade de clausula de
contrato, acordo coletivo ou convencdo coletiva que viole liberdades coletivas dos
trabalhadores. Em relagdo aos trabalhadores atuais, o direito é coletivo em sentido estrito, vez
que se trata de grupo determinado. Ja em relacdo aos trabalhadores futuros, o direito é difuso,
visto que o grupo é indeterminavel.”®

A distincdo entre as categorias se faz necessaria, em especial, na medida em que 0s
direitos difusos e coletivos stricto sensu sdo submetidos a regimes diversos em termos de
coisa julgada.

E exatamente em funcdo da indivisibilidade dos direitos difusos e coletivos stricto
sensu que se fala em direitos essencialmente coletivos, enquanto os direitos individuais
homogéneos seriam direitos acidentalmente coletivos, apenas em funcdo do tratamento
processual a eles concedido.

Conquanto tenham os direitos difusos e os direitos coletivos em sentido estrito pontos
de contato, pode-se também afirmar que ha, entre os Ultimos e os direitos individuais
homogéneos uma caracteristica em comum. E que tanto os direitos coletivos stricto sensu
quanto os individuais homogéneos reunem grupo, categoria ou classe de pessoas

determinaveis.

% MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo: meio ambiente, consumidor, patrimonio
cultural, patrimdnio publico e outros interesses. 25 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012. p. 56.

% As questdes atinentes & indisponibilidade nos direitos coletivos séo objeto de analise do tépico 4.1.

2 MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. Acdes coletivas e meios de resolucdo coletiva de conflitos no
direito comparado e nacional. 3. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p. 211.

% ARENHART, Sérgio Cruz. Perfis da tutela inibitoria coletiva. Sd0 Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. p.
156.

2 MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo: meio ambiente, consumidor, patrimonio
cultural, patrimdnio publico e outros interesses. 25 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012. p. 56.
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2.1.3 Direitos e interesses individuais homogéneos

Os direitos individuais homogéneos tém seus titulares determinados ou determinaveis.
O nexo entre eles e os responsaveis pelos danos se da numa situacao juridica, seja ela um fato,
ato ou contrato, que tenha origem comum para todos.

O bem juridico protegido pelo direito individual homogéneo € divisivel. A falta de
indivisibilidade é a principal caracteristica dos interesses individuais homogéneos. Uma vez
possivel o fracionamento, ndo ha tratamento unitario obrigatdrio, no sentido de ser factivel a
adocdo de solucBes diferenciadas para os interessados.*® Ressalta-se ainda que os direitos
individuais homogéneos séo disponiveis.*

Os direitos individuais homogéneos tratam de situagcdes em que uma coletividade de
pessoas titulariza, individualmente, um direito que €, na esséncia, idéntico ao dos demais.
Nesse contexto, surgem ocasifes em que estas pessoas tém, concomitantemente, seus
respectivos direitos ameagados ou violados.*

Pode-se citar, como exemplo de direitos individuais homogéneos, o caso de
compradores de um mesmo produto com defeito de série. Neste caso, cada integrante do
grupo tem direito divisivel & reparacdo devida.*® Ainda a titulo exemplificativo, no caso em
gue uma prestadora de servigos de telefonia implementa, na composicdo da tarifa cobrada,
itens ndo autorizados, o requerimento de devolugdo dos valores indevidamente pagos traduz
pretenséo individual homogénea.**

Em sentido contrario aos direitos coletivos em sentido estrito, pode-se constatar que a

relacdo de origem comum entre os titulares dos direitos individuais homogéneos nasce apos a

% MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. Acdes coletivas e meios de resolugdo coletiva de conflitos no
direito comparado e nacional. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p. 220.

38 ARENHART, Sérgio; OSNA, Gustavo. Curso de processo civil coletivo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2019.

%2 TALAMINI, Eduardo. Direitos individuais homogéneos e seu substrato coletivo: acdo coletiva e o0s
mecanismos previstos no codigo de processo civil de 2015. Revista de Processo, Sdo Paulo, Revista dos
Tribunais, v. 241, p. 337-358, mar. 2015.

% MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo: meio ambiente, consumidor, patrimonio
cultural, patriménio publico e outros interesses. 25 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 57.

% PINTO, Maria Hilda Marsiaj. Acdo civil pablica: fundamentos da legitimidade ativa do Ministério Publico.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005. p. 36.
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ocorréncia do dano. E o fato lesivo que acomete todos os integrantes do grupo que da azo ao
tratamento coletivo do conflito.*

Os direitos individuais homogéneos sdo coletivos apenas na forma, e ndo na esséncia,
vez que tratam de justaposicdo de interesses individuais, apenas exercidos coletivamente.*
Nesses termos, quando se fala de tutela coletiva de direitos individuais homogéneos, o que se
coloca como coletivo é 0 modo de tutelar o direito material, e ndo o direito material em si.>” E
em funcdo de serem agrupados por uma origem comum que podem ser objeto de tutela
coletiva.® Isso ndo quer dizer que, em sentido lato, os direitos individuais homogéneos néo
sdo direitos coletivos.®® Em suma, os interesses ou direitos individuais homogéneos sdo
essencialmente individuais e acidentalmente coletivos.*

Pode-se entdo concluir que os bens juridicos protegidos pelos direitos individuais
homogéneos sdo interesses metaindividuais apenas na forma como se apresentam e no modus
procedendi de seu exercicio em juizo."

A importancia préatica do reconhecimento desta categoria como espécie de direitos
coletivos € notavel. De acordo com Fredie Didier Janior e Hermes Zaneti Janior, sem a
criacdo dessa espécie ndo existiria a possibilidade de tutela coletiva dos direitos que sdo
individuais, mas contém natural dimensdo coletiva, decorrente da homogeneidade
superveniente da massificacdo das relacdes juridicas e das lesdes dai decorrentes. Ainda
segundo os autores, a “fic¢do juridica” empreendida pelo legislador na criagdo dessa terceira
categoria, anteriormente ndo prevista no ordenamento constitucional — como eram os direitos

difusos e coletivos em sentido estrito — torna apta a busca pela efetividade da tutela dos

% ZANETI JUNIOR, Hermes. Direitos coletivos lato sensu: a definicdo conceitual dos direitos difusos, direitos
coletivos stricto sensu e direitos individuais homogéneos In: AMARAL, Guilherme Rizzo; CARPENA, Marcio
Louzada. (Coords.). Visdes criticas do processo civil brasileiro: uma homenagem ao Prof. Dr. José Maria Rosa
Tescheiner. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005. p. 231.

% MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Interesses difusos: conceito e legitimagdo para agir. 6. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2004. p. 53.

37 ZAVASCKI, Teori Albino. Processo Coletivo: Tutela de direitos coletivos e tutela coletiva de direitos. 7. ed.
S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. p. 40.

% GONCALVES, Marcus Vinicius Rios. Tutela de interesses difusos e coletivos. Sdo Paulo: Saraiva, 2006. p.
11.

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. (Tribunal Pleno). Recurso Extraordinario n. 163.231-3/SP. Relator
Min. Mauricio Corréa. Julgado em 26 fev. 1997. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. (Primeira Turma).
Recurso Extraordinario n. 332.545/SP. Relator Min. Gilmar Mendes. Julgado em 06 maio 2005.
BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Informativo n. 389. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/arquivo/informativo/documento/informativo389.htm. Acesso em: 05 de abril de 2020.

“ MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. Aces coletivas e meios de resolucdo coletiva de conflitos no
direito comparado e nacional. 3. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p. 220.

* GAMA, Lidia Elizabeth Pefialoza Jaramillo. Direitos individuais homogéneos. Revista dos Tribunais, Sdo
Paulo, Revista dos Tribunais, v. 789, p. 745-758, jul. 2001.
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direitos, considerados os aspectos da vida contemporanea.”’ Para Antonio Gidi, a “fic¢io
juridica” criada pelo legislador tem como unico fim possibilitar a protecdo coletiva de direitos
individuais com dimenséo coletiva.*?

Para que qualificados como homogéneos, precisam envolver uma pluralidade de
pessoas e decorrer de origem comum, 0 que ndo significa, necessariamente, unidade factual e

temporal.**

Na verdade, a protecéo coletiva dos direitos individuais homogéneos deve apenas
obedecer aos requisitos da prevaléncia das questGes de direito e de fato comuns sobre as
questdes de direito ou de fato individuais e da superioridade da tutela coletiva sobre a
individual.*®

A admissdo da protecdo coletiva dos direitos individuais homogéneos tem trés
principais funcdes. A primeira é a facilitacdo do acesso a justica de questdes que, de outra
forma, ndo poderiam ser tuteladas, em especial quando as pretensdes, individualmente
consideradas, sdo de pequena expressdo econdémica. Em razdo do tempo e do custo do
processo judicial em contraste com o valor individual de pequena monta, muitas vezes se
torna invidvel a judicializacdo da questdo. Essa funcdo é de extrema relevancia uma vez que
embora no plano individual as lesdes possam ser insignificantes, se somadas podem atingir
valores substanciais. A segunda fungdo é a busca por uma uniformizacdo do entendimento
judicial sobre o litigio, a fim de preservar a isonomia de tratamento e a seguranga juridica.
Finalmente, a terceira funcdo desempenhada pela tutela coletiva dos interesses individuais
homogéneos é a racionalizacdo da distribuicdo da prestacao jurisdicional, que busca evitar a
necessidade de manifestacdes judiciarias idénticas em casos dispersos e 0 gasto de recursos
para tratar de questfes ja enfrentadas, otimizar o tempo da prestacdo de servicos publicos e
reduzir o excesso de demandas a serem analisadas pelo Poder Judiciario.*®

Importante frisar que a defesa coletiva de direitos individuais homogéneos atende aos
ditames da economia processual e busca permitir ao sistema a possibilidade de garantir a

tutela de direitos com qualidade e em tempo habil.*’

*2 DIDER JUNIOR, Fredie; ZANETI JUNIOR, Hermes. Curso de Direito Processual Civil. 9. ed. Salvador:
Juspodivm, 2014. p. 78.

*3 GIDI, Antonio. Coisa julgada e litispendéncia em acdes coletivas. S&o Paulo: Saraiva, 1995. p. 20.

* WATANABE, Kazuo et al. Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor: comentado pelos autores do
anteprojeto. 6 ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2000. p. 724.

** MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. Acdes coletivas e meios de resolucdo coletiva de conflitos no
direito comparado e nacional. 3. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p. 221.

*® ARENHART, Sérgio Cruz; OSNA, Gustavo. Curso de processo civil coletivo. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2019. p. 76-77.

* MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. Acdes coletivas e meios de resolucdo coletiva de conflitos no
direito comparado e nacional. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p. 220-221.
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No contexto dos direitos individuais homogéneos é imperioso destacar que, no Brasil,
as situaces juridicas coletivas que envolvem tais direitos podem ser tuteladas por dois tipos
de instrumento: as acGes coletivas e o sistema de julgamento de casos repetitivos, estruturado
pelo Cddigo de Processo Civil de 2015. Ambos os instrumentos podem ser considerados

processos coletivos, pois objetivam solucionar uma situaco juridica coletiva.®

2.2 TUTELA DE DIREITOS POR ACOES COLETIVAS

A partir do seéculo XX, houve uma enorme mudanca de rumos no direito processual
civil brasileiro. Até meados de 1980, o processo civil nacional tinha quase como exclusiva
preocupacdo os conflitos entre o Estado e o individuo, ou entre um individuo e outro
individuo. Na Europa, desde a década de 1970, ja existia critica doutrinaria a inadequac¢do do
sistema tradicional processual para tutelar direitos transindividuais. Em trabalhos
capitaneados por Mauro Cappelletti, Vittorio Denti, Vincenzo Vigoritti, entre outros, tornou-
se evidente que o processo civil tradicional ndo estava apto a resolver problemas em matéria
de defesa de direitos metaindividuais.”® Nesse contexto, cabe destacar a obra de Mauro
Cappelletti e Bryant Garth, os quais identificaram determinadas ondas do movimento do
acesso a justica. A primeira delas foi concentrada na tematica da assisténcia judiciaria, que
teve como fim alcancar servico juridico gratuito aos jurisdicionados que ndo teriam condicdes
de arcar com os altos custos da maquina judiciaria. A segunda, essa de especial relevancia
para a presente pesquisa, foi voltada a representacdo dos interesses que 0s autores chamaram
de difusos, coletivos ou grupais. Foi nesse momento que 0 processo passou a ser adaptado a
fim de adequadamente tutelar os direitos ditos coletivos, de forma a modificar institutos
processuais basilares como a representacdo e a coisa julgada. Os autores, em atencdo a
necessidade da representacdo judicial dos direitos difusos, identificaram a necessaria
revolugdo que ocorreu no ambito do direito processual civil, que for¢cou uma reflexdo sobre
suas nogdes tradicionais. Quanto a terceira onda renovatoria, deu-se enfoque a instituigdes,
mecanismos, e procedimentos (judiciais e extrajudiciais) voltados a processar e prevenir 0s
litigios na sociedade moderna, de forma a incentivar o uso de mecanismos de resolugédo de

conflitos além do Ambito da jurisdicéo estatal.™

“® DIDER JUNIOR, Fredie; ZANETI JUNIOR, Hermes. Conceito de processo jurisdicional coletivo. Revista de
Processo, S&o Paulo, Revista dos Tribunais, v. 229, p. 273-280, mar. 2014,

* MAZZILLI, Hugo Nigro. O processo coletivo e o c6digo de processo civil de 2015. Revista de Processo, S&o
Paulo, Revista dos Tribunais, v. 958, p. 331-362, ago. 2015.

%0 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a justica. Porto Alegre: Fabris, 1988.
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Por fim, ressalta-se, no mesmo sentido, o Projeto Florenca de Acesso a Justica, que
representou o apice do movimento pela socializacdo processual. O projeto foi patrocinado
pela Fundacao Ford e pelo Conselho Nacional de Pesquisa da Italia, sendo levado a cabo a
partir de 1973. Os resultados obtidos foram publicados em 1978, sob a direcdo de Mauro
Cappelletti. O projeto envolveu a participacdo de vinte e trés paises, que, representados por
grandes juristas nacionais, responderam a um questionério e, posteriormente, elaboraram um
relatorio apontando possiveis solucdes técnicas para os problemas de seus sistemas juridicos.
Os resultados passaram a servir como base para os movimentos reformistas subsequentes.**

Consideradas as criticas da doutrina estrangeira, o Brasil comecou a demonstrar
preocupacdo com a defesa coletiva.’? Dessa forma, o processo civil tradicional, concebido
exclusivamente para propiciar o exercicio individual do direito de acdo, passou a buscar,
também, a tutela dos interesses da sociedade como um todo ou de grupos representativos de
parcelas do aglomerado social. Nesse contexto, considerada a nova visdo do Estado e suas
funcOes, assumiram destaque, primeiramente, os interesses difusos e coletivos em sentido
estrito, que passaram a apresentar papel de suma importancia na legislacdo material e
processual.>®

A Carta Magna de 1988, promulgada em contexto de redemocratizacdo no Brasil,
declarou nitida relevancia para a protecdo jurisdicional dos interesses coletivos. A nova
Constituicdo previu dois dispositivos gerais quanto a tutela coletiva — ou seja,
independentemente do tipo de acdo —, o artigo 5°, inciso XXI, que conferiu legitimacéo as
entidades associativas, quando expressamente autorizadas, para representar seus filiados; e o
artigo 8°, inciso Ill, que estatuiu que cabe ao sindicato a defesa dos direitos e interesses
coletivos ou individuais de categoria. De modo especifico, a Constituicdo manteve as acles
populares® (artigo 5°, inciso LXXIII), elevou em patamar constitucional as acdes civis
pUblicas® (artigo 129, inciso I11) e criou as acdes de mandado de seguranca coletivo (artigo
5, incisos LXIX e LXX).*°

1 NUNES, Dierle. TEIXEIRA, Ludmila. Por um acesso a justica democrético: primeiros apontamentos. Revista
de Processo, Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, v. 217, p. 75-120, mar. 2013.

2 MAZZILLI, Hugo Nigro. O processo coletivo e o codigo de processo civil de 2015. Revista de Processo, S&o
Paulo, Revista dos Tribunais, v. 958, p. 331-362, ago. 2015.

¥ THEODORO JUNIOR, Humberto. Algumas observacdes sobre a acdo civil pablica e outras acdes coletivas.
Doutrinas Essenciais de Direito Constitucional, Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, v. 10, p. 1817-1843, ago.
2015.

> Objeto de analise no topico 2.2.1.

> Abordadas no tépico 2.2.2.

*® MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. Acdes coletivas e meios de resolucdo coletiva de conflitos no
direito comparado e nacional. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p. 195.
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Em 1985, foi promulgada a Lei da Ac¢do Civil Publica (Lei 7.347/85) e, em 1990,
instituiu-se o Cddigo de Defesa do Consumidor (Lei 8.078/90). Referidos diplomas s&o de
extrema relevancia no contexto da tutela coletiva. Antes do advento da legislacdo
consumerista, somente havia, no Brasil, regulamentacéo juridica acerca dos direitos difusos e
coletivos stricto sensu. Foi o Cédigo de Defesa do Consumidor, através do seu artigo 110, que
introduziu no artigo 1° da Lei da Agdo Civil Publica a protecdo a quaisquer direitos difusos ou
coletivos em sentido estrito, além de consubstanciar a protecdo dos direitos individuais
homogéneos. De tal forma, a abrangéncia irrestrita de salvaguarda de direitos metaindividuais
existente no ordenamento brasileiro se deve ao Codigo de Defesa do Consumidor.

Foi com a promulgacdo da legislagdo consumerista que se constituiu um modelo
estrutural para as acdes coletivas® no Brasil, isto porque o Cédigo possui aplicabilidade ndo
apenas nas acgdes coletivas que tenham como objeto a defesa do consumidor, mas nas acdes
que buscam a tutela de direitos e interesses coletivos em geral, por determinagdo expressa do
artigo 21 da Lei 7.347/85, acrescentado em raz&o do artigo 117 da Lei 8.078/90. Nesses
termos, o Cddigo de Defesa do Consumidor passou a regular os aspectos primordiais das
acOes coletivas, como a legitimacdo, a coisa julgada, a competéncia, a execugdo, a
litispendéncia, além de tratar dos conceitos de direitos difusos, coletivos stricto sensu e
individuais homogéneos.*®

Em suma, foi o sistema de tutela coletiva consubstanciado pelo Cddigo de Defesa do
Consumidor em conjunto com a Lei da Acdo Civil Publica que desenvolveu regras
processuais especificas, que tiveram como resultado a adaptacdo do processo civil classico as

necessidades impostas pelo reconhecimento da existéncia dos direitos coletivos. Dessa forma,

> Segundo Aluisio Gongalves de Castro Mendes, pode-se definir a acfo coletiva como o direito de exigir
prestacdo jurisdicional que busque tutelar interesses coletivos em sentido amplo. MENDES, Aluisio Gongalves
de Castro. Acdes coletivas e meios de resolugdo coletiva de conflitos no direito comparado e nacional. 3. ed.
S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p. 30. O prop6sito da acéo coletiva é a prolacdo de uma decisao final
apta a formar coisa julgada coletiva. DIDER JUNIOR, Fredie; ZANETI JUNIOR, Hermes. Acdes coletivas e 0
incidente de julgamento de casos repetitivos — espécies de processo coletivo no direito brasileiro: aproximaces e
distingBes. Revista de Processo, S&80 Paulo, Revista dos Tribunais, v. 256, p. 209-218, jun. 2016. A acdo
coletiva é instrumentalizada em contraposicdo as agdes individuais. O que se considera, nesse contexto, € a
existéncia de uma pluralidade de pessoas, que sao titulares dos interesses ou direitos em questdo, substituidas,
em juizo, via legitimacdo extraordindria. Frisa-se que a existéncia de um grupo de pessoas integrando a relagao
processual ndo qualifica o carater coletivo da acgéo. Esse fendmeno, conhecido como litisconsorcio, é tipico do
processo individual. Diante da massificacdo das relagdes juridicas que, atualmente, podem envolver milhares ou
até milhdes de pessoas, o litisconsércio se tornou inapto para efetivacdo da prestacdo judicial no &mbito coletivo.
MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. Ac¢des coletivas e meios de resolucao coletiva de conflitos no direito
comparado e nacional. 3. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p. 28.

*® MENDES, Aluisio Goncalves de Castro. Acdes coletivas e meios de resolucdo coletiva de conflitos no
direito comparado e nacional. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p. 197.
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0 sistema processual coletivo estd baseado fundamentalmente na Lei da Acdo Civil Publica e
no Cédigo de Defesa do Consumidor.*®

O primeiro aspecto primordial foi a criacdo do rol de entidades legitimadas para atuar
em defesa dos direitos coletivos, previsto pelo artigo 82 do Codigo de Protecdo e Defesa do
Consumidor e, também, pelo artigo 5° da Lei da Acéo Civil Pablica.

Ainda, houve modificacdo do regime tradicional da coisa julgada, que, considerando o
artigo 103 do Cadigo de Defesa do Consumidor e o artigo 16 da Lei da Acdo Civil Pablica,
passou a analisar, para que definida a imutabilidade do comando judicial, a espécie de direito
coletivo objeto da acdo e o resultado da demanda. Em suma, a coisa julgada é erga omnes
quando a acdo coletiva tratar de direitos difusos, e ultra partes quando se buscar a tutela de
direitos coletivos stricto sensu. Contudo, se o pedido for julgado improcedente por
insuficiéncia de provas, em ambas as hip6teses serd facultado a outro ente legitimado propor
novamente a acdo, com idéntico pedido, mas com base em prova nova. Quando a ac¢éo busca
tutelar direitos individuais homogéneos, a coisa julgada também sera erga omnes, mas apenas
na hipotese de procedéncia do pedido. Assim, beneficiara todos os sujeitos individuais que se
enguadrem na categoria.

Os efeitos da coisa julgada ndo prejudicam os interesses e direitos individuais dos
integrantes da coletividade, do grupo, categoria ou classe. Ademais, em caso de
improcedéncia do pedido, os interessados que ndo atuaram como litisconsortes na agéo
coletiva poderdo propor acdo de indenizacdo a titulo individual. Nesse sentido, o §3° do artigo
103 e o artigo 104 do Cédigo de Defesa do Consumidor, prevendo que a propositura de acéo
coletiva ndo obsta a individual, ndo induz a litispendéncia e ndo se aproveita os seus efeitos
beneficiando os autores das a¢des individuais se ndo for requerida a respectiva suspensdo no
prazo de trinta dias, a contar da ciéncia nos autos do ajuizamento da acao coletiva.

Também relevante no tocante a previsdes legais que envolvem a tutela coletiva de
direitos no Brasil, a Lei 8.429, editada em 1992, dispondo sobre a improbidade
administrativa. Referido diploma legal passou a prever sangbes aplicaveis aos agentes
publicos nos casos de exercicio de mandato, cargo, emprego ou fun¢do na administracéo
publica direta ou fundacional, contendo também regras processuais. Ainda, em 1994, a Lei
Antitruste (Lei 8.884) acrescentou o inciso V ao artigo primeiro da Lei da A¢éo Civil Publica,
de modo a reconhecer expressamente o cabimento de a¢des por responsabilidade por danos

morais e patrimoniais causados por infracdo da ordem econdmica. Por fim cabe citar o

% ZAVASCKI, Teori Albino. Processo Coletivo: Tutela de direitos coletivos e tutela coletiva de direitos. 7. ed.
S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. p.60.
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Estatuto da Cidade (Lei 10.257/2001), que cuidou dos interesses coletivos relacionados ao
urbanismo e o Estatuto do Idoso (Lei 10.741/2003), que estabeleceu sistema de protecdo
integral a pessoa idosa, por a¢des individuais ou coletivas.

Sao os referidos diplomas legais que formam o “microssistema de processo coletivo”,
0s quais se integram e se subsidiam reciprocamente.®

Passa-se entdo a analisar os aspectos gerais acerca das principais agdes coletivas
previstas no ordenamento juridico brasileiro, quais sejam: a acdo popular, a acéo civil publica

e a acdo civil coletiva.
2.2.1 Acéo popular

A Constituicdo da Republica de 1934 disp6s, no artigo 113, n. 38: “qualquer cidadao
sera parte legitima para pleitear a declaragdo de nulidade ou anula¢do dos atos lesivos do
patrimonio da Unido, dos Estados ou dos Municipios”. Era a chamada “a¢do popular”, que,
posteriormente, foi suprimida pela carta de 1937, mas reintroduzida em 1946. A acdo popular
se manteve prevista em todas as ConstituicGes até entdo. Foi com sua regulamentacdo
especifica, através da lei 4.717, de 29 de junho de 1965, que ganhou amplitude
significativamente, em especial por passar a compreender “oS bens e direitos de valor
econdmico, artistico, historico ou turistico”, de acordo com o §1° do artigo 1° da respectiva
lei.®* Nesses termos, a agdo popular, no Brasil, foi 0 instrumento pioneiro de tutela coletiva.

Atualmente, a acdo popular, prevista na atual Constituicdo Federal pelo artigo 5°,
inciso LXXIII, tem como objeto a anulacdo ou declaragdo de nulidade de atos lesivos ao
patrimdnio publico, compreendidos como os bens e direitos de valor econémico, artistico,
estético, histérico e turistico; a moralidade administrativa; e o meio ambiente.®? Da analise do
cabimento da acdo popular, conclui-se que o instrumento tem como intuito a defesa de
direitos difusos.

Qualquer cidaddo esté legitimado para a propositura da acdo popular,% atuando em

defesa do patrimdnio publico e de titularidade da coletividade. De tal forma, o legitimado

% MAZZILLI, Hugo Nigro. Acdo civil piblica. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, V.
690, p. 277-279, abr. 1993.

8 MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. Acdes coletivas e meios de resolucéo coletiva de conflitos no
direito comparado e nacional. 3. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p. 193.

%2 ZAVASCKI, Teori Albino. Processo Coletivo: Tutela de direitos coletivos e tutela coletiva de direitos. 7. ed.
S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. p. 84

% MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. Acdes coletivas e meios de resolucéo coletiva de conflitos no
direito comparado e nacional. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p. 199.
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coletivo ndo busca, via acdo popular, beneficio pessoal.”* Ainda, de acordo com o §5° do
artigo 6° da Lei da Acdo Popular, qualquer outro cidaddo poderé atuar como litisconsorte ou
assistente. E ainda obrigatoria a participacdo do Ministério Publico, de acordo com o §4° do
artigo 6°.

A coisa julgada, no ambito da acdo popular, é erga omnes, de acordo com o artigo 18
da mesma lei, exceto no caso de improcedéncia por falta de provas. Ainda, resta o autor, salvo
comprovada ma-fé, isento de custas judiciais e do 6nus de sucumbéncia.

2.2.2 Acdo civil publica

A Lei da Acdo Civil Pablica previu, originalmente, a tutela de interesses difusos.
Através da Constituicdo de 1988, seu espectro objetivo foi ampliado para compreender todos
os interesses difusos e coletivos stricto sensu. Posteriormente, o Cddigo de Defesa do
Consumidor alargou ainda mais o cabimento da acgdo civil publica, vez que passou a admitir
também a tutela de direitos individuais homogéneos (artigo 81, paragrafo tnico, 111).%°

Através da Medida Provisoria 2.180-35 de 2001, acrescentou-se a possibilidade de
protecdo da ordem urbanistica como possivel objeto da agdo civil publica. Por meio da Lei
12.529/2011, a Lei da Agdo Civil Publica foi novamente suplementada, adicionando-se a
viabilidade de protecdo da ordem econdmica. Referidas alteracBes serviram apenas para
reforcar a possibilidade de protecdo especifica dos interesses mencionados expressamente,
uma vez que, desde a alteracdo procedida pelo Cddigo de Defesa do Consumidor, restou
estabelecida uma sistematica de protecdo indistinta, e ndo taxativa, de “qualquer direito
coletivo ou difuso”.®

A acdo civil pablica encontra previsao constitucional no artigo 129, Ill, além de ser
referida em outros diplomas infraconstitucionais: no Estatuto da Crianca e do Adolescente; no
Estatuto da Cidade; no Estatuto do Idoso; na Lei 7.853/89; e na Lei 7.913/809.

Atualmente, a Lei da A¢do Civil Publica, em seu artigo 1°, prevé, expressamente, que
podem ser objeto de agdo civil publica as acGes de responsabilidade por danos morais e
patrimoniais causados: ao meio ambiente; ao consumidor; a bens e direitos de valor artistico,

estético, historico, turistico e paisagistico; a interesses difusos ou coletivos em sentido estrito;

 TESHEINER, José Maria Rosa. A¢do popular, substituicdo processual e tutela do direito objetivo. Doutrinas
Essenciais de Processo Civil, S&o Paulo, Revista dos Tribunais, v. 9, p. 739-745, out. 2011.

% THEODORO JUNIOR, Humberto. Algumas observacdes sobre a acdo civil pablica e outras acdes coletivas.
Doutrinas Essenciais de Direito Constitucional, Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, v. 10, p. 1817-1843, ago.
2015.

% PIMENTEL, Alexandre Freire; VASCONCELOS, Dimitri de Lima. Direitos coletivos em perspectiva
histérica: analise dos critérios taxondmicos a partir dos planos processual e material. Revista dos Tribunais
Nordeste, v. 4, p. 53-67, mar. 2014.
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por infracdo da ordem econdmica; a ordem urbanistica; & honra e a dignidade de grupos
raciais, étnicos ou religiosos; e ao patriménio publico e social.

Quanto a legitimacgdo ativa no ambito da acédo civil publica, trata-se de legitimacao
extraordinaria, concorrente e disjuntiva: (i) extraordinaria, vez que sempre substituira a
coletividade; (ii) concorrente em relacdo aos demais representantes, que concorrem em
igualdade para a propositura da acdo; e (iii) disjuntiva, visto que a entidade podera propor a
acao independentemente de anuéncia, intervencdo ou autorizacdo dos demais, sendo o
litisconsdrcio, eventualmente formado, sempre facultativo. A legitimacgéo, de acordo com o
artigo 5° da Lei 7.347/85, abrange ndo s6 o Ministério Publico, mas também outras
instituicOes publicas e privadas, como a Unido; os Estados; o Distrito Federal; os Municipios;
as autarquias; as empresas publicas; as fundacBes ou sociedades de economia mista; as
associagdes civis constituidas ha pelo menos um ano e que incluam, entre suas finalidades
institucionais, a protecdo ao patriménio publico e social, a0 meio ambiente, ao consumidor, a
ordem econdmica, a livre concorréncia, aos direitos de grupos raciais, étnicos ou religiosos ou
ao patrimonio artistico, estético, histdrico, turistico e paisagistico; e as defensorias publicas.

Ao Ministério Pablico também incumbira atuar como custos legis; ou encampar a acéo
em hipoteses de desisténcia ou abandono, de acordo com o artigo 5°, §1° e §3°, ainda da Lei
7.347/85. A atuacdo do parquet no ambito da acdo civil publica decorre de atribuicdo
constitucional, como previsto no artigo 129, 11, que dispde que "s&o funcdes institucionais do
Ministério Publico: promover o inquérito civil e a acdo civil publica (...)".

A Lei da Acdo Civil Pablica também prevé a possibilidade de litisconsorcio ativo
(artigo 5°, 849), tutela liminar (artigo 12) e isencédo de custas, salvo caso de ma-fé (artigo 18).

Em relacdo a coisa julgada, o artigo 16 da Lei da Acdo Civil publica dispbe que se
acolhe a técnica secundum eventum probationis, a depender de o conjunto probatorio ter
possibilitado uma cognicdo exauriente ou ndo. Dessa forma, caso a improcedéncia se dé em
virtude da falta ou insuficiéncia de provas, a sentenca ndo sera acobertada pela autoridade da
coisa julgada.®’

Por ser a acdo coletiva primordial e mais utilizada no ordenamento juridico brasileiro,
é a acdo civil publica que permeia o desenvolvimento do presente trabalho, tratando-se,
posteriormente, da inser¢do da convencionalidade processual nas acfes coletivas com base

nas previsdes, no procedimento e na legitimidade ativa ad causam da agéo civil publica.

®" DIAS, Licinia Rossi Correia. Acdo civil pablica: tutela constitucional dos interesses difusos, coletivos e
individuais homogéneos. Revista de Direito Constitucional e Internacional, v. 60, p. 161-176, jul. 2007.
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2.2.3 Acao civil coletiva

Foi o Cddigo de Defesa do Consumidor que passou a prever a acao civil coletiva,
adequada para a defesa dos interesses ou direitos individuais homogéneos. De acordo com o
artigo 91, a acéo civil coletiva pode ser utilizada nos casos de responsabilidade por danos e,
de acordo com o artigo 101, nos casos de responsabilidade civil do fornecedor de produtos e
Servigos.

A deciséo final da ac#o civil coletiva vincula o grupo quando favoravel.®®

A inovagéo
legislativa teve como inspiracdo a class action americana.®® Entretanto, ha diferencas
relevantes entre as duas. Na class action americana, qualquer interessado pode propor a acao
coletiva representando os demais, vinculando a classe & decisdo.”® Na acdo coletiva brasileira,
os legitimados estdo definidos em lei e é vedado que um lesado individualmente considerado
proponha a acgdo. Ainda, na agdo de classe americana, ha controle judicial da
representatividade adequada de forma casuistica, a fim de analisar se o representante esta apto
para defender os interesses do grupo, diferente do que ocorre na acao brasileira, em que 0s

legitimados se presumem representantes adequados, uma vez que previstos em lei.”*
2.3 PARTICIPACAO E REPRESENTACAO EM ACOES COLETIVAS

Como ja estabelecido, no direito brasileiro, a solugdo encontrada para que possivel a
tutela de situagcdes coletivas foi atribuir a um rol de legitimados extraordinarios a
representacdo dos entes, grupos ou coletividades lesadas ou em ameaca de lesdo. 1sso porque,
logicamente, a participacdo de todos os sujeitos individuais que compdem 0 grupo ou a
sociedade como um todo € inviavel.

Os legitimados legais agem em nome préprio, na defesa de direitos que pertencem a
essas coletividades. A legitimacdo nas acbes coletivas é caracterizada como concorrente e
disjuntiva. Sendo o representante um substituto processual e ndo o titular dos direitos

buscados na acdo coletiva, é essencial que se garanta uma representacdo adequada dos

% DIDER JUNIOR, Fredie; ZANET! JUNIOR, Hermes. Acdes coletivas e o incidente de julgamento de casos
repetitivos — espécies de processo coletivo no direito brasileiro: aproximagdes e distingGes. Revista de Processo,
S&o Paulo, Revista dos Tribunais, v. 256, p. 209-218, jun. 2016.

% ALMEIDA, Jodo Batista de. A acdo coletiva para a defesa dos interesses ou direitos individuais homogéneos.
Revista de direito do consumidor, S&o Paulo, Revista dos Tribunais, v. 34, p. 88-97, abr. 2000.

° ALMEIDA, Jodo Batista de. A acdo coletiva para a defesa dos interesses ou direitos individuais homogéneos.
Revista de direito do consumidor, S&o Paulo, Revista dos Tribunais, v. 34, p. 88-97, abr. 2000.

™ Os aspectos atinentes a legitimacdo e representacdo adequada nas acBes coletivas brasileiras sdo tratados,
respectivamente, nos tdpicos 2.3.1 e 2.3.2.
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ausentes e que, em alguns casos, verifique-se a pertinéncia tematica do legitimado. Os
aspectos procedimentais acerca da representacdo coletiva em juizo serdo tratados de forma

mais afinca a seguir.

2.3.1 Natureza juridica da legitimacao coletiva

No ambito do processo coletivo, fez-se necessaria a materializacdo da legitimacédo
extraordinaria, rompendo-se assim com a técnica utilizada nas ac¢6es individuais — legitimagéo
ordinaria. O legitimado ordinario € aquele que defende em juizo interesse proprio. De outro
lado, o legitimado extraordinario é aquele que defende, em nome préprio, interesse de outro
sujeito de direito.”

A legitimidade ativa nas ac¢Ges coletivas foi atribuida a representantes, estes previstos
de maneira expressa na legislagdo. Desta forma, os legitimados atuam por substituicdo
processual. Quando ha autorizacdo legal para que determinados legitimados demandem, em
nome préprio, para defender direito que, supostamente, em parte ou no todo, ndo lhes
pertence, a legitimacao sera extraordinéria.”® No mesmo sentido entende Fredie Didier Janior,
ao destacar que, na legitimacdo extraordinaria, confere-se a alguém o poder de conduzir
processo que versa sobre direito do qual néo é titular ou do qual néo é titular exclusivo.”

Defende Barbosa Moreira que as expressdes “legitimagdo extraordinaria” e
“substituicdo processual”, ndo sdo sindnimas. Segundo o autor, esse entendimento seria
cabivel apenas nos casos de legitimacdo extraordinaria autbnoma exclusiva, por entender que
“substitui¢do” implica retirar o legitimado ordinario e, em seu lugar, colocar outro (legitimado
extraordinario).” Entende-se, no ambito do presente trabalho, que a legitimacdo nas acdes
coletivas é extraordinaria e se da por substituicdo processual, vez que esse fenbmeno se
verifica simplesmente por haver descoincidéncia, autorizada por lei, das partes do processo
com 0s sujeitos da relagdo de direito material controvertida. Ocorre que, nas acgdes coletivas,

os legitimados extraordinarios, por expressa autorizacdo legal, defendem em juizo direito

2 DIDIER JUNIOR, Fredie. Fonte normativa da legitimagao extraordinaria no novo cédigo de processo civil: a
legitimacdo extraordinaria de origem negocial. Revista de Processo, Séo Paulo, Revista dos Tribunais, v. 232, p.
69-76, jun. 2014.

® MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. Acdes coletivas e meios de resolucéo coletiva de conflitos no
direito comparado e nacional. 3. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p. 240.

" DIDIER JUNIOR, Fredie. Fonte normativa da legitimacdo extraordinaria no novo cédigo de processo civil: a
legitimagdo extraordinaria de origem negocial. Revista de Processo, Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, v. 232, p.
69-76, jun. 2014.

> MOREIRA, José Carlos Barbosa. Apontamentos para um estudo sistemético da legitimacao extraordinaria.
Revista de direito do Ministério Piblico do Estado da Guanabara, v. 3, n. 9, p. 41-55, set. 1969.
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alheio, 0 que caracteriza a substituicdo processual. Na auséncia do sujeito da lide, o
legitimado extraordinério atua em seu lugar e como verdadeiro substituto, o que justifica a
denominacdo.”

De acordo com José Manuel Arruda Alvim, a substituicdo processual, assim nomeada
devido a Chiovenda, configura a situagdo em que quem é parte no processo ndo se afirma ser
titular do direito material.”” No mesmo sentido, Ada Pellegrini Grinover, Kazuo Watanabe e
Nelson Nery Junior, quando afirmam: “Trata-se, na espécie, de acdes coletivas, a que estdo
legitimados, a titulo de substituicdo processual [...], entes e pessoas que nenhuma relagédo
juridica de Direito Material tiveram ou tém com a parte contraria [...]”.”® Ainda, Hugo Nigro
Mazzilli, ao tratar sobre acOes civis publicas ou coletivas, estabelece que o grupo, classe ou
categoria de lesados estdo substituidos processualmente pelos legitimados extraordinarios
mencionados no artigo 5° da Lei da Acdo Civil Pablica e artigo 82 do Cddigo de Defesa do
Consumidor.™

Assim considerado, neste estudo, entende-se a legitimagdo coletiva como
extraordinaria e através de substituicdo processual. E claro que existem situacbes em que
individuos, na qualidade de integrantes de uma classe atingida, podem propor acao coletiva, e,
nesses casos, também estardo defendendo interesses proprios. Nesses casos, pode-se
considerar a legitimacdo como composta, na qual esta presente o interesse proprio conjugado
com o alheio. Contudo, considerado o rol de legitimados previstos no artigo 5° da Agéo Civil
Publica e no artigo 82 do Codigo de Defesa do Consumidor, ndo se pode dizer que os entes
politicos, Ministério Publico, Defensoria Publica, 6rgdos estatais e associacdes estejam
defendendo direitos que lhes sdo préprios. O interesse, de acordo com Aluisio Mendes, é
1deoldgico, no sentido de que o legitimado estard exercendo papel de “verdadeiro paladino”
do meio ambiente, consumidores, patriménio histérico etc., cuja atribuicdo foi conferida pela
lei ou por estatuto (no caso das associagdes).®

A legitimacgdo extraordinaria pode ser classificada de maneiras diferentes. A presente

nas acdes coletivas € categorizada como autdbnoma, uma vez que nao esta, em regra,

® SILVA, Edson Ferreira da. Da legitimagdo extraordinaria, inclusive na constituicdo de 1988. Revista de
Processo, S&o Paulo, Revista dos Tribunais, v. 64, p. 80-91, out.1991.

" ALVIM, José Manuel Arruda. Cédigo de Processo Civil comentado. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1975.
p. 427-428. )

® GRINOVER, Ada Pellegrini; WATANABE, Kazuo; NERY JUNIOR, Nelson. Cédigo de Defesa do
Consumidor comentado pelos autores do anteprojeto: processo coletivo. Rio de Janeiro: Forense, 2011. p.
148.

" MAZZILLI, Hugo Nigro. Notas sobre a mitigacdo da coisa julgada no processo coletivo. Revista de
Processo, S&o Paulo, Revista dos Tribunais, v. 125, p. 9-14, jul. 2005.

% MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. Acdes coletivas e meios de resolucéo coletiva de conflitos no
direito comparado e nacional. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p. 244.
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subordinada & presenca do legitimado ordinario,®* ou seja, o legitimado extraordinario é
autorizado a conduzir o processo independentemente da participacdo do titular do direito
litigioso.2? De acordo com Barbosa Moreira, nesses casos, “o contraditorio tem-se como
regularmente instaurado com a sé presenca, no processo, do legitimado extraordinario”.®® Nas
acoes coletivas, o legitimado tem absoluta independéncia para atuar, prescindindo da
iniciativa, da vontade ou da intervencdo do legitimado ordindrio, 0o que caracteriza a
legitimacao autdbnoma.

De acordo com Fredie Didier Janior e Hermes Zaneti Janior, o sistema juridico
brasileiro adotou trés formas de legitimacao: (i) a legitimac&o do particular (qualquer cidadé&o,
por exemplo, na acdo popular); (ii) a legitimacdo de pessoas juridicas de direito privado
(sindicatos, associacdes, partidos politicos, por exemplo, no mandado de seguranca coletivo);
e (iii) a legitimacdo de 6rgaos do Poder Publico (Ministério Publico, por exemplo, na agédo
civil pablica).®

A legitimagdo extraordinéria autbnoma agrega subdivisdes. Quando a lei reserva, com
exclusividade, ao legitimado extraordinario a atuacdo em juizo privando aquele que seria 0
legitimado ordinario da possibilidade de figurar no processo como parte, denomina-se a
legitimacdo extraordinaria como exclusiva. De outro giro, se estiverem tanto o titular do
direito como o legitimado extraordinario autorizados a defender o interesse em juizo, a
legitimacdo é concorrente.’> O que se leva em conta é a supressdo, no caso concreto, da
legitimatio daquele que seria o verdadeiro titular da situacdo coletiva litigiosa.2® Em suma,
é exclusiva se exclui a possibilidade de o legitimado atuar em juizo como parte, e concorrente
quando a legitimacdo extraordinaria ndo exclui a ordinaria e nem vice-versa, admitindo

também a atuacéo simultanea de ambos.?’

8 MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. Acdes coletivas e meios de resolucdo coletiva de conflitos no
direito comparado e nacional. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p. 241.
82 DIDIER JUNIOR, Fredie. Fonte normativa da legitimagao extraordinaria no novo cédigo de processo civil: a
legitimacdo extraordinaria de origem negocial. Revista de Processo, Séo Paulo, Revista dos Tribunais, v. 232, p.
69-76, jun. 2014.
8 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Apontamentos para um estudo sisteméatico da legitimacéo extraordinaria.
Revista de direito do Ministério Piblico do Estado da Guanabara, v. 3, n. 9, p. 41-55, set. 1969.
8 DIDIER JUNIOR, Fredie; ZANETI JUNIOR, Hermes. Curso de direito processual civil: processo coletivo.
Salvador: Juspodivm, 2013. p. 209-210.
% MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. Acdes coletivas e meios de resolucdo coletiva de conflitos no
gﬁireito comparado e nacional. 3. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p. 248.

Ibid., p. 28.
8 SILVA, Edson Ferreira da. Da legitimagdo extraordinaria, inclusive na constituicio de 1988. Revista de
Processo, S&o Paulo, Revista dos Tribunais, v. 64, p. 80-91, out.1991.



34

A legitimacdo, nas agOes coletivas, pode-se caracterizar como concorrente e
disjuntiva.?® Diz-se concorrente uma vez que mais de um sujeito esta autorizado & propositura
da acdo coletiva; e disjuntiva, visto que os legitimados podem propor a agdo coletiva
independente de anuéncia, intervencdo ou autorizacdo dos demais, sendo o litisconsorcio,
eventualmente formado, sempre facultativo.

A expressdo “concorrentemente” foi inclusive adotada pelo Codigo de Defesa do
Consumidor, quando prevé, em seu artigo 82, o rol de legitimados coletivos. Da andlise do
dispositivo legal, pode-se entender legitimacdo concorrente exatamente no sentido acima
exposto, estando os entes listados no artigo igualmente autorizados a propositura de acao
coletiva.

2.3.2 Representatividade adequada e pertinéncia tematica

Uma vez que a coletividade lesada ndo estara diretamente presente em juizo nas acoes
coletivas, € imprescindivel que seja observada a adequada representacdo dos interesses das
partes ausentes.®® Se o legitimado coletivo ndo demonstra ser um adequado representante dos
interesses dos membros ausentes, ele € um ndo-representante. Em tese, ndo se poderia sequer
conceber o0 conceito de representacdo inadequada. Segundo Antonio Gidi, ou a representacao
é adequada, ou ndo houve representacéo.*

A adequacdo da representacdo ¢ inerente as acdes coletivas,®* e atua como principio
basilar do direito processual coletivo.*

Dependendo do ordenamento juridico analisado, diferentes sdo os critérios adotados
para a afericdo da representatividade adequada.”

No Brasil, a adequacdo da representacdo é estabelecida de forma ope legis e ndo ope

iudicis.** No sistema ope legis, o legislador elenca — nominal e taxativamente — os titulares da

8 MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo. Sdo Paulo: Saraiva, 1995. p. 246-247.

% DIDIER JUNIOR, Fredie; ZANETI JUNIOR, Hermes. Justica multiportas e tutela constitucional adequada:
autocomposicdo em direitos coletivos. In: ZANETI JUNIOR, Hermes; CABRAL, Tricia Navarro Xavier.
Justica multiportas: mediacdo, conciliacdo, arbitragem e outros meios de solucdo adequada para conflitos.
Salvador: Juspodivm, 2017. p. 55-56.

% GIDI, Antonio. A class action como instrumento de tutela coletiva de direitos. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2007. p. 280.

%8 CANDIA, Eduardo. A representacdo adequada no direito processual civil coletivo brasileiro e o controle
judicial em cada caso concreto: uma abordagem de lege lata. Revista de Processo, S&o Paulo, Revista dos
Tribunais, v. 202, p. 419-453, dez. 2011.

%2 GIDI, Antonio. Rumo a um Cédigo de Processo Civil Coletivo: A codificacdo das aces coletivas no Brasil.
Rio de Janeiro: Forense, 2008. p. 113

% CANDIA, Eduardo. A representacdo adequada no direito processual civil coletivo brasileiro e o controle
judicial em cada caso concreto: uma abordagem de lege lata. Revista de Processo, Sdo Paulo, Revista dos
Tribunais, v. 202, p. 419-453, dez. 2011.

% GRINOVER, Ada Pellegrini. O novo processo do consumidor. O processo em evolugéo. 2. ed. Rio de
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acdo coletiva, presumindo-os representantes adequados. Sendo assim, a representagdo
adequada é considerada in re ipsa.” No sistema ope iudicis, a adequacdo da representacéo é
aferida pelo magistrado no caso concreto, ou seja, ele avalia se 0 representante esta em
condicdes de buscar os interesses da coletividade ausente casuisticamente. Nesse sistema, a
legitimidade aferida é real, enquanto que no sistema ope legis, a avaliacdo da
representatividade adequada é presumida.®®

Em funcdo do reconhecimento da possibilidade de que, no Brasil, a parte autora na
acao coletiva pode ter legitimidade ativa legalmente prevista e apresentar pertinéncia
teméatica, mas ndo representar, no caso concreto, adequadamente 0s interesses da
coletividade,” defende-se, no ambito do presente trabalho, a necessidade de adocéo da anélise
judicial da adequacdo da representatividade in casu. Entende-se que a simples presuncao da
representatividade adequada ndo basta para garantir a protecdo dos interesses da coletividade
ausente no processo.

Cada vez mais, na doutrina brasileira, fala-se sobre a conveniéncia ou até necessidade
em se adotar o controle ope iudicis da representatividade adequada.*®

E este 0 modelo adotado, por exemplo, nos Estados Unidos da América. Neste
sistema, hd ampla e aberta titularidade na propositura da acdo coletiva. Qualquer individuo
que faca parte de um grupo e que possua questdes de fato e de direito comuns a classe pode
propor a agdo coletiva. Contudo, é preciso que o autor demonstre que é apto a defender os
interesses da classe (que estara formalmente ausente no processo) de forma adequada e
vigorosa, visto que o resultado final tera efeitos vinculantes para todos os individuos que
fazem parte da coletividade.*® Na anélise casuistica da adequada representacdo do
representante sdo considerados diversos fatores, dentre esses: a qualificagdo profissional e a

especializacdo na area; a experiéncia com acdes coletivas; a qualidade dos escritos

Janeiro: Forense Universitaria, 1998.
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% MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. A legitimacdo, a representatividade adequada e a certificagio nos
processos coletivos e as acOes coletivas passivas. Revista de Processo, S&o Paulo, Revista dos Tribunais, v. 209,
p. 243-264, jul. 2012.

% CANDIA, Eduardo. A representacdo adequada no direito processual civil coletivo brasileiro e o controle
judicial em cada caso concreto: uma abordagem de lege lata. Revista de Processo, S&o Paulo, Revista dos
Tribunais, v. 202, p. 419-453, dez. 2011.
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p. 243-264, jul. 2012.
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submetidos ao tribunal e a performance na causa; a conduta ética e os antecedentes, entre

100

outros.” O requisito da representatividade adequada € o mais importante a ser analisado nas

acoes de classe norte-americanas.'%* 1%

N&o se pode concordar com Cassio Scarpinella Bueno quando afirma que, no Brasil,
ndo ha lugar para verificar a adequada representacdo do legitimado extraordinario e, dessa
forma, “todos que preencham os requisitos previstos, em abstrato, na norma juridica, devem
ser considerados aptos para o regular desenvolvimento de uma agdo denominada coletiva.”**
Tampouco com Alvaro Luiz Valery Mirra, quando, no mesmo sentido, defende que no se
permite controle judicial da representatividade adequada no Brasil.***

No ponto, entende-se que, como bem explica Kazuo Watanabe, “o sistema brasileiro,
embora ndo afirme expressamente, ndo € avesso ao controle da representatividade adequada
pelo juiz, em cada caso concreto”. Segundo o autor, considerada a auséncia de norma
impeditiva, pode se atribuir ao juiz tal possibilidade.'*

Para Antonio Gidi, destacado defensor do controle judicial da representagcéo adequada
do autor da agdo coletiva no Brasil, “apesar de ndo estar expressamente previsto em lei, o juiz

brasileiro ndo somente pode, como tem o dever de avaliar a adequada representacdo dos

100 MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. A¢es coletivas no direito comparado e nacional. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2002. p. 82.

9 GIDI, Antonio. A class action como instrumento de tutela coletiva de direitos. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2007. p. 99.

102 A adequada representacéo esta diretamente ligada ao devido processo legal no ambito das class actions. Nos
EUA, assim se entende desde 1940, quando a Supreme Court decidiu, em Hansberry v. Lee, que 0s membros da
classe poderiam posteriormente questionar a decisdo, alegando que ndo foram adequadamente representados.
CANDIA, Eduardo. A representacdo adequada no direito processual civil coletivo brasileiro e o controle judicial
em cada caso concreto: uma abordagem de lege lata. Revista de Processo, S&o Paulo, Revista dos Tribunais, v.
202, p. 419-453, dez. 2011. No julgamento desse caso, decidiu-se que é evidente que a representacdo adequada é
imprescindivel para justificar o alcance dos membros da classe. A partir da decisdo proferida em Hansberry v.
Lee, restou claro que: (i) os ausentes ndo podem ser prejudicados quando, sob o pressuposto de necessidade de
tutela de direitos de titularidade de muitos, aquele que participa de forma direta ndo tem efetivas condicGes para
defender os interesses daqueles que ficaram alheios ao processo; e (ii) a representacdo adequada foi elevada ao
patamar do due process, dessa forma, nenhuma regra infraconstitucional ou decisdo judicial pode sustentar, de
forma legitima, o prejuizo ao ausente que ndo foi adequadamente representado. Desse modo, passou-se a
entender que a clausula do due process, contida na 142 emenda, seria violada caso se admitisse que uma deciséo
pudesse prejudicar litigantes que foram, em acgBes representativas, inadequadamente representados. Através
dessa decisdo, a Suprema Corte elevou a representacdo adequada a um requisito constitucional indispensavel.
Hansberry repercutiu na legislagéo federal, alterando a Rule 23 da Federal Rules of Civil Procedure, de forma
gue esta passou a incluir, como um dos requisitos da class action, a representatividade adequada. MARINONI,
Luiz Guilherme. Coisa julgada sobre questdo. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2018. p. 124-130.

103 BUENO, Cassio Scarpinella. As class actions norte-americanas e as acdes coletivas brasileiras: pontos para
uma reflexdo conjunta. Revista de Processo, Sao Paulo, Revista dos Tribunais, v. 82, p. 92-151, abr. 1996.

1% MIRRA, Alvaro Luiz Valery. Acéo civil piblica em defesa do meio ambiente: a representatividade adequada
dos entes intermediarios legitimados para a causa. In: MILARE, Edis (Coord.). A agéo civil plblica apds 20
anos: efetividade e desafios. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. 2005. p. 53.
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interesses do grupo em juizo”.®® Ainda, conclui que, através do controle judicial, incentiva-se
uma conduta vigorosa do representante e se assegura que se traga para 0 processo a viséo e 0s
reais interesses dos membros do grupo.*”’

Dessa forma, para que a representatividade adequada néo caia em exigéncia vazia,
defende-se a possibilidade do controle judicial por parte do magistrado. Nesses termos, a
afetacdo das partes ausentes s6 deve ser considerada legitima se houver idoneidade da atuacéo
do representante.’® Também nesse sentido, Rodolfo Camargo Mancuso entende ser
necessario verificar, nos conflitos transindividuais, “quem € idéneo, adequado, apto e, pois, a
justa parte para vir a juizo em nome daqueles interesses superindividuais”.*®

Segundo Elton Venturi, ndo sdo raras as acOes coletivas propostas por entidades que
ndo demonstram efetivo comprometimento com a defesa dos interesses transindividuais ali
buscados. Nesse sentido, frequentemente se encontram legitimados coletivos sem idoneidade
técnica para conduzir com éxito a demanda coletiva.''

Quando se trata de possivel auséncia de representacdo adequada, muito se fala sobre a
necessidade de se questionar a adequada representacdo das associacdes para defesa de
interesses metaindividuais. Por esse angulo, Eduardo Céandia utiliza o termo “associagdes de
papel”, para categorizar associacdes “[...] que ndo tenham minimas condigdes técnicas ou
econOmicas para pleitear a tutela jurisdicional [

Para Ada Pellegrini Grinover, existem problemas praticos que surgem em funcdo do
ajuizamento de demandas por parte de associacdes que, mesmo cumprindo 0s requisitos
legais, ndo apresentam, no caso concreto, credibilidade, seriedade, conhecimento técnico e,
assim, a possibilidade de produzir uma defesa processual véalida dos interesses coletivos
envolvidos. Segundo a autora, tais questdes constituem as caracteristicas da
representatividade idénea e adequada, e assim conclui que, em casos como estes, seria de

grande valia permitir que o juiz controle a representatividade adequada do legitimado, “de

106 GIDI, Antonio. A class action como instrumento de tutela coletiva de direitos. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2007. p. 134.

97 GIDI, Antonio. A representacdo adequada nas agdes coletivas brasileiras: uma proposta. Revista de
Processo, S&o Paulo, Revista dos Tribunais, v. 108, p. 61-70, out. 2002.
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199 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Interesses difusos: conceito e legitimagdo para agir. 6. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2004. p. 177.
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homogéneos no Brasil. Perspectivas de um Cadigo Brasileiro de Processos Coletivos. Sdo Paulo: Malheiros,
2007. p. 220.
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modo a possibilitar a inadmissibilidade da agdo coletiva, quando a ‘representatividade’ do
legitimado se demonstrasse inadequada.”**?

Contudo, entende-se que ndo apenas as associacbes podem vir a representar
inadequadamente os membros da coletividade atingida. Ndo se pode defender que os
membros do Ministério Publico, por exemplo, por participarem de instituicdo que deve zelar
pelos interesses transindividuais, devem sempre ser considerados representantes adequados.
Nesse sentido a critica desenvolvida por Sérgio Arenhart, ao defender que os membros da
instituicdo, pelo simples fato de sé-los, ndo estardo inquestionavelmente legitimados a tutela

de qualquer interesse difuso ou coletivo.**

112 GRINOVER, Ada Pellegrini. A¢des coletivas ibero-americanas: novas questdes sobre a legitimacao e a coisa
julgada. Revista Forense, S&o Paulo, v. 361, p. 3-12, maio. 2002.

13 Como exemplo da necessidade de se analisar, no caso concreto, a atuagdo do Ministério P(blico, pode-se citar
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Municipio. Entretanto, o julgado deixa claro que a situagéo real se demonstrava muito mais complexa. A deciséo
consubstanciou diversas previsdes de dispositivos constitucionais, que conceituam e regulam a protecdo do
patriménio e das manifestagdes culturais, bem como a preservacdo do meio ambiente (incisos XXII e XXIII do
artigo 5° o artigo 216, inciso IV e V; o artigo 221, inciso V; o0 artigo 222; 223; 225; artigos 250 ao 259),
demonstrando que a protecdo do patriménio historico e cultural estd amplamente amparada pela Constituigdo
Federal. Decidiu-se, assim, que a acdo que busca a efetivacdo da protecdo em questdo, mesmo que formalmente
regulada em dissonancia com a legislacdo vigente, deve ser tida como constitucional. Dessa forma, a decisdo foi
no sentido de identificar a protecdo do patrim6nio como superior e anterior a formalidade legal. Visto que tanto a
protecdo ao patriménio cultural como o principio da legalidade estdo amparados na Constituicdo, houve efetiva
ponderacdo de normas constitucionais, e decorrente desta ficou estabelecido, no caso concreto, a superioridade
da protecdo ao patrimdnio sobre a formalidade, dado que o aguardar do cumprimento da formalidade legal
implicaria possibilitar o depauperamento do patriménio histérico cultural. Frisou-se que, uma vez derrubado o
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proteger. SCHULZE, Martin. Acéo civil publica. Plano diretor. Criagdo de regime urbanistico para areas de 7
interesse cultural através de decreto. Funcéao social da propriedade. Revista de Direito Ambiental, Sao Paulo, v.
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compromissada com a preservacao do patriménio histérico e cultural, mas, no caso concreto, demonstrou claro
suporte aos interesses econdmicos de instituicbes ligadas ao setor imobiliario, em detrimento de referido
compromisso. De tal forma, mesmo o Ministério Publico, que seria, por exceléncia e por previsao constitucional,
o responsével por zelar pelos interesses coletivos, de acordo com a previsdo contida no artigo 129, Il da Carta
Magna, pode vir a atuar na agdo coletiva de forma a ndo representar adequadamente os interesses da
coletividade. Ora, se tal situacdo ocorrer, ndo pode o magistrado simplesmente ignorar a falta de tal requisito,
como visto, constitucional, apenas porque se presume a adequada representacdo da coletividade pelos
legitimados legais. Ainda que se presuma a representatividade adequada, hé possibilidade de, no caso concreto,
inexistir correspondéncia a essa presuncao. Se for o caso, ndo se pode aceitar que o processo corra da mesma
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Também é objeto de preocupacdo, no que tange a representatividade adequada, as
acOes coletivas conduzidas pelas Defensorias Publicas. Nada obstante ser louvével o trabalho
que desempenham, os defensores publicos atuam em muitissimos processos, e nao raro
tamanha carga pode vir a dificultar a apresentacdo do nivel de diligéncia exigido por uma
acao coletiva.

Qualquer legitimado para a propositura das ac¢Oes coletivas pode ndo demonstrar, no
caso concreto, que estd adequadamente representando os interesses da coletividade lesada, e €
em funcdo disso que se entende necessaria a possibilidade de o juiz avaliar, caso a caso, a
presenca ou ndo da representatividade adequada.

Um dos argumentos adotados por aqueles que defendem a ndo incidéncia do controle
em discussdo na realidade brasileira invoca o sistema de coisa julgada nas acdes coletivas.
Como se sabe, a sentenca desfavoravel, em regra, ndo prejudica a acdo individual, de modo
que as consequéncias resultantes da inadequada condugéo processual ndo impedem que o0s
membros do grupo postulem, individualmente, seus direitos, e assim seria mantida de forma
incélume a garantia dos individuos ao contraditorio.

Ora, mesmo que haja a possibilidade de se buscar reparacdes individuais, 0 bem
coletivo permanecera lesado, muitas vezes sem possibilidade de rediscussdo no ambito
coletivo, uma vez que a sentenca de improcedéncia prolatada com amparo em provas
suficientes faz coisa julgada e obsta o ajuizamento da mesma acao coletiva. I1sso sem contar o
tempo que pode levar até que os particulares, individualmente considerados, decidam tomar
as medidas cabiveis. Ainda, a iniciativa pode ndo partir por parte da integralidade dos lesados,
e, deste modo, na auséncia da acdo coletiva, havera evidenciado prejuizo suportado pelo
grupo em decorréncia da inadequada representaco coletiva de seus interesses.**

A situacdo também € problematica no sentido de que existem hipdteses em que a lesdo
coletiva acarreta danos individuais infimos, que ndo compensam os custos de propositura de
demanda individual. Nesses termos, excluida a possibilidade de sua discussdo no ambito
coletivo, ndo sera “materialmente viavel discuti-los individualmente, dada a sua pequena
monta”.!*°

Ainda, a afirmac&o de que a violagdo ao principio do contraditério ndo seria problema,

considerado que o regime de extensdo da coisa julgada somente atinge terceiros quando 0s

forma. Exatamente em funcdo disso, defende-se a necessaria possibilidade de controle judicial da
representatividade adequada.

14 TOSCAN, Anissara. Contraditorio e representacdo adequada nas ages coletivas. Revista de Processo, Sdo
Paulo, Revista dos Tribunais, v. 240, p. 191-220, fev. 2015.

15 VIOLIN, Jorddo. Agdo coletiva passiva: fundamentos e perfis. Salvador: Juspodivm, 2008. p. 69-70.
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beneficiar, e de ndo se admitir a formacéo de coisa julgada em relacdo as a¢des individuais em
caso de improcedéncia, desconsidera os prejuizos experimentados pela coletividade quando
esta é inadequadamente representada. No mesmo sentido, o argumento de que a atuacdo do
Ministério Publico como fiscal da lei excluiria a necessidade de controle judicial da
representacdo adequada ndo pode se sustentar.'® Se for vedada a possibilidade de controle
judicial da representatividade, mesmo que o Ministério Publico reconheca a inadequacdo da
representacdo, nada restard a fazer, visto que, ainda que apresente ao juiz essa informacéo,
este estara impedido de agir.*’

Nesses casos, poderia se argumentar que o Ministério Puablico deveria assumir a
titularidade de acdo. Ora, se assim for, quem ird averiguar a idoneidade da representacdo do
préprio Ministério Publico? Como ja demonstrado, o simples fato de o legitimado ser membro
da referida instituicdo ndo resulta, necessariamente, na adequada representacdo dos ausentes.

De acordo com Antonio Gidi, mesmo que o Cddigo de Defesa do Consumidor e a Lei
da Acdo Civil Publica ndo prevejam, expressamente, a necessidade de controle da adequada
representacdo, € importante lembrar que referidos diplomas se inserem em um contexto
maior, que € o da Constituicdo Federal e do devido processo legal. De tal forma, pouco
importa que a lei infraconstitucional ndo preveja expressamente que o juiz deve controlar a
adequacdo.® Néo se trata aqui de questdo meramente processual, mas constitucional. Nesse
mesmo sentido, a licdo de Fredie Didier Junior: “a necessidade de controle judicial da
adequacao do legitimado coletivo decorre da aplicacdo da clausula do devido processo legal a
tutela jurisdicional coletiva”.**® O processo justo, garantido pela ordem constitucional, &
aquele que se volta para as garantias constitucionais, dentro dos padrbes do devido processo
legal.*®

E a representacdo adequada que torna factivel a introducdo dos interesses difusos,

coletivos em sentido estrito e individuais homogéneos em juizo, e € a presenca da adequada

116 TOSCAN, Anissara. Contraditério e representagdo adequada nas agdes coletivas. Revista de Processo, Sdo
Paulo, Revista dos Tribunais, v. 240, p. 191-220, fev. 2015.

17 GIDI, Antonio. A class action como instrumento de tutela coletiva de direitos. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2007. p. 131-132.

18 GIDI, Antonio. A representacio adequada nas acBes coletivas brasileiras: uma proposta. Revista de
Processo, S&o Paulo, Revista dos Tribunais, v. 108, p. 61-70, out. 2002.

19 DIDIER JUNIOR, Fredie. O controle judicial da legitimacdo coletiva e as acdes coletivas passivas (0 art. 82
do CDC (LGL\1990\40)). In: MAZZEI, Rodrigo; NOLASCO, Rita Dias (Orgs.). Processo civil coletivo. Sdo
Paulo: Quartier Latin, 2005. p. 155.

2 THEDORO JUNIOR, Humberto; NUNES, Dierle; BAHIA, Alexandre Melo Franco; PEDRON, Flavio
Quinaud. Novo CPC: fundamentos e sistematizacdo. Rio de Janeiro: Forense, 2015. p. 55.
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representacdo que justifica a prolagdo de uma decisdo com efeitos erga omnes, que afetara
terceiros que ndo foram partes no processo.%

O tema é em especial delicado nas acgdes coletivas brasileiras uma vez que o
representante da coletividade ndo foi eleito, selecionado, ou sequer aprovado pelos
representados. Assim, conclui-se pela necessidade de se possibilitar a afericdo, no caso
concreto, da qualidade da representacao, que certamente ndo pode ser qualquer uma.

Quanto a pertinéncia tematica, cabe lembrar que os legitimados para a propositura de
acao coletiva estdo disciplinados no artigo 5° da Lei 7.347/85 e no artigo 82 do Codigo de
Defesa do Consumidor, e entre eles, pode-se citar as associa¢des. No que tange a essa
categoria, cumpre frisar ser necessario que se cumpram dois requisitos: (i) a associacdo
precisa estar constituida ha pelo menos um ano; e (ii) dentre suas finalidades institucionais,
precisa constar a protecdo ao meio ambiente, ao consumidor, a ordem econdmica, a livre
concorréncia, ou ao patriménio artistico, estético, histérico e paisagistico. Esse ultimo
requisito diz respeito a chamada pertinéncia tematica.

O primeiro requisito pode ser dispensado pelo juiz nos casos de manifesto interesse
social evidenciado pela dimensdo ou caracteristica do dano, ou pela relevancia do bem
juridico a ser protegido, conforme o 84° do artigo 5° da Lei 7.347/85 e 0 §1° do artigo 82 do
Caodigo de Defesa do Consumidor.

O segundo requisito prima por garantir uma representacdo adequada do grupo ausente
na acdo coletiva, porquanto existente vinculacdo entre a finalidade institucional da associacao
e os direitos que serdo objeto de tutela jurisdicional.

Nesse sentido, pode-se dizer que as associacdes atuam como legitimados coletivos
restritos, vez que a elas ndo basta a previséo legal geral de legitimidade. Para que aptas a
buscarem a tutela coletiva, as associacbes devem demonstrar, in casu, 0 requisito da
pertinéncia tematica, e, assim, sO estdo autorizadas a defesa coletiva dos direitos que
correspondam as finalidades estabelecidas em seus estatutos de constituicdo.*?? E necessario,
nesses casos, que 0s entes demonstrem a correspondéncia ou adequacdo temaética entre o
direito que se busca tutela e os objetivos para os quais a entidade foi criada.

Cabe ressaltar que o conceito de pertinéncia teméatica ndo se confunde com o de

representatividade adequada. De acordo com Sérgio Arenhart e Gustavo Osna, o controle da

121 COSTA, Susana Henriques da. A representatividade adequada e o litisconsércio — O Projeto de Lei n.
5.139/2009. In: GOZZOLI, Maria Clara; CIANCI, Mirna; CALMON, Petronio; QUARTIERI, Rita (Coords.).
Em defesa de um novo sistema de processos coletivos: estudos em homenagem a Ada Pellegrini Grinover. Sdo
Paulo: Saraiva, 2010. p. 627.

122 GOMES JUNIOR, Luiz Manoel. Curso de direito processual civil coletivo. Rio de Janeiro: Forense, 2005.
p. 87.
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representatividade adequada ndo se relaciona a legitimidade processual.'®® Frisa-se que a
andlise quanto a presenca da representatividade adequada no caso concreto ndo deve se bastar
na verificacdo do cumprimento dos requisitos do tempo minimo de pré-constituicdo e da
pertinéncia tematica. Como ja demonstrado, defende-se o escrutinio casuistico da
performance do representante, de forma a avaliar sua atuacao e idoneidade, de acordo com as
particularidades da causa.

3 CONVENCOES PROCESSUAIS NO CODIGO DE PROCESSO CIVIL

No capitulo anterior foram feitas consideracdes sobre o sistema processual brasileiro
de tutela de direitos transindividuais, incluindo a diferenciacdo entre as espécies de direitos
coletivos lato sensu e 0s aspectos atinentes a legitimacdo, participacdo e representacdo no
contexto das agOes coletivas.

Para atingir o objetivo do trabalho, é imperioso, ainda, estudar os aspectos gerais das
convencdes processuais. Neste capitulo, realiza-se uma analise sobre o conceito e a natureza
juridica do instituto e examina-se o regime juridico das convengbes processuais no direito
processual civil brasileiro, de forma a abordar a clausula geral de convencionalidade e as
convencBes processuais tipicas. Por fim, trata-se sobre os limites tracados para a constituicdo
das convencdes processuais no geral, de forma a analisar as balizas sugeridas pela doutrina no

que tange as convencdes firmadas em processos individuais.
3.1 ASPECTOS GERAIS

Desde a estruturacdo da autonomia do estudo do direito processual, ocorrida em
meados do século XIX, até pouco depois da Segunda Guerra Mundial, a preocupacdo dos
te6ricos que se debrugcavam sobre a matéria era acerca da técnica processual.*** Nesse periodo

se deu a transicao do liberalismo processual ao socialismo processual.

12 ARENHART, Sérgio; OSNA, Gustavo. Curso de processo civil coletivo. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2019. p. 210.

124 NUNES, Dierle José Coelho. Processo jurisdicional democratico: uma andlise critica das critica das
reformas processuais. Curitiba: Jurug, 2008. p. 39.
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A perspectiva processual liberal, no contexto do Estado Liberal, pressupunha o
esvaziamento da funcdo dos magistrados e atribuia aos advogados a funcao diretiva das lides.
O processo era Vvisto como coisa das partes, e ndo era admitido qualquer ativismo judicial,*®
sendo o ato decisério o Unico momento em que o0 magistrado tomava contato com o processo,
decidindo de acordo com os autos.*?

De acordo com Canotilho, o Estado de Direito era um Estado Liberal e os direitos
fundamentais liberais decorriam da esfera de liberdade individual.**” Com base nesse prisma
de andlise, os sistemas processuais vigentes a época eram baseados na igualdade formal e no
principio dispositivo, os pilares do liberalismo processual.*?® As propostas liberais no campo
processual ja mostraram seu esgotamento no curso do século XIX.** Na primeira metade do
século XX, a preocupacdo reformista foi em grande parte centrada no principio autoritario.™*
O processo civil passou a ser considerado um meio para atuacdo da vontade do Estado, e uma
vez que no processo 0 Estado é representado pelo juiz, o principio autoritario incorporado no

processo civil significou o reforco dos poderes do magistrado.*®

132

Ainda, elevou-se o juiz a

uma posicao de superioridade, 133

supondo-se um privilégio cognitivo deste.
Houve uma brusca reducdo do papel das partes e de seus procuradores no processo,
que passaram a assumir uma posico passiva e espectadora.*** O Estado-juiz passou a ser ndo

s6 a figura central, mas onipresente no processo,'*®

0 que levou a configuracdo de um
protagonismo judicial exacerbado. Tal equivoco impedia, e ainda impede, a compreensao da
interdependéncia e do policentrismo processual, que visa a impor uma coparticipacdo, assim
como um reforco da importancia e do papel de todas as partes do processo. O modelo de

publicismo exacerbado do processo caracteristico do paradigma do Estado Social comecou a

125 GRECO, Leonardo. Publicismo e privatismo no processo civil. Revista de Processo, S&o Paulo, Revista dos
Tribunais, v. 164, p. 29-56, out/2008.

126 NUNES, Dierle José Coelho. Processo jurisdicional democratico: uma anélise critica das reformas
processuais. Curitiba: Jurug, 2008. p. 62-63.

27 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituic&o. Coimbra: Almedina,
1993. p. 97.

128 NUNES, Dierle José Coelho. Processo jurisdicional democratico: uma analise critica das critica das
reformas processuais. Curitiba: Jurua, 2008 p. 73.

29 1pid., p. 77.
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Tribunais, v. 164, p. 29-56, out/2008.
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33 1pid., p. 98.
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reformas processuais. Curitiba: Jurud, 2008 p. 112.

135 CABRAL, Antonio do Passo. Convengdes processuais. 2. ed. Salvador: Juspodivm, 2018. p. 124.
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entrar em crise na década de 1970. Consequentemente, passou a se buscar novos paradigmas
no campo do direito processual.”*®* O publicismo reduziu de tal forma a autonomia e a
liberdade dos cidaddos que se fez necessario buscar opcdes para sua superacdo, que ndo
representem somente o resgate de perspectivas liberais, mas sim tragar perspectivas tensionais
entre os sistemas apresentados.*®’

O escopo do processo ndo mais pode ser unicamente, ou predominantemente, voltado
ao Estado. Deve-se buscar um equilibrio entre os interesses das partes e o interesse publico.**®
O tema das convengdes processuais se coloca no centro da discussdo entre privatismo e
publicismo processual, uma vez que reflete a tensdo entre o processo publico e a vontade
privada dos individuos envolvidos.’* As convencdes processuais se prestam a atribuir as
partes o poder de regular, respeitados os limites impostos pelo ordenamento juridico, certas
situacdes juridicas processuais.*°

Com a influéncia do publicismo, 0 processo e seus institutos foram revistos. No
contexto das convengdes processuais, isso implicou aplicagdo imperativa da regra legislada,
de forma que a lei seria a Unica fonte de norma processual, esta de ordem publica e, portanto,
cogente, inderrogavel pela vontade dos litigantes; e a rejeicdo do processo como coisa das
partes, com a inflagdo dos poderes oficiosos do juiz, inclusive na conducdo do procedimento,
0 que fez com que o magistrado tomasse parte como personagem central da relagdo juridico
processual.*!

Neste cenario, partindo-se da prevaléncia do publico sobre o privado, a vontade das
partes passou a ser ignorada pelo publicismo,*> que via a lei como Unica fonte de norma
processual e sua aplicacdo de oficio pelo juiz poderia se dar por atos unilaterais, em um
quadro de total auséncia de interacdo entre os sujeitos do processo.*** Nesse contexto, o
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encontro de vontade das partes nunca poderia normatizar o procedimento, ™" consagrando 0s
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brocados jus publicum pactis privatorum mutari non potest e privatorum conventio juri
publicum non derrogat.'*®

Passou-se a rejeitar veementemente a concepc¢do do processo como coisa das partes,
segundo a qual caberia aos litigantes preponderantemente a conducdo do processo.'*
Opondo-se ao “processo das partes” individualista, 0 movimento levou a ideia de que a
direcdo do processo caberia exclusivamente ao magistrado, e nem mesmo parcialmente as
partes poderiam tolher do julgador esse poder,'*’ vedando a possibilidade de convencéo das
partes, uma vez que estas ndo poderiam “interferir nos poderes do magistrado”.148

Uma leitura deturpada e exacerbada do publicismo acabou por desvirtuar o intuito do
modelo, e esses desvios da concepcdo, no entendimento de Antonio do Passo Cabral, levaram
a configuragdo de um “hiperpublicismo”.149

Ao posicionar o juiz como figura onipresente no processo, o “hiperpublicismo”
consolidou o entendimento de que o magistrado pode tudo fazer e que as partes teriam
autonomia para quase nada. Através da interpretacdo de que o juiz persegue 0s interesses do
Estado, poderia fazé-lo desconsiderando, por completo, a vontade individual, e, uma vez
provocada a jurisdicdo, a interferéncia das partes no processo seria minima. Elas manteriam
suas prerrogativas de definir e até renunciar ao direito material subjacente, mas nao haveria
possibilidade alguma de conformar o procedimento. O juiz passou a preponderar entre 0s
sujeitos do processo, tornando-se uma figura que a nada se vincula, podendo ignorar as partes
e seus argumentos, decidindo de oficio e atuando como se fosse tutor dos jurisdicionados.**

Apesar do carater publico do processo, ndo se deve desconsiderar 0s interesses
privados existentes ndo s6 no campo do direito material, mas também no campo processual.
Os poderes do juiz devem ser conjugados com a prerrogativa das partes, com equilibrio,
equivaléncia e coordenacdo.”™ Como expde Robson Godinho, se néo é constitucionalmente
adequada uma moldura privatista do processo como “coisa das partes”, também ndo se deve

- . 152
enaltecer o publicismo a tal ponto que o processo se torne “coisa sem partes”. >
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Nesse sentido, imperioso destacar que as convengdes processuais ndao significam um
retorno impensado ao privatismo processual, mas um balanceamento da tensdo entre
privatismo e publicismo, com a reducdo — e ndo eliminagcdo ou restricdo demasiada — dos
poderes do juiz em razdo da atuacdo legitima das partes.'*® Permanece o poder do magistrado
de analisar as convencgdes processuais a fim de recusar-lhes aplicacdo em casos de abuso de
direito, insercéo abusiva em contrato de adesdo ou manifesta vulnerabilidade, o que significa
dizer que o magistrado faz juizo de validade dos negdcios juridicos processuais, impondo
limites ao exercicio da autonomia privada. Sendo o negdcio juridico fonte de norma juridica
processual, vincula o 6rgdo julgador, que, em um Estado de Direito, deve observar e fazer
cumprir as normas juridicas vélidas, inclusive as convencionais.'**

As convencles processuais constituem relevante traco de um novo modelo de
processo, um processo policentrista e caracterizado pela cooperacdo entre as partes e 0
magistrado. Busca-se uma maior observancia do equilibrio entre a natureza publica da
relagdo juridica processual e os interesses privados que também se manifestam no processo.

Conclui-se que admitir as convencdes processuais ndo significa retornar ao privatismo
processual de um processo concebido como coisa das partes.*® E de inteiro possivel que os
negécios juridicos processuais convivam com as conquistas do publicismo processual,**® visto
que o autorregramento ndo € incompativel com o sistema processual referido.

O processo civil contempordneo tem como objetivo principal alcancar aos
jurisdicionados uma tutela adequada, efetiva e tempestiva de seus direitos.™’ Nesse fnterim,
cede cada vez mais espaco a ideia de um processo colaborativo, participativo e dinamico, com
vistas a utilizacdo das técnicas que mais se parecem eficazes a solucionar o litigio em questéo,
analisando as peculiaridades do caso concreto.

As convencgles processuais tém como intuito dar efetiva solucdo aos conflitos dos
jurisdicionados e podem ser considerados como expressdo da concepcdo cooperativa do
processo, uma vez que possibilitam a participacdo das partes na construcéo do procedimento.

Um dos grandes beneficios advindos dos acordos processuais é a reducdo dos custos
transacionais da disputa, tais como as despesas com O processo em sSi e 0S gastos com

producdo de prova. As partes podem, por exemplo, decidir por suprimir determinados meios
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1% CABRAL, Antonio do Passo. Convencdes processuais. 2. ed. Salvador: JusPodivm, 2018. p. 151.
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de prova que teriam custo significativo ou ainda determinar um perito que tenha valor
remuneratorio inferior. Além disso, podem acelerar o procedimento, estabelecendo calendario
processual ou suprimindo fases do processo. Quando os integrantes da disputa cooperam entre
si, trabalhando em conjunto na busca de uma solucéo que satisfaca em maior grau a todos, o
processo se da sem dilacbes, ou com menores dilagdes e, consequentemente, com menores
custos.

As convencgdes processuais se prestam a atribuir as partes o poder de regular —
respeitados os limites impostos pelo ordenamento juridico e certas situacdes juridicas
processuais™® — e buscam obter maior eficiéncia processual, @ medida que permitem que haja
maior adequacgdo do processo a realidade do caso. A possibilidade de realizacdo de negdcios
processuais mostra uma preocupacdo com a efetiva resolucdo do conflito, com vistas a
redimensionar o papel do Poder Judiciario e democratizar o processo, mitigando o formalismo
em prol do prestigio da autonomia da vontade das partes.™® Deve-se considerar que cada
conflito tem suas particularidades, de modo que a aplicacdo de um Unico procedimento pode
vir a prejudicar sua eficiéncia. A constituicdo de avencas processuais muitas vezes torna mais
célere a resolucdo do litigio e reduz a carga de trabalho do juiz, fazendo, com isso, que sejam
atendidos ndo apenas 0s interesses das partes, mas também o interesse publico na
administracéo eficiente da justica.'®

O novo modelo de processo civil, dado através dos influxos da Constituicdo Federal,
busca um processo mais policentrista, em que o protagonismo dos litigantes influencia de

forma direta o andamento do processo.*®

Para tanto, a legislacdo processual civil atual
oferece uma diversidade de ferramentas, como a mediacdo, a conciliagdo e as convencoes
processuais. Pensar 0 processo sem a rigidez dos procedimentos contribui para que se
encontrem solugfes mais adequadas ao caso concreto. Os acordos processuais, nesse sentido,

representam uma forma de efetivar a consensualidade e postura cooperativa no processo.

%8 DIDER JUNIOR, Fredie; LIPIANI, Jilia; ARAGAO, Leandro Santos. Negdcios juridicos processuais em
contratos empresariais. Revista de Processo, S&o Paulo, Revista dos Tribunais, v. 279, p. 41-66, maio. 2018.

%9 CUNHA, Leonardo Carneiro da. Negdcios juridicos processuais no processo civil brasileiro. In: Congresso
Peru-Brasil De Direito Processual, Lima, 2014. Disponivel em: www.academia.edu/10270224/
Neg%C3%B3cios_jur %C3%ADdicos_processuais_no_processo_civil_brasileiro. Acesso em: 28 jul. 2016. p.
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colaborativa. Revista de Processo, S8o Paulo, Revista dos Tribunais, v. 258, p. 123-152, ago. 2016.
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Tribunais, v. 273, p. 69-93, nov. 2017.
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O artigo 6° do Codigo de Processo Civil prevé a coopera¢do como norma fundamental,
dispondo que todos os sujeitos do processo devem cooperar entre si para que se obtenha, em
tempo razodvel, decisdo de mérito justa e efetiva. Tal cooperacdo implica uma postura
colaborativa e corresponsavel de todos os sujeitos processuais, formando verdadeira
comunidade de trabalho, na qual o processo deve se desenvolver com ampla participagéo e
dialogo isondmico.*®

A colaboracdo visa a superar a ideia de um processo bipolar, ou seja, aquele que se
desenvolve sob a base de duas teses contrapostas (do autor e do réu), de modo que a decisdo
venha a pender, necessariamente, para uma ou para a outra. Os acordos processuais trazem em
si uma nova e interessante perspectiva sobre a resolucdo de disputas: embora as partes néo
concordem com qual deve ser a solucdo para aquele conflito, elas podem chegar a um acordo
sobre a melhor forma de resolvé-lo.**®

O principio do devido processo legal deve garantir um ambiente processual em que o
direito fundamental de se autorregrar possa ser exercido pelas partes sem restriches
irrazoaveis ou injustificadas, ou seja, tornar 0 processo um espaco para 0 exercicio da
liberdade.*®* Um processo que limite injustificadamente o exercicio da liberdade n&o pode ser
considerado um processo devido.'®®

Os novos espacgos conferidos a autonomia da vontade das partes no Cddigo de
Processo Civil de 2015 fazem surgir uma auténtica plataforma processual para a construcéo
de procedimentos diferenciados. No Cddigo, permite-se as partes a atuacdo como
protagonistas ao lado do juiz em um maior numero de atos processuais e em diferentes fases
do processo, como na eleigéo de foro (art. 63), na delimitacdo das questdes de fato e de direito
na peticdo inicial (art. 319), na escolha consensual do perito (art. 471), no saneamento do
processo ao delimitar as questdes de direito para julgamento (art. 357), no adiamento da
audiéncia de instrucdo (art. 362, 1), na negociacdo de um calendario processual (art. 191), em

modificacfes do procedimento para ajustar as especificidades da causa ou, ainda, estabelecer

162 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. O novo processo civil. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p. 174-175.

163 PINHO, Humberto Dalla Bernardina de; ALVES, Tatiana Machado. A relevancia da negociacdo com
principios na discussao das clausulas de convengdo processual: aplicagdo concreta dos postulados da advocacia
colaborativa. Revista de Processo, S8o Paulo, Revista dos Tribunais, v. 258, p. 123-152, ago. 2016.

14 DIDIER JUNIOR, Fredie. Principio do respeito ao autorregramento da vontade no processo civil. In:
CABRAL, Antbnio do Passo; NOGUERIA, Pedro Henrique. (Coords.). Negécios processuais. Salvador:
Juspodivm, 2015. p. 22.

%5 DIDIER JUNIOR, Fredie. Ensaios sobre os negdcios juridicos processuais. Salvador: Juspodivm, 2018. p.
19.



49

um regramento privado de situagdes processuais a respeito dos seus 6nus, poderes, faculdades
e deveres, antes ou durante o processo (art. 190).%°

A clausula geral de convencionalidade, prevista pelo artigo 190 do Cddigo de
Processo Civil prevé exatamente que o procedimento pode ser conformado por obra
cooperativa e conjunta da vontade das partes.

Por fim, sublinha-se que as convencgfes processuais podem ser classificadas como
prévias ou incidentais, levando em conta 0 momento em que sdo firmadas. As convencoes
processuais prévias sdo aquelas firmadas antes da instauracdo do processo. Muitas vezes,
antes até de surgir um conflito entre os convenentes. Além de prever regramento para o
direito material, no mesmo instrumento, delibera-se sobre o processo a ser instaurado em caso
de conflito.’®” Tatiana Simdes Santos dispde que as convencgdes prévias tendem a ser mais
utilizadas na préatica, uma vez que antes do processo 0s animos ainda ndo estao acirrados e as
partes estdo despidas de beligerancia e animosidades.'®® De outro giro, os acordos incidentais
sdo aqueles firmados no curso de um processo jurisdicional j& instaurado.

Ainda, as convencdes processuais podem ser classificadas como tipicas ou atipicas,
levando em conta a existéncia de previsao legal acerca da avenca em questdo. As convengdes
tipicas sdo aquelas disciplinadas de forma expressa pelo legislador, prevendo os sujeitos
envolvidos, as formalidades necessarias, 0s pressupostos e requisitos de validade e eficacia.
Em contrapartida, as convencgdes atipicas sdo aquelas praticadas com fundamento na

autonomia, ainda que ndo exista modelo expressamente previsto em instrumento legal.*®°

3.1.1 Conceito

A definicdo exata de convencdo processual ainda € controversa na doutrina brasileira.
Diogo Assumpgdo Rezende de Almeida entende que “os contratos processuais sao
manifestacdes de vontade plurissubjetivas concorrentes dos contratantes, os quais dispdem de

.. . ey eqe . 170
seus direitos processuais ou flexibilizam o procedimento”.

166 MULLER, Jodo Guilherme. Negécios processuais e desjudicializacdo da producéo da prova. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2017. p. 73.

17 CABRAL, Antonio do Passo. Convencdes processuais. 2. ed. Salvador: JusPodivm, 2018. p. 83.

%8 SANTOS, Tatiana Simdes dos. O processo Civil modulado pelas partes: ampliacdo da autonomia
provada em matéria processual. 2009. Dissertacdo (Mestrado em Direito), Universidade do Estado do Rio de
Janeiro, Rio de Janeiro, 2009. p. 93.
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Leonardo Greco define as convengdes como ‘“atos de disposi¢do das partes que
subtraem questdes processuais da apreciacdo judicial ou que condicionam o conteldo de
decisoes pos‘[eriores”.171

Fredie Didier Junior e Pedro Henrique Pedrosa Nogueira entendem que negdcio
processual é “o fato juridico voluntario em cujo suporte fatico esteja conferido ao respectivo
sujeito o poder de escolher a categoria juridica ou estabelecer, dentro dos limites fixados no
proprio ordenamento juridico, certas situacdes juridicas processuais”.172

A diversidade de definicbes se da, em especial, pelo grande numero de critérios
utilizados, como a sede em que celebrado 0 negdcio, 0s sujeitos que convencionam, os efeitos
ou objetos do acordo, entre outros.'™

Quanto ao critério do locus em gue celebrada esta a ideia de que as convengdes seriam
caracterizadas como processuais quando celebradas dentro do processo. Dessa forma,
qualquer acordo firmado extraprocessualmente pertenceria ao direito material, mesmo que
tivesse por objeto e disciplinasse situacdes juridicas processuais.'’”* Nesse sentido, Pedro
Nogueira entende que o negdcio s6 é processual quando surgir um procedimento, de modo
que a processualidade fica condicionada ao surgimento — anterior, concomitantemente ou
posterior — do procedimento a que se refere o fato. Dessa forma, v. g, 0 pacto que tem por
objeto a eleicdo de foro sO seria adjetivado de processual quando a demanda judicial fosse
proposta. Antes disso, ndo haveria que se falar em convencdo processual.'” A tese de que o
acordo processual é sempre ato do processo vem sendo rechacada na doutrina.'”® Pode haver
acordo processual praticado dentro e fora do processo, ndo parecendo o melhor critério para
definicdo o do local em que praticado o ato.'”’

Outro viés para identificacdo do acordo como processual é o que leva em conta o

critério subjetivo. Nesse sentido, seria processual o acordo firmado pelos sujeitos do

"' GRECO, Leonardo. Os atos de disposicdo processual — Primeiras reflexdes. Revista Eletronica de Direito
Processual, Rio de Janeiro, v. 1, out. 2007. p. 8.

2 NOGUEIRA, Pedro Henrique Pedrosa; DIDIER JUNIOR, Fredie. Teoria dos fatos juridicos processuais. 2.
ed. Salvador: Juspodivm, 2012.
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(Doutorado em Direito), Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2014. p. 106-107.
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2011. p. 52.
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processo.’™ Essa concepcdo também ndo parece a mais adequada. Se é possivel celebrar
acordos processuais fora do processo, até mesmo antes do surgimento do conflito, o critério
subjetivo ndo serve para identificar o acordo como processual, uma vez que, naquele
momento, ndo se sabe quem seriam 0s sujeitos do processo, que ndo somente nao existe, mas
pode nunca vir a existir. De tal sorte, ndo é a identificacdo do sujeito que pratica o acordo que
define a natureza processual.*”

O critério que se parece mais acertado para a definicdo do acordo como processual ou
ndo é o que leva em consideracdo os efeitos que a convencao pretende produzir. Relevante,

entdo, seria a aptiddo do acordo para produzir efeitos juridicos no processo,’® ou sua

referibilidade a um processo,*®* |82

atual ou potencia

A luz dos critérios trazidos pela doutrina, dentre estes, o locus em que celebrada a
convencdo processual (dentro ou fora do processo), critérios subjetivos (acordo como ato
praticado pelos sujeitos do processo), e critérios dos efeitos das convengdes, Antonio do Passo
Cabral apresenta conceito mais claro e completo ao dispor que a convencgdo processual se
trata de um negdcio processual plurilateral orientado para a producdo de um efeito comum ou
convergente para todas as partes. Ainda, que a criacdo, modificacdo e extingdo de situactes
juridicas processuais, ou a alteracdo do procedimento, devem ser decorrentes diretamente da
vontade dos convenentes, sem necessidade de intermedia¢do de nenhum outro sujeito. Assim,
conclui que “convencao processual € o negocio juridico plurilateral, pelo qual as partes, antes
ou durante o processo, e sem a necessidade da intermediacdo de nenhum outro sujeito,
determina a criacdo, modificacdo e extin¢do de situacdes juridicas processuais, ou alteram o
procedimento”.183

Metodologicamente, é importante frisar que ao longo do trabalho as expressfes

convengdes processuais, acordos processuais, pactos processuais, avencas processuais e

8 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de direito processual civil. v. 1. 4.ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2004. p. 484-458.
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civil brasileiro. 2013. Dissertagdo (Mestrado em Direito). Pontificia Universidade Catélica de Sdo Paulo, Sao
Paulo, 2013. p. 29.
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Juspodivm, 2014. p. 579.
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contratos processuais serdo utilizadas como sindnimas.'®* Contrariamente, o termo negdcio
juridico processual n&o sera utilizado como sindnimo das expressdes anteriormente citadas. E
que negaocio juridico processual é género, o qual abarca duas distintas espécies: 0s negocios
juridicos unilarerais, que sao aqueles praticados por apenas um sujeito e continentes de apenas
uma declaracdo de vontade (como a desisténcia do recurso), e as convengdes processuais,
objeto da presente dissertacdo, que sdo praticadas por dois ou mais sujeitos e continentes de

duas ou mais vontades.

3.1.2 Natureza juridica

Para delimitar a natureza das avencas processuais cabe, primeiramente, posiciona-las
na teoria dos fatos juridicos.

De inicio, dispde-se que os fatos naturais sdo aqueles sobre os quais ndo incidem
normas juridicas, enquanto os fatos juridicos assumem tal condicdo exatamente em funcéo da
incidéncia normativa. Ocorrendo o fato concreto que se submete a hipoétese de incidéncia da
norma, caracteriza-se o fato juridico.'®

Entre os fatos juridicos, tem-se os fatos juridicos em sentido estrito e os atos juridicos
em sentido amplo. Os primeiros sdo fatos involuntarios, ndo praticados pelo homem. Os
segundos sdo os atos humanos voluntarios. Dentre os atos juridicos, encontram-se 0 ato
juridico em sentido estrito e o negdcio juridico. A diferenca entre estes reside no fato de que
nos atos juridicos em sentido estrito os efeitos sdo previstos em lei, ou seja, mesmo que
pretendidos pelo agente, ndo sdo fruto de escolhas voluntarias de quem os pratica. J& 0s
negocios juridicos sdo expressdo da autonomia da vontade, no sentido de que o agente nao so
pode escolher o tipo de ato a ser praticado, mas também o seu contetdo eficacial. Na classica
definicdo de Miguel Reale, negdcio juridico é a espécie de ato juridico que se origina de um

186

ato de vontade.”™ Assim, 0 negdcio juridico expressa o principio da autonomia privada nas

relaces negociais™®’ e visa & aquisicéo, conservacéo, modificacdo ou extincéo de direitos,'®

184 Sobre a distingdo das expressdes pacto, acordo, convencéo e negécio, vide a obra de Antonio do Passo
Cabral. CABRAL, Antonio do Passo. Convencgdes processuais. 2. ed. Salvador: JusPodivm, 2018. p. 55-62.
Resumidamente, contrato é utilizado na literatura classica quando a vontade dos sujeitos diz respeito a interesses
materiais contrapostos ou divergentes; enquanto nas convengdes, acordos, pactos ou avengas, as vontades se
unem para um interesse comum ou convergente.

18 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de direito privado. t. iv, Rio de Janeiro: Borsoi,
1954, p. 3 ss.

18 REALE, Miguel. Ligdes preliminares de direito. 8. ed. S&o Paulo: Saraiva, 1981. p. 206-207.

7 MEDINA, José¢ Miguel Garcia; ARAUJO, Fébio Caldas de. Codigo Civil comentado: com stimulas,
julgados selecionados e Enunciados das Jornadas do CJF. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p. 153.
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sempre devendo ser interpretado de acordo com a boa fé, tendo como requisitos principais o
de existéncia e o de validade.

Quanto aos requisitos de existéncia, devem concorrer: a declaracdo de vontade das
partes; a finalidade negocial (intencdo de adquirir, modificar, conservar ou extinguir direitos)
e a idoneidade do objeto. Para que seja valido, o negdcio juridico deve observar: a capacidade
dos agentes, o0 objeto licito, possivel, determinado ou determinavel e a forma prescrita ou ndo
defesa em lei.'®

O conceito de negdcio juridico ndo pertence apenas ao direito civil. O autorregramento
da vontade também se faz presente no direito processual. Dessa forma, o0s negocios

190

processuais sao aqueles que produzem efeitos processuais.” Mais especificamente, sdo atos

processuais, de carater negocial, que constituem, modificam ou extinguem uma situacao
juridica processual.**

Nos negocios juridicos processuais a vontade é relevante tanto no momento de
escolher praticar ou ndo o ato processual como na definicdo de seus efeitos.'%?

Os negdcios juridicos podem ser praticados por um sé sujeito e conter uma soO
declaracdo de vontade, ou seja, unilaterais, ou podem ser praticados por dois ou mais sujeitos,
com duas ou mais vontades que se encontram para producao de determinados efeitos, ou seja,
plurilaterais.'*®

As convencgdes processuais, objeto de pesquisa do presente trabalho, inserem-se no
género dos negdcios juridicos processuais plurilaterais, ou seja, sdo formadas por duas ou
mais vontades, de dois ou mais sujeitos.**

Dessa forma, as convengdes processuais devem observar o regime de invalidades que
rege 0s negdcios juridicos em geral.**® Prevé o artigo 166 do Cédigo Civil hipéteses que, se
configuradas, conduzem a nulidade do negécio juridico, a saber: a incapacidade das partes; se
0 objeto for considerado ilicito, impossivel, ou indeterminado; se o motivo dominante,

comum a ambas as partes, for ilicito; se ndo revestir a forma prescrita em lei; se for preterida

188 GONCALVES, Carlos Alberto. Direito civil brasileiro: parte geral. v. I. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p.
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alguma solenidade que a lei considere essencial para a sua validade; se tiver por objetivo
fraudar a lei; ou se a lei taxativamente consideré-lo nulo, ou proibir-lhe a prética.

Os negocios juridicos processuais, embora regidos pela liberdade das partes, ndo
perdem seu teor de ato processual, portanto, também regulados pela lei processual, quanto a

forma, & capacidade e o que mais Ihe dizer respeito,*®

incluindo o regime de invalidades.
Dessa forma, ndo deve se declarar a invalidade do negocio processual se ndo houver prejuizo
decorrente deste, conforme 82° do artigo 282 e paragrafo unico do artigo 283, ambos do
Cadigo de Processo Civil.

Como exposto, hd uma corregulacdo entre normas materiais e processuais que se
combinam na normatizacao dos negécios juridicos processuais.*®’

Conclui-se que o0 negocio processual ¢ um fato juridico voluntério, e se presta a
atribuir as partes o poder de regular, respeitados os limites impostos pelo ordenamento
juridico, certas situag®es juridicas processuais ou alterar o procedimento.'®® Assim, o negécio
juridico é fonte de norma juridica processual, o que vincula o 6rgdo julgador, que, em um
Estado de Direito, deve observar e fazer cumprir as normas juridicas validas, inclusive as

convencionais.'®®
3.2 REGIME JURIDICO NO DIREITO PROCESSUAL CIVIL BRASILEIRO

Durante o século XX, a doutrina brasileira se manteve praticamente silente em relacéo
as convencdes processuais.”® Pontes de Miranda chegou a reconhecer figuras com carater
negocial no processo — como a desisténcia da acédo e dos recursos, bem como o pactum de non

petendo®®

—, mas negava a figura dos negécios, trabalhando quase que exclusivamente com
atos processuais em sentido estrito. Em que pese fosse cultor da literatura germanica, omitiu-
se em comentar a vasta producdo alemd a respeito das convencdes processuais.?*?

Dinamarco, por sua vez, posicionou-se expressamente contra a existéncia dos negocios

processuais. Para ele, o carater publico do processo impedia que 0s atos das partes
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estabelecessem autorregulagdo, de modo que sO haveria efeitos dos atos processuais
decorrentes de lei, e, portanto, a vontade dos litigantes nunca seria suficiente para este
propésito.?®® Nessa mesma linha, Daniel Mitidiero ndo admitia a existéncia dos negécios
processuais na vigéncia do Cddigo de Processo Civil de 1973, por considerar que 0 processo
ndo se compatibilizava com o autorregramento da vontade, considerando assim que todos 0s
efeitos decorrentes dos atos das partes eram previamente normatizados. A esfera de liberdade
das partes no ambito do processo ficaria restrita a escolha de praticar ou ndo o ato processual,
sem deliberar sobre a conformacdo dos efeitos.’®® Alexandre Freitas Camara também
compartilhava do entendimento, posicionando-se contra a existéncia dos negdcios juridicos
processuais.?®® Em sintese, as posices contrarias aos negdcios processuais baseavam-se na
ideia de que a vontade ndo teria relevancia na producao de efeitos no processo, uma vez que
estes sempre derivariam da lei ou do pronunciamento judicial.

Favoravelmente aos negocios juridicos processuais, pode-se verificar algumas
manifestagdes na doutrina tradicional. Destaca-se o artigo de José Carlos Barbosa Moreira
sobre as convencgdes processuais, em 1984, intitulado “Convencdes das partes sobre matéria
processual”.?® Mais recentemente, Luiz Fux manifestou-se no sentido de admitir alguns
negdcios processuais, ainda que de forma excepcional;?®” em sentido similar, Luiz Guilherme
Marinoni e Sérgio Cruz Arenhart, ao admitir que a suspensdo convencional do processo seria
um acordo processual.?%®

Foi a partir de meados da década passada que se passou a tratar de forma intensa o
tema na doutrina brasileira, em clara tendéncia de admissibilidade dos negdcios juridicos
processuais.’®® Destaca-se, nesse sentido, a producdo de Antonio do Passo Cabral, Pedro
Henrique Nogueira, Diogo Assumpcdo Rezende de Almeida, Fredie Didider Janior e

Leonardo Greco.?*®
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Essa evolucdo teorica, inspirada em grande medida pelo influxo do autorregramento
da vontade no processo civil europeu,?* desenvolveu base que impactou a tramitacdo do
Caodigo de Processo Civil de 2015, que veio de forma a consolidar a autocomposicédo, a
incentivar as solucbes cooperativas e negociadas no processo, além de manter os acordos
processuais ja previstos ha décadas na legislagdo processual brasileira (eleicdo de foro,
suspensdo convencional do processo, convencdo sobre distribuicdo do 6nus da prova, etc.),

introduziu uma clausula geral de convencionalidade processual.

3.2.1 Clausula geral de convencionalidade

Com o intuito de prestigiar o principio do autorregramento da vontade das partes, da
necessidade da adequacdo do processo as peculiaridades do caso concreto, assim como
estimular a efetiva solugdo dos conflitos, o Codigo de Processo Civil de 2015 passou a prever
uma clausula geral de convencionalidade processual. A referida clausula é prevista pelo caput
do art. 190, e dela se extrai o subprincipio da atipicidade da negociacdo processual.
Subprincipio porque serve a concretizacdo do principio de respeito ao autorregramento da
vontade no processo. Dessa clausula geral podem advir diversas espécies de negocios
processuais atipicos.

O Cadigo ndo trouxe ao ordenamento juridico brasileiro figura de todo inovadora, uma
vez que muito antes até do Codigo de Processo Civil precedente, ja eram celebradas
convencdes processuais no Pais. Entdo, a novidade reside na sistematizacdo das convencoes
processuais e, principalmente, no estabelecimento de referida clausula geral, a qual prevé a
possibilidade de contratacdo e constituicdo dos negdcios juridicos processuais sem que se
mostre necessaria a previsao expressa do legislador sobre a hipotese em questéo.

A celebragdo dos negdcios juridicos processuais ndo foi contemplada no rol do artigo

105 do Cadigo de Processo Civil, que dispde sobre situacfes que exigem poderes especificos

Salvador: Juspodivm, 2018; GRECO, Leonardo. Os atos de disposi¢cdo processual. Primeiras reflexdes.
Os poderes do juiz e o controle das decisdes judiciais. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008.
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para a pratica de certos atos, de modo que a procuracdo geral é suficiente para a sua
realizacdo.?'?

H4, portanto, grande margem de liberdade para a elaboracéo de negdcios processuais a
partir da leitura do artigo 190, pois esse ndo limita, a priori, 0s possiveis efeitos do ajuste,
deixando as partes a liberdade para definir os contornos do procedimento.”*® E claro que
existem limites para que esses negocios sejam considerados vélidos, estes sdo analisados

posteriormente. Por ora, basta sublinhar que a liberdade das partes ndo € irrestrita.

3.2.2 Convengdes processuais tipicas

Séo convengdes processuais tipicas aquelas previstos expressamente pelo legislador.

Barbosa Moreira, em andlise do Cdédigo de Processo Civil de 1973, sem pretensao de
exaustividade, mapeou 0s seguintes negocios tipicos: a eleicdo de foro (artigo 111); a
suspensdo do processo (artigos 265, Il, e 792); a convencdo sobre distribuicdo do 6nus da
prova (paragrafo Unico do artigo 333); o adiamento da audiéncia por convencdo das partes
(artigo 453, 1); o acordo para escolha do arbitramento como forma de liquidacdo da sentenca
(artigo 606, 1); a possibilidade de avenca para diminuir ou prorrogar prazo dilatorio (artigo
181); a convengdo sobre a administragdo de estabelecimento comercial, industrial ou agricola,
semoventes, plantacfes ou edificio em constru¢cdo penhorados (82° do artigo 677); a
convencdo sobre indicacdo de depositario de bens sequestrados (artigo 824, 1); a adocgdo
convencional da forma do arrolamento para realizar partilha amigavel (artigo 1.031); a
convencao sobre alienacdo de bens em depoésito judicial (83° do artigo 1.113); e o
compromisso pelo qual as partes poderiam acordar para submeter o litigio a juizo arbitral
(artigo 1072 e seguintes).”**
Na Cddigo de Processo Civil vigente, destacam-se a eleicdo de foro (art. 63); a

suspensdo do processo (art. 313, I1); o adiamento da audiéncia (art. 362, I); reducdo de prazos
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(art. 222, 81°); a escolha do perito (art. 471); a delimitacdo das questdes de fato e de direito na
causa para as atividades de instrugédo e julgamento (art. 357, 8§2°); a escolha do mediador ou
conciliador (art. 168); a distribuicdo do 6nus da prova (art. 373, §3°) e o calendario processual
(art. 191).

Das convencgdes processuais tipificadas pelo Codigo de Processo Civil de 2015, pode-
se citar a convencdo acerca do énus probatorio, prevista pelo §3° do artigo 373. A autorizagdo
legal ja era expressa no Codigo precedente, no paragrafo unico do artigo 333, de forma que o
novo Cadigo apenas manteve o entendimento.

Trata-se de hipGtese em que as partes acordam em distribuir o énus da prova de modo
diferente daquele preconizado pela regra geral, inclusive no que diz respeito as hipdteses
faticas mais especificas, antes mesmo de saber qual dos sujeitos da convencdo serd parte
autora ou ré na demanda se eventualmente proposta.”’® Dessa forma, a convencdo sobre o
onus da prova nada mais é do que hip6tese de dinamizacdo do 6nus da prova estabelecida de
comum acordo pelas partes.**°

No tocante as consequéncias processuais da convencdo sobre a modificacdo do 6nus
da prova verificam-se a alteracdo da atuacdo probatdria das partes (viés subjetivo do dnus da
prova) e a modificacdo de quem arcard com os riscos de ndo se desincumbir da prova que lhe
cabia produzir (viés objetivo). Nessa linha, se pactuado na conven¢do que ao réu incumbe, por
exemplo, comprovar a inexisténcia do fato constitutivo do direito do autor, sua
desincumbéncia poderia ensejar a procedéncia da demanda, visto que, por tratar-se de énus
imperfeito, a consequéncia do ndo cumprimento do 6nus ndo ensejaria necessariamente
consequéncia negativa.

Diferentemente do que se pode observar na convencdo acerca do 6nus de provar, a
convencdo que possibilita o calendario processual é figura inovadora no direito brasileiro. Tal
convencdo foi prevista pelo Cadigo de Processo Civil de 2015, em seu artigo 191. A previsdo
estabelece mecanismo importante de adaptacdo e aceleracdo procedimental, uma vez que
permite que o0s prazos sejam fixados de maneira mais adequada, considerando as
particularidades do caso concreto, e de forma mais facil, sem a necessidade de sucessivas
intimacGes. Na convencdo que estabelece o calendario processual, as partes manifestam
vontade com vistas a definir os momentos para a pratica dos atos processuais. Dispensa as

intimagOes uma vez que as datas sdo definidas previamente, conferindo maior rendimento e

215 CARPES, Artur Thompsen. Onus da prova no novo CPC. Do estético ao dindmico. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2017. p 155.
218 |pid., p 155 - 156.
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eficiéncia ao processo.”’” O calendério ainda permite as partes conhecer a possivel duragéo do
processo.”*® A convencao que versar sobre calendarizacio processual deve ser apresentada ao
juiz para deferimento ou indeferimento. Cabe frisar que ndo se trata de negocio juridico que
coloca o juiz como parte do acordo, mas simplesmente que o ato consensual das partes deve
ser apresentado ao juiz para que decida a respeito de sua admissibilidade.?*®

Outro exemplo de convencéo processual tipica é a clausula que prevé foro de eleicéo.
Essa é uma das convencBes com aplicacdo mais rotineira e usual. Trata-se de instrumento
escrito por meio do qual as partes elegem determinado foro para julgar quaisquer acdes
fundadas no contrato. Cuida-se de acordo que objetiva prorrogacdo/modificacdo da
competéncia relativa. Dessa forma, as partes estdo autorizadas a dispor, de alguma forma e em
certa medida, da garantia constitucional do juiz natural.?®® Tal convencdo é prevista pelo

artigo 63 do Cdédigo de Processo Civil de 2015.

3.3 LIMITES PARA A CELEBRACAO

Conquanto a doutrina se esforce para estabelecer e definir os limites que devem ser
observados para a celebragdo das convencdes processuais, ndo se logrou ainda unanimidade
na fixacdo de tais critérios. Barbosa Moreira disp6s, ha mais de trinta anos, sobre a
dificuldade de se estabelecer limites ao processo convencional.??

Os limites propostos a seguir podem ser classificados em gerais e especificos,
conforme leciona Antonio do Passo Cabral. Os gerais devem ser respeitados em qualquer
acordo processual, enquanto os especificos dizem respeito apenas a determinadas
convencdes.??

Dentre os limites gerais, o primeiro a ser analisado explicita hipoteses em que o

ordenamento estabelece reserva de lei para a norma processual. Em tais situacgdes, a vontade
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das partes ndo pode derrogar a norma legal.”® Assim, seria invalida, por exemplo, a
convencdo firmada no intuito de criar recurso néo previsto em lei.”** Também néo seria
possivel ampliar o rol de decisdes interlocutérias agravaveis, ou firmar que alguma das
decisdes previstas no rol do artigo 1015 do Cddigo de Processo Civil seria atacavel através de
interposicdo de apelacio.?®

O segundo limite é a necessidade de observancia da boa-fé e da cooperacdo. Nesse
sentido, faz-se necessaria a prestacdo adequada de informacdes, com clareza e precisdo, a fim
de que se torne claramente cognoscivel o contetido do acordo.??® De tal forma, acordos
celebrados com dolo, coagdo fisica/moral ou simulacdo, pela patente violacdo a boa-fé e a
cooperacio, devem ser passiveis de anulacio.?’

O terceiro limite pressupde a analise da isonomia entre os convenentes.??® Nos casos
em que ha desigualdade entre os contratantes, pode ser que a parte mais fraca seja oprimida
pelo poder do mais forte, emitindo assim uma vontade viciada.””® Sem igualdade, ndo ha
condicdes para o exercicio da liberdade.?®® O préprio artigo 190 do Cédigo de Processo Civil
estabelece, em seu paragrafo Unico, a protecdo da parte vulneravel, que pode ser entendida em
diversos contextos — social, cultural, econdmica, técnica, juridica, tecnolégica, etc.?*

Importante frisar que ndo se busca, com a analise de possivel vulnerabilidade entre as
partes, que todos os acordos processuais sejam firmados com precisa simetria de condi¢fes
dos convenentes; e que determinadas variaveis — como conhecimento técnico, informacéo,
necessidade de urgéncia em constituir determinado acordo, habilidades negociais,
experiéncia, etc. — nem sempre levam a uma desigualdade apta a invalidar o acordo.?? Além
do mais, isonomia é um conceito relacional, o que significa dizer que sempre exige uma

comparagao casuistica.”*
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Também cabe ressaltar que é plenamente concebivel que uma parte disponha de
situacOes processuais de maneira mais intensa que a outra no momento da configuracdo da
convencdo. As concessGes reciprocas, proprias de qualquer contrato, ndo sdo sempre
totalmente idénticas ou de mesma extensdo. Portanto, embora alguma proporcionalidade entre
ganhos e perdas deva ser garantida, € possivel que apenas um dos sujeitos renuncie a
situagBes juridicas de vantagem. Tal assimetria, por si s6, ndo leva a invalidade da convencéo.
O ponto é que as partes ndo podem se encontrar em situacdo de tamanho desequilibrio que
resulte distor¢cbes em suas manifestaces de vontade, a ponto de poder se afirmar que nédo
foram livres e esclarecidas.®*

Por fim, a presenca de vulnerabilidade por uma das partes contratantes néo leva a uma
imediata invalidacdo da convencdo. Mesmo diante de vicios relacionados a falta de igualdade,
capacidade ou informacdo adequada, deve-se analisar a situacdo em concreto para que se
possa examinar o resultado obtido em funcdo da pactuagdo. Nesse sentido, se o resultado
beneficiou o sujeito considerado vulneravel, a convencao pode ser considerada valida, mesmo
presente a desigualdade entre os convenentes.?*® De outro giro, se a consequéncia prejudicou
o vulneravel, a convencdo deve ser considerada invalida.”*

O quarto limitador consiste na vedacéo de transferéncia de externalidades. Uma vez
que a litigancia imp@e custos, ndo € possivel que, através de convencdo processual, as partes
transfiram para outrem o peso financeiro ou prejuizos em termos de recursos humanos que
teriam ordinariamente. E claro que ndo poderdo as partes transferir para o Poder Judiciério os
impactos econdmicos da litigancia. Por exemplo, as prorrogacbes de competéncia
convencional de um juizo a outro ndo aumentam o trabalho do Judiciario como um todo, se
considerado o ordenamento interno. Seria diferente um acordo sobre competéncia
internacional. Nesses casos, haveria incremento de trabalho, custos e tempo para o Estado que
assume a competéncia. Também ndo seria possivel convencdo que estipulasse horarios de
audiéncia antes ou depois do periodo de funcionamento ordinario do férum, o que ocasionaria
custos de seguranca, limpeza, energia elétrica, etc. Nada impede que as partes fornecam ao
Judiciario os meios materiais para o cumprimento dos acordos. Tal repasse eliminaria o custo
extra, e assim, poderia se considerar possivel a admissibilidade da convengéo.237

Um dos limites mais complicados no que tange as convencgdes processuais € o que

prevé a impossibilidade do pacto implicar disposicdo de garantias constitucionais. Para Daniel
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Mitidiero, Luiz Guilherme Marinoni e Sérgio Cruz Arenhart, as convengfes processuais ndo
podem ter como objeto a rentncia de direitos fundamentais.?*® Considerando que esse limite é
frequentemente trazido pela doutrina, que apresenta grande preocupacao com as situacdes em
que direitos fundamentais processuais estdo em iminéncia de serem renunciados, faz-se mister
analisar, primeiramente, a possibilidade ou ndo de rendncia a direito fundamental.

A renuncia a direito fundamental se trata de uma situacdo em que o titular,
expressamente, renuncia a determinadas posi¢cdes ou pretensdes juridicas garantidas por um
direito fundamental, por determinado espaco de tempo, tendo em vista um beneficio

proporcional e legitimo, direto ou indireto, pessoal ou coletivo.?*

Ainda, a rendncia pode ser
considerada uma forma de exercicio do direito fundamental, se considerado que a realizacéo
de um direito fundamental inclui a possibilidade de se dispor dele, ou ainda, limita-lo, de
forma a perseguir a realizacdo de interesses proprios.®® Ademais, a ren(ncia pode ser
entendida como uma restricdo autdbnoma, forma de exercicio do direito fundamental em
conjunto com o direito de liberdade.?**

Na rendncia, o individuo renunciante se vincula juridicamente a ndo invocar um de
seus direitos fundamentais, a0 comprometer-se a ndo exercer, temporaria ou pontualmente,
alguma das pretensdes, faculdades ou poderes que integram esse direito.?* Contudo, é
imperioso verificar em que medida o exercicio da autonomia pode avangar sobre outras
garantias constitucionais.?*?

A renuncia deve ter prazo determinado ou determinavel, visto que uma rendncia
prevendo que as posi¢des juridicas garantidas pelo direito fundamental serdo indefinidamente
ndo exercidas acaba por extinguir as garantias do proprio direito. Se um direito fundamental é
renunciado sem prazo certo, o direito deixa de existir, ou deixa de existir até que se fixe o
prazo.?** N&o se busca, com a rentincia, que seja possivel se abdicar ao direito em si e de toda
possibilidade futura de exercita-lo, mas somente a possibilidade de renunciar, por declaracéo
de vontade, em dada situacdo, determinada pretensdo, faculdade ou poder que integra

determinado direito fundamental.
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Uma vez que os direitos fundamentais possuem um contetido essencial, nunca poderdo
ser integralmente renunciados. O conteddo minimo dos direitos fundamentais,
independentemente das razdes e dos beneficios oferecidos, constitui 6bice intransponivel a
renuncia. Se permitida a renincia total, restariam aniquiladas as fungdes (de defesa ou de
prestacdo) do direito fundamental.?*

Os titulares dos direitos fundamentais s6 podem abdicar de pontuais manifestacGes
normativas dos direitos fundamentais, mas ndo renunciar a ele em seu conjunto.?*® De tal
forma, é possivel se renunciar a um determinado direito em dada situacdo, mas nao se
renunciar ao direito fundamental como um todo, para todas as relagdes indiscriminadamente.

Uma das bases da rendncia é a igualdade. Nesse sentido, sempre que um individuo
renuncia a um direito fundamental busca a obtencdo de algum beneficio ou melhora em sua
condicdo, e, a vista disso, a auséncia de um beneficio direto advindo da renincia importara na
violagdo do direito fundamental.?*’ Para que a rentincia seja considerada valida, o beneficio
deve, ainda, ser considerado proporcional e legitimo.?*

Toda a rendncia a direito fundamental esta sujeita a limites. Caso contrério, estaria se
colocando em risco a garantia de existéncia e eficacia dos direitos fundamentais.

Nesse sentido, a garantia ao contetido essencial dos direitos fundamentais configura
limite absoluto. Robert Alexy o define como “restri¢ao das restric;ées”.249 O contetdo minimo
deve ser entendido como ultima barreira, sé sendo aceita a renuncia até o ponto em que ela
ndo desfigure o direito fundamental, isto €, até onde este ndo seja aniquilado ou extinto e se
torne absolutamente ineficaz para seu titular.>*® O meio de controle da observancia da garantia
de protecdo do niicleo essencial do direito fundamental é a proibicao do excesso,”" e esta visa
coibir uma restri¢do tdo excessiva que faca com que o direito fundamental ndo apresente mais
eficacia alguma.®?

Através de todo o exposto, conclui-se que os direitos fundamentais processuais, assim
como qualquer outro direito fundamental, podem ser renunciados. Dessa forma, a simples

alegacdo de que seria invalida uma convencdo processual pela possivel renincia a

5 |pid., p. 119.
26 AVILA, Humberto. Confissdo cria tributo? Apontamentos sobre a disponibilidade do contribuinte sobre
direitos fundamentais. In: ROCHA, Valdir de Oliveira (Coord). Grandes Questfes Atuais do Direito
Tributario. v. 12. Sdo Paulo: Dialética, 2008. p. 261.
Z; ADAMY, Pedro Augustin. Rendncia a direito fundamental. S&o Paulo: Malheiros, 2011. p. 120.
Ibid., p. 119.
9 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. S3o Paulo: Malheiros, 2008. p. 295-301.
20 ADAMY, Pedro Augustin. Rendncia a direito fundamental. Sao Paulo: Malheiros, 2011. p. 132.
L pid., p. 183.
%2 |pid., p. 104.
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determinadas pretensdes juridicas garantidas por um direito fundamental ndo deve ser ébice
para que a avenga seja constituida. Ora, se fosse assim, qualquer negdcio juridico processual
que envolvesse a ndo producdo de determinada espécie de prova poderia ser entendido como
invalido por violar o direito fundamental a prova; qualquer convencdo processual acerca da
reducdo de prazos poderia ser tida como invalida por violar a duragéo razovel do processo.

Partindo da premissa de que determinadas pretensGes garantidas pelos direitos
fundamentais processuais podem ser renunciadas através da constituicdo de avencas
processuais, Antonio do Passo Cabral propde um método de trés etapas para controlar a
validade da convencdo nesses casos, tendo como chave a anélise do ambito de protecdo dos
direitos fundamentais processuais envolvidos na convencéo.”*®

A primeira etapa consiste na verificacdo de quais sdo as garantias processuais afetadas
na convencdo. Exemplifica-se: na convencéo de arbitragem, no pactum de non petendo, e no
pactum de non exquendo, a principal garantia processual afetada € o acesso a justica; nas
convengdes que simplificam as formalidades processuais, o devido processo legal; nos
acordos de competéncia e jurisdicdo (eleicdo de foro, transferéncia internacional de processo),
0 juiz natural; nas clausulas solve et repete, o contraditério e a ampla defesa; nos acordos para
suspender o processo, modificar prazos ou adiar audiéncias, a duracao razoavel do processo.

Nem sempre é facil a identificacdo das garantias processuais potencialmente afetadas
na convencdo. Tal dificuldade decorre do amplo suporte fatico dos direitos fundamentais, que
se estruturam de forma a envolver o maior numero possivel de situacGes juridicas dignas de

2% além da dificuldade analitica da doutrina processual precisar o conceito do devido

protecéo,
processo legal e do processo justo, o que pode levar a tentativa de invalidacdo de toda e
qualquer convengao processual por violar “o devido processo legal”.

A segunda etapa consiste em atentar aos parametros impostos pelo legislador no
paragrafo Gnico do artigo 190, além dos limites especificos, no caso das convencdes
processuais tipicas. Ainda, deve haver didlogo entre 0s negdcios processuais tipicos e 0s
atipicos, o que significa dizer que o raciocinio tipoldgico pode ser util no controle das
convengdes atipicas.”*®

A terceira e Ultima etapa trata da protecdo do nucleo essencial dos direitos processuais,
que traduz o parametro das garantias minimas. Identificada a garantia processual

possivelmente afetada, deve-se analisar qual a margem de disponibilidade da pretensao

3 CABRAL, Antonio o Passo. Convencdes processuais. 2. ed. Salvador: JusPodivm, 2018. p. 380-390.
>4 Ipid., p. 381.
5 |hid., p. 384.
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garantida pelo direito fundamental envolvido. A convencdo ndo pode atingir o ambito de
protecdo intangivel, ou seja, o ndcleo essencial do direito.*®

O parametro das garantias minimas justifica, por exemplo, a invalidade dos acordos
probatérios que acarretam probatio diabélica.”®’ Isso significa dizer que a convencdo que
distribui de forma diversa o 6nus da prova ndo serdq vélida se tornar impossivel ou
extremamente dificil o exercicio do direito da parte onerada através da convencdo. Referido
negocio processual é tipificado pelo ordenamento juridico, mas o Cddigo de Processo Civil
ndo aufere parametros objetivos para identificacio de casos em que se configura
impossibilidade ou dificuldade. O legislador confere ao juiz, destinatario da prova, a
interpretacdo do caso em concreto para determinar se ha ou ndo a impossibilidade ou extrema
dificuldade em provar. Tal impossibilidade ou extrema dificuldade em provar é exatamente o
que configura a prova diabdlica, consequéncia juridica certa nesse caso é a invalidade do
negdcio juridico processual.

O dispéndio de tempo razoavel, o necessario investimento financeiro e a localizacéo
de um profissional habilitado, por exemplo, sdo consideradas de dificuldade razoavel,
podendo ser superadas pela parte que foi onerada pela producdo de prova, assim nao
comprometem a convencdo acerca do dnus probatério.”®® Sera configurada a excessiva
dificuldade na producdo de provas quando se tornar impossivel sua produgdo ou se exigir um
dispéndio incompativel, proporcionalmente, ao bem objeto de litigio. A titulo exemplificativo:
exigir de uma parte envolvida em um litigio com valor da causa de reduzido montante
financeiro a producdo de prova pericial sem que, em lugar préximo, exista profissional
habilitado. Nesse caso, a parte investiria montante superior ao valor do bem, de forma a violar
o0 principio da ampla defesa, visto que seria mais conveniente, inclusive, reconhecer o direito
da outra parte.”*®

Também deve ser considerada invalida a convencao que tem por objeto a rendncia a
determinado procedimento quando nenhum outro for viavel para a tutela do direito material. E
0 caso, por exemplo, de renuncia a tutela coletiva em causas referentes a direitos individuais
homogéneos de pequeno valor. Recentemente, no estrangeiro, tém sido inseridos, em

contratos consumeristas, acordos que estipulam a renlncia do consumidor a qualquer

%6 SILVA, Virgilio Afonso da. O contetido essencial dos direitos fundamentais e a eficacia das normas
constitucionais. Revista de Direito do Estado, Cidade, v. 1, n. 4, p. 23-51, out. 2006. p. 25 ss.

2T MACHADO, Marcelo Pacheco. A privatizacio da técnica processual no projeto de novo Cédigo de Processo
Civil. In: FREIRE, Alexandre (Org.) Novas tendéncias do processo civil. v. Ill. Salvador: Juspodivm, 2014.

2% MOUZALAS, Rinaldo; ATAIDE JUNIOR. Jaldemiro Rodrigues de. Distribuicdo do énus da prova por
convencao processual. Revista de Processo, Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, v. 240, p. 399-423, fev. 2015.
»GRECO, Leonardo.  Os atos de disposicdo  processual.  Primeiras  reflexdes.  Os poderes do juiz
e o controle das decis@es judiciais. SAo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008. p. 292.
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beneficio que lhe poderia advir de uma acdo coletiva a respeito daquela matéria. Referida
convencao, em casos de lesdo de pequena monta, significa rendncia total ao acesso a justica,
uma vez que a tutela individual, nesses casos, seria inconveniente, em funcdo do custo do
processo em relacdo ao beneficio que poderia dele advir. O resultado seria uma flagrante
violago do ntcleo duro do direito fundamental de acesso a justica.”®

Caso, por exemplo, de eventual convencdo que tenha por objeto estabelecer a
impossibilidade de interposicdo de recurso pelas partes poderia ser considerada invalida por
entender-se que o negdcio juridico processual viola o direito fundamental do duplo grau de
jurisdicdo? Primeiramente, no entendimento de Nelson Nery Janior, a garantia constitucional
do duplo grau de jurisdigdo como absoluta s6 existiria no @mbito do processo penal, mas nao
no do processo trabalhista ou civil.”®* Caso se reconheca o direito fundamental do duplo grau
de jurisdicdo no ambito processual civil, ainda a convencdo pode ser considerada
constitucional e valida. Ora, se o direito de recorrer pode ser renunciado pelas partes e se as
partes podem desistir de seus recursos j& interpostos, independentemente de autorizacdo
judicial ou da anuéncia da parte contraria, ndo ha razao para sustentar a impossibilidade de as
partes convencionarem quanto a n3o interposicdo de recurso.’®? Julia Lipiani e Marilia
Siqueira sustentam que, embora as partes ndo possam negociar sobre o cabimento dos
recursos, podem elas acordar sobre a supress&o do acesso & segunda instancia.?®®

O artigo 190, paragrafo unico, do Cddigo de Processo Civil prevé limites que devem
ser observados em qualquer convencdo processual. Essas exigéncias devem se somar aos
outros limites impostos pelo legislador nas situagfes em que prevé convencdes tipicas. Os
limites atinentes a determinadas espécies de convencdo processual, previstas pelo proprio
ordenamento juridico, tratam de limites especificos. Nos casos em que ndo ha previsdo legal
expressa, ou seja, nos casos de negdcios juridicos processuais atipicos, a analise pode se
tornar mais dificil. Nesses casos, devera o juiz, no controle de validade, utilizar analogia —
analisar os limites especificos impostos para 0s negdcios processuais tipicos — e, em outras

hipéteses, recorrer aos principios processuais.?®*

20 DAVIS, Kevin; HERSHFOFF, Helen. Contracting for procedure. William and Mary Law review. v. 63. 2011.
p. 530 apud CABRAL, Antonio do Passo. Convengdes processuais. 2. ed. Salvador: JusPodivm, 2018. p. 389-
390.

%61 NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo na Constituicdo Federal.10. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2010. p. 288.

%2 OLIVEIRA, Paulo Mendes de. Negécios processuais e o duplo grau de jurisdi¢do. In: CABRAL, Antonio do
Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique (Orgs.). Negdcios processuais. Salvador: JusPodivm, 2015. p. 434.

%63 |LIPIANI, Jadlia; SIQUEIRA, Marilia. Negdcios juridicos processuais sobre a fase recursal. In: CABRAL,
Antonio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique (orgs.). Negécios processuais. Salvador: Editora JusPodivm,
2015. p. 476.

264 CABRAL, Antonio do Passo. Convengdes processuais. 2. ed. Salvador: JusPodivm, 2018. p. 379.
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Da andlise da legislacdo, percebe-se que o legislador discorreu acerca de limites no
proprio artigo 190, paragrafo Unico, do Cédigo de Processo Civil. Da leitura do dispositivo,
tem-se como limites que devem ser observados no momento da constituicdo do negdcio
juridico processual (i) o direito objeto do processo deve admitir autocomposicéo; (ii) 0s
convenentes precisam ser partes capazes; (iii) 0 negocio ndo pode ser nulo; (iv) ndo pode a
convencéo ser firmada de forma abusiva em contrato de adesdo; e (v) ndo pode a convengéo
ser constituida quando alguma das partes se encontre em manifesta situacdo de
vulnerabilidade.

O primeiro limite é objeto de analise do préximo capitulo.

Quanto ao segundo, trata-se de requisito subjetivo. Quando se fala em partes, entende-
se que o dispositivo se refere as partes da convencdo processual, e ndo do processo, em
funcdo da possibilidade de constituicdo de convencbes pré-processuais. A capacidade €
requisito regulado tanto pelo direito material como pelo direito processual. No direito
material, fala-se em capacidade para designar a aptiddo genérica para adquirir direitos; e em
capacidade de acdo ou de fato para a possibilidade de exercer direitos autonomamente. No
direito processual, utilizam-se 0s mesmos conceitos, embora com outra nomenclatura.
Entende-se que no momento da constituicdo da avenga processual devem ser observados 0s
requisitos combinados da capacidade, os provenientes do direito civil e do direito processual
civil. No processo, encontram-se a capacidade de ser parte, a capacidade de estar em juizo e a
capacidade postulatoria.?®

A capacidade de ser parte é a aptiddo genérica para ser sujeito de direitos processuais.
Assim, é elemento essencial do negédcio juridico, vez que sua falta é indiciaria de defeito na
manifestacdo de vontade. A capacidade de estar em juizo € a possibilidade de exercicio
autbnomo de situacBes processuais ativa. Os absolutamente incapazes e os relativamente
incapazes podem celebrar convencdes processuais, desde que representados ou assistidos.
Quanto a capacidade postulatoria, trata-se da aptiddo genérica de dirigir requerimentos ao
Estado-juiz. Essa Gltima € a Unica das modalidades de capacidade processual ndo exigida para
a celebracdo de convencBes processuais. Embora ndo seja imprescindivel a presenca de
advogado no momento da constituicdo das avencas, é altamente recomendével em funcéo de a
convencdo tratar sobre aspectos técnicos e de geral desconhecimento dos ndo operadores do
direito.®®® A auséncia da capacidade, nos termos explicados, limita a constituicdo dos

negocios processuais. A capacidade deve ser analisada no momento da préatica do ato, ou seja,

2% 1pid., p. 312-313.
%6 |pid., p. 313-318.
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no momento da celebracdo da avenca. A incapacidade superveniente ndo interfere na validade
da convencdo.?’

No que tange ao terceiro limite, entende-se que os limites gerais previamente
analisados devem ser objeto de analise por parte do magistrado. Em sendo o caso de
desrespeito aos limites apresentados, pode-se considerar a conven¢do como nula. E o
magistrado que devera analisar, no caso concreto, a presenga ou ndo dos requisitos e a
observancia dos limites tracados, para negar aplicacdo a convencgéo nos casos de nulidade.

Quanto ao quarto limite, frisa-se apenas que as convencdes processuais sao cabiveis
no ambito dos contratos de adesdo. O que deve ser analisado é a possivel abusividade da
clausula que constitui a convencéo. E 6bvio que, em sendo o caso, a convencdo deve ser tida
como invélida.

Em referéncia ao quinto limite, ja se tracou as observacOes atinentes a presenca de
vulnerabilidade no momento da pactuacao processual.

No proximo capitulo, sdo tragados os limites especificos que devem ser observados no
ambito das acdes coletivas.

3.4 EFICACIA JURIDICA

Tao logo sejam celebradas, as convencgdes processuais atingem os efeitos pretendidos
pelas partes, conforme dispGem os artigos 158 e 200 do Codigo de Processo Civil. Portanto, a
eficacia das convencdes ndo depende de manifestacdo, intermediacdo ou aprovacdo de
nenhum outro sujeito.?®®

Dessa forma, as convencgBes processuais ndo se submetem a exigéncia de
homologacdo judicial para produzirem seus efeitos.’®® Isso significa que produzem efeitos
desde a celebracdo, imediatamente, a constituicdo, modificacdo ou extincdo de direitos,
faculdades ou dnus processuais.?™

Coadunar com a subordinacdo de todas as convencBes a homologacdo judicial
corresponderia ao esvaziamento do instituto. A necessidade de sujei¢do do negocio juridico
processual @ homologacdo do magistrado tornaria falaciosa a pregada igualdade entre os
sujeitos processuais (autor, réu e juiz), visto que, nesses casos, estaria o juiz assumindo uma

posicao de supremacia diante das partes.

7 |pid., p. 318.
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E claro que as convengdes processuais podero ter, em situacdes especificas, eficacia
condicionada. E o caso de quando a lei prevé necessidade de homologacdo judicial como
conditio iuris (como ocorre na suspensao convencional do processo) ou quando as proprias
partes submeterem suas convencdes a condicdes ou termo.?”* Conforme explicacéo posterior,
acredita-se, também, que as convengbes processuais constituidas no ambito das acOes
coletivas devem ser previamente homologadas por parte do juizo. A regra da desnecessidade
de intermediacdo de outros sujeitos € cabivel nos processos individuais.

Embora ndo dependam da aquiescéncia judicial, como ja dito, o magistrado deve
exercer o controle sobre o negdcio nos casos das hipoteses estabelecidas no paragrafo Gnico
do artigo 190 do Cddigo de Processo Civil. Isso significa dizer que o érgdo judicial ndo
analisa a admissibilidade do negdcio juridico a priori, mas que somente exerce controle a
posteriori.?"

No processo individual, o controle de validade do magistrado é limitado. Nesse
contexto, ndo deve o juiz deixar de aplicar ou de fazer cumprir a convengdo em um controle
de conveniéncia. Uma analise da conveniéncia e ndo da validade da convencdo pode fazer
com que os individuos deixem de firmar acordos processuais diante da incerteza da
prevaléncia da convencdo em juizo. O magistrado deve ter especial cuidado nos casos em que
declarar nulidade parcial dos negocios juridicos processuais, uma vez que, se essa incidir
apenas sobre algumas clausulas, corre-se o risco de um dos negociantes perder os beneficios
que havia auferido como condi¢do para ceder em outros pontos, ficando, em funcdo da
nulidade parcial, prejudicado.?”

Quanto aos casos de validade ou invalidade das convengdes, o Codigo de Processo
Civil, no paragrafo Unico do artigo 190, prevé que o juiz, de oficio ou a requerimento,
controlara a validade das convencgdes previstas no caput, recusando-lhes aplicacdo somente
nos casos de nulidade ou de insercao abusiva em contrato de adesdo ou em que alguma parte
se encontre em uma manifesta situacdo de vulnerabilidade.

Como ja exposto, o simples fato de constar em contrato de adeséo ndo pode acarretar a
rejeicdo do negocio juridico processual, sendo necessario que se analise se existe real

possibilidade de 0 negdcio causar prejuizo ao comportamento processual de uma das partes,

2"t CABRAL, Antonio do Passo. Convencdes processuais. 2. ed. Salvador: JusPodivm, 2018. p. 70.
272 H
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principios na discussdo das clausulas de convencao processual: aplicacdo concreta dos postulados da advocacia
colaborativa. Revista de Processo, S&o Paulo, Revista dos Tribunais, v. 258, p. 123-152, ago. 2016.
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gerando a esta iniquidade ou inferioridade de posicdo processual.?’* Assim, para que seja
decretada a nulidade da convencdo, ndo basta que esta esteja inserida em contrato de adesao, é
preciso que possua, por si so, carater abusivo.?”

Quanto a previsdo de nulidade em fungdo da vulnerabilidade, a preocupacdo do

legislador é a de evitar a manipulagdo do acordo.?”®

A vulnerabilidade pode ser uma situagédo
permanente ou provisoria, individual ou coletiva, que fragiliza ou enfraquece o sujeito de
direitos, desequilibrando a relacdo. A vulnerabilidade, portanto, ndo deve ser entendida como
fundamento das regras de protecao do sujeito mais fraco, mas como a “explicacdo” destas
regras ou da atuacao do legislador, que busca a igualdade e a justica equitativa.””’

As diretrizes aqui tracadas partem da analise da doutrina cléssica atinente as
convencgdes processuais, que analisam os pressupostos, limites e o papel do juiz quando da
pactuacao nos processos individuais. No proximo capitulo, trata-se sobre as especificidades da

negociacdo processual no ambito das acdes coletivas.

4 CONVENCIONALIDADE PROCESSUAL EM ACOES COLETIVAS

Uma vez estabelecidas as premissas desenvolvidas nos dois capitulos anteriores, é
possivel a investigacdo do principal objetivo do trabalho, qual seja, compreender a
convencionalidade processual nas acdes coletivas. Nesses termos, esse ultimo capitulo centra-
se (i) na defesa da possibilidade de pactuacdo processual no ambito das acdes coletivas,
frisando as vantagens da utilizacdo do instituto para a tutela dos direitos transindividuais; (ii)
nos requisitos para sua implementagéo, quais sejam, a legitimidade do substituto processual e
a pertinéncia tematica, além da representatividade adequada no ato convencional; (iii) nos
limites especificos que devem ser observados; e (iv) na necessidade do controle judicial da

convencéo processual nas agdes coletivas.

4.1 POSSIBILIDADE DE CONVENCOES PROCESSUAIS COLETIVAS

27" WAMBIER, Teresa Arruda Alvim et al. Primeiros comentarios ao novo Cédigo de Processo Civil: artigo
por artigo. So Paulo: Revista dos Tribunais, 2015.

2 HATOUM, Nida Saleh; BELLINETTI, Luiz Fernando. Aspectos relevantes dos negécios juridicos
processuais previstos no art. 190 do CPC/2015. Revista de processo. vol. 260/2016. p. 49-71. Out, 2016.

"® NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Comentarios ao C6digo de Processo Civil. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p. 701.
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O incentivo as solugdes consensuais e negociadas ampliou o espaco de
convencionalidade ndo apenas nas agdes individuais, mas também no &mbito das acGes
coletivas. A postura cooperativa é de especial importancia nesse contexto, uma vez que as
acOes coletivas envolvem situacdes complexas e que cada conflito coletivo tem suas
particularidades, de modo que a aplica¢do de um Unico procedimento pode vir a prejudicar
sua eficiéncia.”™

As discussdes acerca da possibilidade ou da impossibilidade de constituicdo de
avencas processuais no ambito das acbes coletivas tém como ponto de partida a previsdo
estabelecida no caput do artigo 190 do Caodigo de Processo Civil de 2015, o qual dispde que é
licito as partes plenamente capazes estipularem mudancas no procedimento e convencionar
sobre os seus 6nus, poderes, faculdades e deveres processuais, antes ou durante 0 processo, se
este versar sobre direitos que admitam autocomposicao.

N&o se fala em direitos indisponiveis, mas direitos que podem ser submetidos a
autocomposicdo, 0 que atribui as convengfes processuais uma margem mais ampla de
possibilidade de negociacdo, inclusive em relacdo a arbitragem, que exige a patrimonialidade
e a disponibilidade dos direitos materiais.?

Primeiramente, cabe lembrar que as agdes coletivas podem tutelar direitos e interesses
difusos, coletivos stricto sensu e individuais homogéneos. Os interesses difusos e coletivos
stricto sensu sdo considerados indisponiveis. Assim, em um primeiro momento, passou-se a
dizer que, no ambito de processos que versam sobre esses direitos, ndo caberia
autocomposicdo e, portanto, ndo haveria como instituir avencas processuais nas acoes
coletivas. Ha aqui dois enganos: (i) nem todas as agdes coletivas versam sobre direitos
indisponiveis, visto que essas podem tratar sobre direitos individuais homogéneos, de
natureza disponivel; e (ii) a indisponibilidade do direito ndo significa impossibilidade de
autocomposicao do direito.

Se assim fosse, a convencao processual coletiva sé poderia ser firmada no ambito dos
processos que tratam sobre direitos individuais homogéneos. Contudo, se este fosse o Obice

para a aplicacdo da convencdo — a indisponibilidade do direito — poder-se-ia admitir uma

28 PINHO, Humberto Dalla Bernardina de; ALVES, Tatiana Machado. A relevancia da negociacdo com
principios na discussdo das clausulas de convencéo processual: aplicagdo concreta dos postulados da advocacia
colaborativa. Revista de Processo, S8o Paulo, Revista dos Tribunais, v. 258, p. 123-152, ago. 2016.

2% segundo Gabriela Back, o ordenamento juridico brasileiro ndo impede a utilizacdo da arbitragem como forma
de resolucéo de conflitos envolvendo direitos transindividuais. BACK, Gabriela Cristina. A arbitragem como
método de resolucdo de conflitos de natureza transindividual. Dissertacdo (Mestrado em Direito). Programa
de Po6s-graduacdo Strico Sensu da Fundagdo Escola Superior do Ministério Piblico do Rio Grande do Sul. Porto
Alegre. 2018. Ora, se ndo é vedada sequer a utilizagdo da arbitragem nos conflitos que envolvem direitos
transindividuais, ndo se pode entender pela coibicdo no que tange as convengdes processuais.
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aplicagdo quase que indiscriminada das avengas processuais nas agOes que tratam dos
interesses individuais homogéneos, visto que, entdo, o direito objeto da acéo seria disponivel.
Né&o parece a conclusdo mais acertada.

O primeiro problema a ser enfrentado consiste na dificuldade de se demonstrar um
significado uniforme de interesse ou direito indisponivel. N&o ha consenso na doutrina, na
jurisprudéncia e nem na legislacéo.”® Segundo Antonio do Passo Cabral,?®! diversos s&o os

282 interesse

critérios utilizados para tentar dar contorno ao conceito — renunciabilidade,
publico, alienabilidade, exclusividade de disposicdo pelo seu titular, impossibilidade de
limitag&o ou restrigdo, entre outros.

Cabe ressaltar que o critério da “indisponibilidade processual” sofre dos mesmos
problemas de imprecisdo que a indisponibilidade material. Ndo ha uniformidade conceitual na
doutrina e na jurisprudéncia acerca do que seria a indisponibilidade do processo.”® O
Supremo Tribunal Federal teve oportunidade de analisar a questdo quando decidiu acerca da
constitucionalidade da lei de arbitragem. Nessa ocasido, referiu-se a disponibilidade de
maneira dibia e sem precisdo técnica.?

O que se pode afirmar com certeza € que a indisponibilidade ndo é conceito absoluto,
mas abstrato e indeterminado. Além disso, existe, atualmente, grande flexibilizacdo acerca do

conceito®®

no ambito doutrinario, legislativo e jurisprudencial. Em funcdo das criticas
desenvolvidas pela doutrina, o conceito de indisponibilidade vem sendo cada vez mais
mitigado.

Ainda, entende-se que esse conceito comporta gradacdes.?*® De acordo com Paulo de
Bessa Antunes, “sempre em uma medida ou em outra, haverd a disponibilidade de direitos
‘indisponiveis’.”*®" No mesmo sentido, afirmam Fredie Didier Jinior e Hermes Zaneti Janior

que “o processo coletivo vem contaminado pela ideia de indisponibilidade do interesse

280 VENTURI, Elton. Transacdo de direitos indisponiveis? Revista de Processo, Sdo Paulo, Revista dos
Tribunais, v. 251, p. 391-426, jan. 2016.

281 CABRAL, Antonio do Passo. Convencdes processuais. 2. ed. Salvador: Juspodivm, 2018. p. 337.

282 TALAMINI, Eduardo. A (in)disponibilidade do interesse publico: consequéncias processuais (composicoes
em juizo, prerrogativas processuais, arbitragem e agdo monitoria). Revista de Processo, Sdo Paulo, Revista dos
Tribunais, v. 128, p. 59-78, més. 2005.

283 CABRAL, Antonio do Passo. Convencdes processuais. 2. ed. Salvador: Juspodivm, 2018. p. 339.

84 |pid., p. 338.
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28 Como defende TALAMINI, Eduardo. A (in)disponibilidade do interesse publico: consequéncias processuais
(composi¢des em juizo, prerrogativas processuais, arbitragem e acdo monitéria). Revista de Processo, Sao
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publico. Esta indisponibilidade, contudo, ndo é integral, sendo temperada com a conveniéncia
¢ a oportunidade” ?®®

Através das consideracdes expostas, parece haver clara tendéncia de se permitir a
flexibilizacdo do conceito de indisponibilidade material do direito. Dessa forma, a rigor, €
possivel a disposicdo de direitos coletivos, ndo integralmente, mas existe margem de
negociacdo,?® como ocorre, por exemplo, no acordo quanto & forma de cumprimento das
obrigacdes legais.”*

De todo modo, é importante destacar que direitos que ndo admitem autocomposicao
ndo se confundem com direitos indisponiveis. A confusdo se da porque, tradicionalmente, a
autonomia da vontade era ligada as faculdades de disposicdo de direitos. Nao raro, o direito
disponivel era colocado como aquele que pode ser objeto de acordo.?* De fato, no Brasil,
reconhece-se vasta aversdo histdrica a utilizacdo de mecanismos de autocomposicdo para a
resolucéo de conflitos envolvendo direitos considerados indisponiveis.?*

N&o é mais vidvel a manutencdo do dogma onipotente sobre a indisponibilidade
absoluta do direito material coletivo. A superacdo desse dogma é necessaria para que se
alcance um sistema processual coletivo adequado.’®® Atualmente, pode-se afirmar que os
direitos indisponiveis podem ser transacionados?® e que esses apresentam graus de
disponibilidade.”® Com efeito, 0 mero fato de um direito ser considerado indisponivel néo
pode implicar sua automatica inegociabilidade.?®®

A propria Lei da Mediagdo (Lei 13.140/2015) dispde, em seu artigo 3°, que “pode ser
objeto de mediacdo o conflito que verse sobre direitos disponiveis ou sobre direitos

indisponiveis que admitam transacdo.” Fica claro, até através da analise da legislacdo patria, a
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diferenciagdo entre as categorias “direitos indisponiveis” e “direitos que ndo admitem
autocomposicao”.

Alguns instrumentos legais que versam sobre direitos coletivos inclusive preveem a
negociacdo do proprio direito material, como é o caso do termo de ajustamento de conduta.
Nesse compromisso, os legitimados podem pactuar sobre o modo, o tempo ou o lugar do
cumprimento da conduta para a reparacdo do dano coletivo causado, ou seja, a forma de
reparar o dano coletivo pode ser negociada.?’

A Resolucdo 179 do Conselho Nacional do Ministério Publico também prevé, em seu
artigo 1°, que o termo de ajustamento de conduta é um instrumento de garantia dos direitos e
interesses difusos, coletivos em sentido estrito e individuais homogéneos, tendo natureza de
negdcio juridico bilateral, e como finalidade contrair, modificar ou extinguir direitos.”®® De
acordo com Alexandre Amaral Gavronski, no momento da negociac¢éo, o legitimado coletivo
e 0 apontado responsavel especificam condi¢des de modo, tempo e lugar para implementacéao
de determinado direito, para, no caso concreto, bem definir as obrigacdes advindas da ameaca
ou lesdo a direitos coletivos. Dessa forma, entende o autor que ndo ha disposi¢do, mas sim
concretizacdo dos direitos metaindividuais, uma vez que se afirma o direito coletivo e define
as condicBes e especificacBes sem as quais sua efetividade ficaria prejudicada.?*

N&o se pode, via termo de ajustamento de conduta, dispensar a satisfagdo do direito
transindividual lesado. Isso ndo significa dizer que a margem para negociacdo seja
pequena.*® De acordo com Ana Luiza de Andrade Nery, o espaco possivel para a transag&o
ndo se refere a aspectos meramente formais do negdcio. As partes podem estabelecer direitos
e obrigacdes para ambas, de forma a tentar alcancar a maxima eficiéncia possivel dos fins

pretendidos pelos celebrantes.*®*

A negociacdo nas agdes coletivas envolve a construgdo, em
conjunto das partes, de caminhos mais eficazes para a efetiva tutela do direito coletivo.3"
Alguns entendem o termo de ajustamento de conduta como verdadeira transacao e

outros ndo, mas independentemente da concep¢do que se adote, certo é que se trata de

27 CABRAL, Antonio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique. Negécios processuais. 4. ed. Salvador:
Juspodivm, 2019. p. 729.
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coletivo. Salvador: Juspodivm, 2016. p. 353.
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modalidade de acordo, com nitida finalidade conciliatéria.*®® Ha quem defenda que o recorte
conciliatério se manifesta quanto a aspectos adjacentes, ou seja, circunstancias instrumentais
ou periféricas da obrigacdo.>** Rodolfo Mancuso, por exemplo, entende que a possibilidade de
solucdo negociada em acgdes coletivas deve ser limitada a pontos periféricos relativos as
condicBGes e meios para protecdo dos interesses transindividuais, enquanto o nucleo central
deve permanecer inalterado.*®

Contudo, a experiéncia demonstra que um maior espaco de autonomia aos 6rgaos
publicos na celebracdo do termo de ajustamento de conduta levaria a uma maior eficacia do
instrumento. Isso porque a negociagdo dos direitos, inclusive os indisponiveis, pode se revelar

a melhor ou a Unica opgdo para sua efetiva protecdo em alguns casos.®

A celebracdo do
termo tem como objetivo o alcance da melhor alternativa possivel para reparar ou evitar a
lesdo a um bem de natureza metaindividual. Nesse contexto, vem adquirindo adesdo a tese
doutrinaria que visualiza, em um juizo de ponderacdo — através da proporcionalidade em
todos os seus niveis de afericdo (necessidade, adequacdo e proporcionalidade em sentido
estrito) —, a escolha da via mais apta para a efetivacdo possivel do direito violado a partir da
analise do caso concreto, permitindo que as partes realizem concessbes reciprocas. Desse
ponto de vista, mesmo o legitimado ndo podendo abrir mdo de um direito essencialmente
coletivo, ndo haveria 6bice, por exemplo, a renincia de uma obrigacdo acessoéria ou inclusive
principal se esta n&o constituir o ndcleo do dever central.**’

Para o Ministério Pablico seria uma grande dificuldade cumprir suas atribuices de
previsdo constitucional sem a possibilidade de negociacdo nas situacdes que envolvem
interesses transindividuais. Uma vez que € imperiosa a mais adequada protecdo possivel dos
direitos transindividuais, a proibi¢do de uma negociacdo mais aberta, muitas vezes implica, na

verdade, a absoluta auséncia de sua protecéo.®
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A negociagdo vem ganhando espaco em areas que antes pareciam completamente
infensas a ideia da autocomposicdo. Nessa conjuntura, pode-se citar a Lei 8.429/92, que
estabelece o regime excepcional da Lei de Improbidade Administrativa. Atraveés de exame
isolado do 81° do seu artigo 17, se entenderia que é vedada a transagdo, o acordo ou a
conciliacdo nas acOes destinadas a apurar atos de improbidade praticados por agentes
publicos. Tal determinacdo foi revogada pela Medida Provisoria 703/2015, mas esta
prescreveu em maio de 2016 por ndo ter sido votada pelo Congresso Nacional.3®

A proibic&o da negociacio era um reflexo da proibicdo no ambito penal.**® Contudo,
desde 1995, atraves da Lei 9.099/95, instrumentos de justica penal negociada passaram a ser
previstos no direito brasileiro. Desenvolveram-se técnicas consensuais na area, tais como a
transacdo penal (artigo 76, da Lei 9.099/95); e a suspensdo condicional do processo penal
(artigo 89 da mesma lei). A possibilidade da colaboracdo premiada, prevista na Lei 12.850/13,
também trouxe novos paradigmas para a discussdo.®™* Ainda, a Lei Anticorrupcdo (Lei
12.846/13) prevé, nos artigos 16 e 17, a possibilidade de se firmar acordos de leniéncia. Tudo
isso parece indicar que é possivel a flexibilizacdo da vedacao prevista pelo 81° do artigo 17 da
Lei 8.429/92.3"

A interpretacdo isolada e literal do §1° do artigo 17 da Lei 8.429/92 acima referido
implica uma situacdo anacrdnica, em que seria possivel negociar sancfes tidas como mais
graves pelo sistema — as decorrentes da pratica de crimes —, mas ndo seria possivel negociar
no ambito de uma acdo de improbidade. Ndo se pode ignorar a diferenca entre os contextos
histéricos da promulgacdo da lei de 1992 e de sua aplicacdo atual. Mesmo nos casos de
infracBes graves, tornou-se possivel a negociacdo acerca das consequéncias penais. Dessa
forma, ndo haveria razao para n&o ser possivel negociar as sancdes civis de improbidade.

A propria Resolucdo 179 do Conselho Nacional do Ministério Pablico prevé, em seu
artigo 1°, 8§2° que é cabivel o compromisso de ajustamento de conduta nas hipoteses

configuradoras de improbidade administrativa. J& a Lei da Mediacdo, em seu artigo 36, §4°,
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prevé que “nas hipoteses em que a matéria objeto do litigio esteja sendo discutida em acdo de
improbidade administrativa, a conciliacdo dependerd da anuéncia expressa do juiz", o que
parece modificar o entendimento de que a Lei de Improbidade obstaculiza de forma absoluta a
realizacdo de negociacdes.***

Como exemplo de negdcios juridicos processuais que podem ser firmados em tais
procedimentos, pode-se citar a colaboragdo premiada e o acordo de leniéncia, caracterizados
como negocios atipicos nos processos que versam sobre improbidade administrativa,
considerado o artigo 190 do Codigo de Processo Civil, o artigo 4° da Lei 12.850/2013 e
artigos 16 e 17 da Lei 12.846/2013.3" Eduardo Cambi defende ainda a possibilidade de se
firmar convengdes processuais para fixar calendario diferenciado para o procedimento, ou
para suprimir a defesa preliminar, caso haja concordancia expressa e dela ndo resulte prejuizo
ao interessado, o que levaria a uma maior celeridade do feito.>'°

Portanto, é possivel se concluir que é cabivel a autocomposi¢cdo nos processos de
improbidade administrativa,®!’ assim como é cabivel a negociacdo no ambito penal, o que
torna ainda mais latente a necessidade de se reconhecer, de forma pacifica, a possibilidade de
autocomposicao nas acOes sobre direitos coletivos, disponiveis e indisponiveis.

Os exemplos expostos anteriormente (termos de ajustamento de conduta, acordos em
acOes que versam sobre improbidade administrativa, transacfes penais etc.) referem-se a
negociagdes relativas ao proprio direito material. Nesse interim, reconhecida a possibilidade
de autocompor e, em alguma medida, inclusive dispor de direitos materiais considerados
indisponiveis, ndo hd como se defender a impossibilidade de constituicdo das avencas
processuais no ambito das acgdes coletivas. A indisponibilidade dos direitos transindividuais
ndo deve configurar Obice para a realizagdo das convengbes processuais nas acdes coletivas
que tutelam tais direitos.

Nesse sentido, o Enunciado 225 do Forum Permanente de Processualistas Civis
estabelece exatamente: “E admissivel a celebragdo de convengdo processual Coletiva”, bem

como o Enunciado 135 no sentido de que a “indisponibilidade do direito material ndo impede,
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por si sO, a celebracdo de negocio juridico processual”. Em se tratando de convengdes
atinentes a direitos processuais ou ao procedimento, ndo ha, a principio, disposigao de direitos
materiais indisponiveis. Assim entende Diogo Assumpc¢do Rezende, ao defender que a
impossibilidade de disposicdo do direito material ndo afeta, em regra, a possibilidade de
disposicdo do direito processual.®!® Nesta perspectiva, conclui-se que a disposicdo de direito
processual ndo tem como reflexo necessario a mitigacdo do direito material cuja tutela é
pretendida.>*®

Ainda é relevante para a questdo o Enunciado 253 do Férum Permanente de
Processualistas Civis no sentido de que “o Ministério Publico pode celebrar negdcio
processual quando atua como parte” ¢ a elaboragédo da resolucdo n° 118 do Conselho Nacional
do Ministério Pablico, que inseriu as convengdes processuais como um dos instrumentos de
autocomposicao, cuja aplicacdo passa a ser recomendada aos Promotores e Procuradores de
todo o Pais, no @mbito dos processos individuais e coletivos em que atuam. A resolucdo prevé
mecanismos de autocomposicdo que objetivam alcangar a prevencao, resolucéo e pacificacdo
de litigios de forma mais célere e com economia de recursos, dentre os quais se destacam as
convencoes processuais (art. 6°, 7°, 15, 16 e 17).

O artigo 16 autoriza os membros do Ministério Pablico, observados os limites legais, a
celebrar acordos processuais, em qualquer fase de investigacdo ou durante o processo. No
artigo 15, é recomendada a utilizacdo das convencfes a fim de adaptar e flexibilizar o
procedimento para permitir a adequada e efetiva tutela jurisdicional. E, por fim, o artigo 17
prevé que as convencgdes devem ser celebradas de maneira dialogal e colaborativa, com o
objetivo de restaurar a convivéncia harmdnica entre os envolvidos e promover a pacificacdo
do conflito, bem como que podem os acordos serem inseridos e documentados em clausulas
de ajustamento de conduta.®?®® As possibilidades de utilizagdo das convencdes processuais sdo
muitas e cabe a doutrina e aos membros do Ministério Publico desenvolverem boas praticas
que permitam extrair desses mecanismos o melhor resultado pratico para a defesa dos direitos
e interesses coletivos.*?!

A convencdo processual muitas vezes reforca a protecdo que o ordenamento juridico

atribui aos direitos indisponiveis. Antonio do Passo Cabral exemplifica demonstrando
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19 CABRAL, Antonio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique Pedrosa. Negécios processuais. Salvador: Jus
Podivm, 2015. p. 203.

%0 CABRAL, Antonio do Passo. A Resolugdo n. 118 do Conselho Nacional do Ministério Publico e as
convencdes processuais. In: CABRAL, Antbnio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique. Negdcios processuais.
4. ed. Salvador: Juspodivm, 2019. p. 733.

21 |pid., p. 734.
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situacGes em que o legitimado ativo poderia fixar um foro competente mais eficiente para
colheita de prova, convencionar sobre a majoracdo dos prazos para cumprimento dos atos
processuais ou ampliar os meios de prova.*??

A busca pela adequacdo processual, a fim de garantir a efetiva tutela dos direitos
transindividuais, em consondncia com a ideia de processo democratico, participativo e
cooperativo, justifica a possibilidade de utilizacdo das convengdes processuais como forma de
buscar a efetivacao dos direitos coletivos.

Um procedimento que se destina a protecdo de direitos coletivos exige amplitude
muito maior do que a légica bipolar — aquela que se desenvolve sob a base de duas teses
contrapostas (do autor e do réu), de modo que a decisdo venha a pender, necessariamente,

para uma ou para a outra®*®

— dos processos comumente utilizados no Brasil, em especial nos
processos individuais, que tém tracos e fungdes muito diferentes do processo coletivo.

Através da convencionalidade e da constituicdo de avencas, vence-se a Visao
dicotdmica do processo tradicional, permitindo que a relacdo processual se desenvolva de
maneira pldrima, multifacetaria e ndo na base do antagonismo entre os polos, ja que a visao
das partes ndo necessariamente sdo opostas e incompativeis, podendo em certas situacoes
convergir a um denominador comum.*** Atualmente, est4 cada vez mais em voga a percepcao
de uma litigiosidade multipolar, principalmente em decorréncia do surgimento de conflitos
que versam sobre 0s interesses coletivos.3®

O procedimento deve ser 0 mais adequado possivel - as particularidades de cada caso,
as necessidades do direito material, as pessoas dos litigantes, ao grupo ou sociedade afetada
etc. — a fim de que a tutela jurisdicional possa ser realmente efetiva mediante uma prestacao
jurisdicional eficiente. Para isso, € preciso reconhecer que tanto as partes, quanto o juiz,

devem ter poderes para promover adaptaces ao procedimento.3%

%22 |pid., p. 551.

2 CHAYES, Abram. The role of the judge in public law litigation. Harvard Law Review, Boston, v. 89, n. 7,
p. 1281-1282, maio, 1976.

24 ARENHART, Sérgio Cruz. Processos estruturais no direito brasileiro: reflexdes a partir do caso da ACP do
carvdo. In: GRINOVER, Ada Pellegrini; WATANABE, Kazuo; COSTA, Susana Henriques da (Orgs.). O
processo para solucdo de conflitos de interesse publico. Salvador: Juspodivm, 2017.

%5 COTA, Samuel Paiva; NUNES, Leonardo Silva. Medidas estruturais no ordenamento juridico brasileiro: os
problemas da rigidez do pedido na judicializacdo dos conflitos de interesse publico. Revista de Informacéo
Legislativa, Brasilia, Senado Federal, n. 217, p. 243-255, jan. 2018.

%26 REDONDO, Bruno Garcia. Negécios Processuais: necessidade de rompimento radical com o sistema do
CPC/1973 para a adequada compreensdo do CPC/2015. In: CABRAL, Antonio do Passo; NOGUEIRA, Pedro
Henrique (Coords). Negdcios Processuais. 4. ed. Salvador: Juspodivm, 2019. p. 401-409.
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Tais medidas de flexibilizacdo e adequagdo também sdo de fundamental importancia
em litigios que buscam reparages econdmicas e sociais em massa.*?’

Dentro de uma ldgica processual dialdgica, cooperativa, policéntrica e participativa, as
partes poderdo decidir qual ¢ a forma mais vidvel e cabivel para a resolucdo do litigio em
questdo, adequando-o a sua realidade, tendo sempre como ontolégico objetivo o dever de
concretizacdo dos direitos coletivos.

No momento em que se reconhece constitucionalmente a tutela dos direitos coletivos,
ndo se pode impedir sua efetiva tutela, cerceando a atuacao dos legitimados, especialmente se
a negociagdo se mostrar 0 meio mais adequado para atingir tal fim.*® As solucdes
consensuais — materiais e processuais — contribuem para a obtencéo de solugdes tecnicamente
factiveis, sem perder de vista as exigéncias do direito.3*

A pactuacdo processual é cabivel nas acdes que tratam dos direitos coletivos lato
sensu: difusos, coletivos stricto sensu e individuais homogéneos. Defender que as avengas
processuais somente devem ser admitidas em acOes individuais é andar na contramdo das
garantias processuais fundamentais conferidas pela Constituicdo Federal, como 0 acesso a
justica e a tutela jurisdicional efetiva. A constituicdo de avencas processuais nas acoes
coletivas objetiva a conformagdo do processo as peculiaridades do direito material,
permitindo, pois, que se alcance com maior efetividade a tutela jurisdicional coletiva.*®

Quanto aos acordos processuais no ambito dos conflitos que versam sobre direitos
indisponiveis (difusos e coletivos stricto sensu), deve-se atentar a vedacgédo da disposicdo sobre
0 nucleo do direito, ou seja, deve a convencao observar a necessidade de preservacao do bem
juridico coletivo, exatamente em funcdo do carater indisponivel do direito.

A titulo exemplificativo: a protecdo ao meio ambiente, em si, é um direito
materialmente indisponivel de todos, mas a forma como a conservacdo, a preservacao e até a

restauracdo se da em cada caso pode ser objeto de arbitragem e acordo entre as partes, sem

%27 COTA, Samuel Paiva; NUNES, Leonardo Silva. Medidas estruturais no ordenamento juridico brasileiro: os
problemas da rigidez do pedido na judicializagdo dos conflitos de interesse publico. Revista de Informagéo
Legislativa, Brasilia, Senado Federal, n. 217, p. 243-255, jan. 2018.

%28 DIDIER JUNIOR, Fredie; ZANETI JUNIOR, Hermes. Justica multiportas e tutela constitucional adequada:
autocomposi¢do em direitos coletivos. Civil Procedure Review. vol. 7/2016. p. 59-99.

%9 ARENHART, Sérgio Cruz. Processos estruturais no direito brasileiro: reflexdes a partir do caso da ACP do
carvdo. In: GRINOVER, Ada Pellegrini; WATANABE, Kazuo; COSTA, Susana Henriques da (Orgs.). O
processo para solucao de conflitos de interesse publico. Salvador: Juspodivm, 2017.

%0 CARDOSO, Carolina Dorta; BELLINETTI, Luiz Fernando. A possibilidade de adogéo dos negécios juridicos
processuais em agdes coletivas. Revista Cidadania e Acesso a Justi¢a, Floriandpolis, v. 3, p. 18-35, jan. 2017.
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prejuizo da indisponibilidade do interesse ptblico.**

O limite que deve ser observado é a ndo
disposi¢do do ndcleo do direito coletivo. Conforme exemplo proposto por Sarah Mergon
Vargas, se houve contaminacdo de solo, o pacto ndo pode deixar de exigir do particular a
descontaminacdo, em funcdo de esse ser, de fato, o ndcleo indisponivel a ser preservado.
Todos os demais campos negociais estdo inseridos na esfera da disponibilidade de que
dispdem os drgdos plblicos para negociar. 3%

Como ja estabelecido, o critério para que se determine a possibilidade da utilizacao
das convencdes processuais ndo deve ser a disponibilidade do direito objeto do processo. Nao
se pode sustentar a vedacdo da utilizagdo das convencdes em funcdo de simples mengéo ao
conceito “indisponibilidade”, como que de forma autoexplicativa.

Quanto aos pactos firmados quando o objeto da acdo sdo direitos individuais
homogéneos, a discussdo se torna menos conflituosa, em funcdo da disponibilidade material
dos interesses. Contudo, mesmo em se tratando de direitos e interesses disponiveis, cabe frisar
que o0s convenentes ndo serdo os titulares dos direitos. E claro que a ndo titularidade ndo
impede a negociacdo processual por parte dos legitimados coletivos, mas cria a necessidade
de uma analise da adequada representacdo dos entes no momento da constituicdo dos pactos
processuais.*

Assim como o0s instrumentos de negociacdo dos direitos coletivos materiais devem

334

respeitar determinados limites®" — ndo sendo possivel que se dispense obrigacdes necessarias

para a efetiva satisfacdo do grupo lesado®*®

—, as convencdes processuais também nao tem uso
irrestrito, nem no processo individual, nem no processo coletivo. Deve-se atentar a
proporcionalidade e & razoabilidade na negociac&o.®* A analise sobre a possibilidade de
celebracdo das convencdes processuais, seja ou ndo no ambito do processo coletivo, deve ser

dada no caso concreto.®*

31 SANTOS, Tatiana Simdes dos. Negécios processuais envolvendo a Fazenda Publica. In: CABRAL, Antonio
do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique (Coords.). Cole¢do grandes temas do novo CPC: negdcios
processuais. Salvador: Juspodvm, 2015. p. 512.

%2 VARGAS, Sarah Mercon. Meios alternativos na resolucéo de conflitos de interesses transindividuais.
2012. Dissertacao (Dissertacdo em Direito). Faculdade de Direito, Universidade de Sdo Paulo, Sdo Paulo, 2012.
p. 136.

333 Esses aspectos sdo tratados no topico 4.2.2.

334 Os limites que devem ser observados no momento da constituicio das avencas processuais coletivas sio
analisados em seguida.

3% MAZZILI, Hugo Nigro. O inquérito civil. Sio Paulo: Saraiva, 1999. p. 309

%% PINHO, Humberto Dalla Bernardina. Acordos em litigios coletivos: limites e possibilidades do consenso em
direitos transindividuais ap6s o advento do CPC/2015 e da lei de mediacdo. Revista Eletronica de Direito
Processual, Rio de Janeiro, v. 19, p. 118-148, maio. 2018.

%7 CAMBI, Eduardo; NEVES, Aline Regina das. Flexibilizacdo procedimental no novo Cédigo de Processo
Civil. In: DIDIER JUNIOR, Fredie (Coord.). Colegdo novo CPC doutrina selecionada: parte geral. Salvador:
Juspodivm, 2015. p. 506.
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Entende-se que a necessidade legal apresentada no caput do artigo 190 do Codigo de
Processo Civil ao dispor que, para constituir avencga processual, deve o processo versar sobre
direitos que admitam autocomposicdo, ndo tem razdo de ser. Primeiro, porque ndo parece
haver, atualmente, direitos completamente infensos & autocomposicéo.®*®® Como ja exposto,
essa técnica de resolucdo de conflitos tomou conta de todas as areas do direito, até mesmo as
que pareciam menos receptivas, como o direito administrativo e penal. Segundo, porque a
proibicdo impensada e indiscriminada da convencionalidade processual em processos “que
nao admitem autocomposi¢do” pode dificultar a efetividade da tutela jurisdicional, uma vez
que a jurisdicdo tende a ser prestada com maior efetividade quando o processo pode se
adequar a realidade da causa e as necessidades do direito material.

Dessa forma, ndo se entende que a possibilidade de autocomposicdo do direito objeto
do processo deve ser considerada como requisito para a constituicdo da convencédo processual,
apesar da disposicao legal mencionada. Defender o requisito objetivo previsto pelo artigo 190
vai de encontro ao necessario respaldo a propria efetividade da tutela jurisdicional, enquanto
direito fundamental.

Logo, considerada a dificuldade de se identificar quais os direitos que nao admitem
nenhuma margem de negociacao, conclui-se que impossibilitar a constituicdo de convengdes
processuais simplesmente por se alegar uma abstrata “impossibilidade de se autocompor o
direito material objeto do processo”, significaria caminhar no sentido contrario a adequacéo e
a duracdo razoavel do processo, ao acesso a justica, ao contraditorio, e, por fim, a efetividade
da tutela jurisdicional, bem como negar o carater comparticipativo do processo.

A limitacdo da convencionalidade processual a processos que versam sobre direitos
disponiveis e transacionaveis pode tornar ineficiente a tutela dos direitos indisponiveis e ndo
transacionaveis, 0 que estaria em total desacordo com os direitos fundamentais processuais
conferidos pela Constitui¢do Federal.

A estrutura procedimental e as situacOes processuais impostas pelo legislador muitas
vezes ndo sao aptas a concretizar a tutela dos direitos coletivos nas agdes coletivas que assim
objetivam. Muitas vezes, as dificuldades encontradas sé@o decorrentes de um formalismo

exacerbado, que, segundo Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, ocorre quando o poder

38 NETO, Delosmar Domingos de Mendonca; GUIMARAES, Luciano Cezar Vernalha. Negécio juridico
processual, direitos que admitem a autocomposic¢éo e o pactum de non petendo. Revista de Processo, Sdo Paulo,
Revista dos Tribunais, v. 272, p. 419-439, més. 2017.
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disciplinador, ao invés de concorrer para a realizacdo do direito, o aniquila ou determina
retardamento irrazoavel da solugdo do litigio.**

Considerada a relevancia da efetiva tutela dos direitos coletivos e a presenca de
obstaculos processuais que muitas vezes acabam por dificultar a concretizacdo desses direitos,
0 espaco para adaptagdo do procedimento é de essencial importancia. Cada vez mais, 0
ordenamento juridico brasileiro procura se amoldar as necessidades apresentadas pelos
conflitos contemporaneos. Os direitos metaindividuais também devem ser considerados pelos
novos aparatos juridicos que permitem maior adequacao do processo na busca pela tutela dos
direitos materiais.

Em face da fundamentacdo desenvolvida, conclui-se que é possivel a constitui¢do das
convencdes processuais no ambito das acBes coletivas que tutelam os direitos coletivos lato

Sensu.

4.2 REQUISITOS PARA SUA IMPLEMENTACAO

Como visto, entende-se que a possibilidade de autocomposicdo do direito objeto da
acdo ndo deve atuar como um requisito para a pactuacdo processual. De outra senda, 0s
requisitos que se entendem indispensaveis para a constitui¢cdo das convengdes processuais nas
acOes coletivas sdo de ordem subjetiva. Em outros termos, deve ser analisado (i) quem foi a
parte convenente; (ii) se esta tem legitimidade coletiva; e (iii) se houve representacao

adequada no momento do ato convencional.

4.2.1 Legitimidade do substituto processual

Conforme sublinhado no primeiro capitulo de desenvolvimento do presente trabalho, o
legislador entendeu necessaria a disposicdo de um rol de entes que sdo considerados
legitimados para a propositura das acOes coletivas. Esses legitimados representam grupos ou
coletividades lesadas ou em ameaca de lesdo, e agem em nome proprio na defesa de direitos
que pertencem a essas classes. Desta forma, os legitimados atuam por substituicdo processual.
Da anélise do artigo 5° da Lei da Acdo Civil Publica e do artigo 82 do Codigo de Defesa do
Consumidor, revela-se o rol de entidades legitimadas para atuar em defesa dos direitos

coletivos: o Ministério Publico; a Unido; os Estados; o Distrito Federal; os Municipios; as

%9 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. O formalismo-valorativo no confronto com o formalismo excessivo.
Revista de Processo, S&o Paulo, Revista dos Tribunais, v. 137, p. 7-31, jul. 2006.
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autarquias; as empresas publicas; as fundagdes ou sociedades de economia mista; as
associacles civis constituidas hd pelo menos um ano e que incluam, entre suas finalidades
institucionais, a protecdo ao patrimonio publico e social, ao meio ambiente, ao consumidor, a
ordem econdmica, a livre concorréncia, aos direitos de grupos raciais, étnicos ou religiosos ou
ao patriménio artistico, estético, historico, turistico e paisagistico; e as defensorias publicas.

Trata-se de pressuposto para a constituicdo da convengéo processual na acdo coletiva
que a avenca tenha sido firmada por um dos legitimados legalmente previstos. Ora, se a
legislacdo prevé que apenas esses entes podem propor acdo coletiva, também deve ser assim
considerado na analise da possibilidade de constituicdo de avencas processuais nesse
contexto.

Em determinados casos, outros fatores devem ser considerados. De acordo com o ente
que estard firmando a convencéo, pode-se adicionar como pressuposto para a constituicdo a
necessidade de pertinéncia tematica.

Quando o convenente for o Ministério Pablico, a convencdo sé pode ser firmada —
assim como a acdo coletiva s pode ser proposta — nos casos envolvendo direitos difusos ou
coletivos stricto sensu e, em alguns casos, de forma especial, individuais homogéneos.
Quanto aos ultimos, a atuacdo do parquet € limitada, no sentido de que s6 sera cabivel sua
atuacdo quando houver interesse social relevante envolvido ou relevancia social na tutela
coletiva. Como exemplo de casos que demonstram interesse social relevante de tutela de
direitos individuais homogéneos, estdo as situacdes que envolvam direito a salde, educacdo e
seguranca.®*® Nos mesmos termos, s6 pode o parquet firmar convencdo processual quando a
acao coletiva que se pretende regular tiver como objeto direitos difusos, coletivos em sentido
estrito ou individuais homogéneos — estes Ultimos de forma limitada, como suprarreferido.

Quando o convenente for membro da Defensoria Publica, é necessario avaliar se a
acao coletiva cujos efeitos processuais se pretendem adequar busca tutela de interesses
compativeis com os defendidos pela instituicdo, ou seja, aqueles que sdo de titularidade de
pessoas necessitadas. Deve-se analisar, para que possivel a pactuacdo processual na acao
coletiva, se, dentre o0s possiveis beneficiados com a decisdo, encontram-se pessoas

notadamente necessitadas.

340 Nesse sentido, pode o Ministério Publico propor ages que buscam reparacdo por danos causados & sadde de
trabalhadores submetidos a condicGes insalubres; declaracdo de nulidade de clausulas abusivas na aquisi¢do de
iméveis financiados por institui¢cfes financeiras ou reajuste excessivo de prestacdes de planos de saide. Como
exemplo de situacbes em que houver relevancia social na tutela coletiva, estdo os casos em que o proveito
individual é insuficiente para motivar a acdo individual, mas a lesdo ao interesse coletivo é significativa.
BARROSO, Luis Roberto. A protecdo coletiva dos direitos no brasil e alguns aspectos da class action norte-
americana. Doutrinas Essenciais de Direito Constitucional, Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, v. 10, p. 1957-
1981, ago. 2015.
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Quando o convenente for associagdo, deve-se analisar se, dentre suas finalidades
institucionais, consta a protecdo ao meio ambiente, ao consumidor, a ordem econdmica, a
livre concorréncia, ou ao patrimoénio artistico, estético, historico e paisagistico. Como ja
previamente analisado, as associacGes devem demonstrar, para que legitimadas na busca de
direitos coletivos, o requisito da pertinéncia tematica, sendo somente legitimadas quando os
direitos cuja tutela se busca correspondem as finalidades estabelecidas em seus estatutos de
constituicdo. Para que firmada convencdo processual por parte das associacdes nas acoes
coletivas, 0s mesmos aspectos referentes a pertinéncia tematica devem ser observados.

Em suma, para poder convencionar acerca de aspectos processuais atinentes as ages
coletivas a parte convenente também tem que ter legitimidade ativa ad causam na tutela de
direitos coletivos.

Cabe frisar que, nos casos em que a acdo coletiva contar com litisconsorcio ativo, vez
que tal hipdtese é permitida em funcdo da legitimacdo extraordinaria concorrente nas acoes
coletivas, e se pretender firmar convencdo processual que afetara todas as partes do processo,
a convencdo pressupde a concordancia de todos os legitimados coletivos presentes na acao.

Exemplifica-se: se houver litisconsércio ativo envolvendo tanto o Ministério Publico
como uma determinada associacdo, ambos deverdo concordar com a constituicdo da
convengdo processual. De outra forma, quando o Ministério Publico atuar apenas como custos
legis na acdo coletiva, é prescindivel sua concordancia. Nesses casos, o parquet deve elaborar

|,341

parecer sobre a convencdo, e este deve ser objeto de analise judicia 0 que ndo significa

gue a avenca so serd tida como valida quando houver anuéncia da instituicao

4.2.2 Representacdo adequada no ato convencional

No ambito das acdes coletivas, tem-se ainda como requisito para a constitui¢do valida
das convencoes a representatividade adequada durante a negociacéo do acordo. Isso porque,
nesse caso, as convengdes processuais ndo sdo firmadas através de obra dos titulares do
direito, mas sim por via de representantes, visto que, logicamente, a participagéo de todos os
sujeitos individuais que compdem o grupo ou a sociedade como um todo € inviavel.

Uma vez que a coletividade lesada ndo estard diretamente presente em juizo, um dos
mais importantes elementos que deve passar pelo crivo do 6rgdo jurisdicional, no momento da

andlise da validade da convencdo, nas acfes coletivas, é a adequada representacdo dos

31 0 controle judicial do acordo processual nas agdes coletivas sera objeto de estudo no tépico 4.4.
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interesses das partes ausentes.>*2

Nas palavras de Luiz Guilherme Marinoni, “se a participacao
é imprescindivel para a legitimacao do exercicio do poder jurisdicional, nos processos em que
direitos sdo reivindicados a distancia da presenca dos seus titulares a representacdo adequada
é a formula que da corpo ao devido processo legal”.>*

Sérgio Cruz Arenhart entende fundamental “perceber se o legitimado que esta
autorizado a conduzir a coletivizagdo, terd condi¢Ges de representar adequadamente 0s
interesses dos ausentes no processo, de forma que a solucdo por ele conseguida represente a
maior vantagem possivel para os individuos”.3*

Na medida em que o acordo no processo coletivo vinculara uma coletividade inteira,
ndo ha duvidas que ¢ necessaria a observancia de um verdadeiro “devido processo na
formalizagdo dos acordos coletivos”, o que envolve, primordialmente, a analise da
representaco adequada dos legitimados.3*°

No caso das convencgdes processuais, a possivel inadequacdo da representacdo por
parte dos legitimados coletivos é ainda mais latente. Isso porque, no momento da constitui¢éo
das avencas processuais, 0s convenentes estdo negociando aspectos técnicos do processo e do
procedimento. O tema dos acordos processuais hd pouco tempo é tratado de forma mais
intensa no &mbito nacional, como ja anteriormente demonstrado. Os operadores do direito, em
regra, tiveram pouco contato com a experiéncia, e, consequentemente, ainda ndo conhecem as
minucias da negociacdo processual. Considerando o pouco contato que a maioria dos
promotores, procuradores e advogados tiveram com o conceito, natureza juridica, vantagens e
desvantagens, limites, aspectos e contornos atinentes as convencgdes processuais, permitir
ampla negociagdo processual por parte dos legitimados coletivos sem a possibilidade de
afericdo da representatividade adequada €, no minimo, preocupante.

Pelo exposto no primeiro capitulo de desenvolvimento, ndo se pode concordar com a
ideia de que, por mais evidente que seja a inaptiddo ou a negligéncia do representante do

grupo no decorrer do processo coletivo, o juiz estard obrigado a aceitar passivamente a

%2 DIDIER JUNIOR, Fredie; ZANETI JUNIOR, Hermes. Justica multiportas e tutela constitucional adequada:
autocomposicdo em direitos coletivos. In: ZANETI JUNIOR, Hermes; CABRAL, Tricia Navarro Xavier.
Justica multiportas: mediacdo, conciliacdo, arbitragem e outros meios de solucdo adequada para conflitos.
Salvador: Juspodivm, 2017. p. 55-56.

%3 MARINONI, Luiz Guilherme. Incidente de resolucdo de demandas repetitivas. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2016. p. 42.

¥4 ARENHART, Sérgio Cruz. A tutela coletiva de interesses individuais: para além da proteco dos direitos
individuais homogéneos. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p. 225.

%5 EACHINELLO, Jodo Antonio. Acordos e tutelas coletivas: algumas reflexdes a partir do TAC no caso do
vazamento de dados da netshoes. Revista Iberoamericana de Derecho Processual, v. 10, p. 85-112, més. 2019.
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situagdo e pronunciar sentenca contraria aos legitimos interesses do grupo.®*® No mesmo
sentido, no que tange ao objeto da presente investigacdo cientifica, ndo se pode conceber que
0 magistrado recepcione acordo processual mesmo em casos que este apresente claros
prejuizos a coletividade.

Em um meio no qual o interesse pertence a coletividade ou a um grupo que somente é
representado pelo legitimado extraordinario na acdo coletiva, fica evidente que existe a
necessidade de que este busque, de todas as formas possiveis, a tutela efetiva do direito objeto
da acdo. Néo se deve considerar razoavel que a ma atuacdo na conducdo do processo por parte
do autor implique prejuizo & tutela da coletividade ou do grupo,*’ e o mesmo deve ser
entendido quando da mé atuacdo na conducdo das negociacfes processuais.

Cabe aqui frisar que a representacéo do autor coletivo na conducgdo da acdo pode estar
sendo adequada, mas, no momento da constituicdo da avenca processual, essa adequacdo
inexistir. E que a pactuagio processual, como ja estabelecido, requer conhecimentos técnicos
muitas vezes sofisticados e de ndo conhecimento do legitimado. A conducgéo da acdo coletiva
pode ja ser, hd muito tempo, parte da rotina do legitimado, e este pode estar apresentando
iddnea representacdo no caso concreto. Essa representacdo adequada na conducdo, em geral,
do procedimento, ndo sana uma eventual representacdo inadequada dos interesses da
coletividade no momento do ato convencional. O que importa e figura como pressuposto e
requisito na constituicdo da avenca processual na acdo coletiva é a representatividade
adequada no momento da pactuacao.

O controle da representatividade adequada no momento da constituicdo da convencao
deve recair, obviamente, sobre o responsavel pelo processo — o promotor de justica, 0
defensor publico ou o advogado — vez que € esse quem efetivamente negocia os aspectos
processuais; e ndo sobre a parte ativa - pessoa juridica de direito pablico ou privado, sobre a
associacdo, sobre a instituicdo do Ministério Publico ou da Defensoria Publica. Isso porque €
0 subscritor da convencdo quem verdadeiramente conduzir a negociagdo, e assim deve
demonstrar conhecimento, técnica e diligéncia na condugédo da constituicdo das convengéo

processuais. Nesse sentido, é a atuacdo do procurador da coletividade que €é essencial para o a

%8 GIDI, Antonio. La representacién adecuada en las acciones colectivas brasilefias y el avance del cédigo
modelo. In: ; MacGregor, Eduardo Ferrer (orgs.). Procesos colectivos — La tutela de los derechos
difusos, colectivos e individuales en una perspective comparada. México: Porrda, 2004. p. 143

%7 ARENHART, Sérgio Cruz. Processos estruturais no direito brasileiro: reflexdes a partir do caso da ACP do
carvdo. In: GRINOVER, Ada Pellegrini; WATANABE, Kazuo; COSTA, Susana Henriques da (Orgs.). O
processo para solucdo de conflitos de interesse publico. Salvador: Juspodivm, 2017.
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anélise da representatividade adequada, vez que sdo seus atos e omissdes que vindicam ou
comprometem o direito do grupo.3*®

De acordo com Eduardo Candia, a decisdo judicial que extingue o processo por falta
de representacao adequada do legitimado coletivo se submete ao mesmo regime processual de
qualquer outra decisdo que reconheca a auséncia de pressupostos processuais de validade da
relacdo processual.**® No mesmo sentido, entende-se que, no momento em que houver deciséo
judicial identificando a falta de representatividade adequada na constituicdo da convencao
processual, 0 negdcio juridico constituido ndo gozara de pressuposto processual de validade.
De tal forma, deve-se considerar a avenga como nula. Ainda segundo Eduardo Candia, para os
autores que aceitam o controle judicial ou 0 exame em concreto da representacdo adequada do
autor da acdo coletiva, em caso de auséncia do referido pressuposto, autoriza-se a
rescindibilidade da sentenca que eventualmente tenha sido proferida.*®® Ora, se a falta de
representatividade adequada na conducdo da agdo coletiva pode levar inclusive a
rescindibilidade da sentenca, obviamente que a convencédo processual firmada em auséncia de
representatividade adequada, que resultar em prejuizo ao grupo, ndo deve ser recepcionada
pelo juizo.

O parégrafo Unico do artigo 190 do Codigo de Processo Civil estabelece que, de oficio
ou a requerimento, o juiz deve controlar a validade das convengdes processuais, recusando-
Ihes aplicacdo nos casos de nulidade. Sendo assim, quando o magistrado decidir pela
inadequada representacdo dos interesses da coletividade por parte dos legitimados coletivos,
no ato convencional, deve o juiz considerar que houve nulidade na constituicdo da avenca e,
assim, negar sua aplicacéo.

Como demonstrado no capitulo anterior, as convengfes processuais podem versar
sobre aspectos meramente formais ou procedimentais ou sobre situacGes processuais mais
complexas, envolvendo 6nus, deveres, faculdades e poderes. Desta feita, a convencdo
processual pode vir a afetar diretamente a esfera de direitos materiais dos titulares ausentes.
Se a convencao tiver efeitos grandiosos, que afetam de maneira substancial o direito de toda

uma coletividade, entende-se que o juiz deve poder contar com a possibilidade de requisitar a

8 GIDI, Antonio. Rumo a um Cddigo de Processo Civil Coletivo: A codificagdo das acBes coletivas no
Brasil. Rio de Janeiro: Forense, 2008. p. 96.
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opinido e participacao de especialistas. Também pode, nessas situagcdes excepcionais, ouvir 0s
proprios titulares do direito ou amici curiae

Em sendo esse 0 caso, 0 magistrado pode decidir por convocar estes interessados a
comparecer em determinada audiéncia, momento em que pode tratar de questdes do merito do
processo e, também, de negociacbes processuais.

Para que sejam possiveis referidas intervencdes, a audiéncia deve ser pablica. Assim,
pode-se coibir a concretizacdo de uma situacdo em que os verdadeiros interessados no litigio
sejam alijados do debate judicial, restando assim o grupo alienado, uma vez que, como se
sabe, ndo é permitida sua participacdo direta no processo. Sempre que possivel, essas
audiéncias devem ser realizadas préximo a comunidade atingida, a fim de facilitar a
participacdo dos interessados.>*

Por todo o exposto, conclui-se que a representatividade adequada configura requisito
subjetivo que deve ser observado no momento da negociagdo processual nas acgdes coletivas.
A capacidade das partes, mencionada pelo préprio artigo legal como requisito para
constituicdo do acordo processual, no ambito das acdes coletivas, esta diretamente relacionada
a representatividade adequada do legitimado coletivo no ato convencional. Nas ac0es
coletivas, sé possui capacidade para negociar aspectos processuais o legitimado extraordinario
legalmente previsto como apto a propositura da acdo coletiva. Contudo, ndo basta que o
legitimado esteja autorizado legalmente para tanto, deve ainda demonstrar, em alguns casos, a
pertinéncia tematica previamente analisada e, em todos os casos, representar, de maneira
adequada, os interesses da coletividade atingida ou ameacada no momento do ato

convencional.

4.3 LIMITES DO ACORDO PROCESSUAL NAS ACOES COLETIVAS

Como analisado anteriormente, embora a doutrina se esforce para estabelecer e definir
os limites que devem ser observados para a celebragdo das convengOes processuais, ndo se
logrou ainda unanimidade na fixagdo de tais critérios. Barbosa Moreira dispds, had mais de
trinta anos, sobre a dificuldade de se estabelecer limites ao processo convencional.*** Nas

acOes coletivas a situacdo é ainda mais complexa, visto que a discussdo acerca da

%1 ARENHART, Sérgio Cruz. Processos estruturais no direito brasileiro: reflexdes a partir do caso da ACP do
carvdo. In: GRINOVER, Ada Pellegrini; WATANABE, Kazuo; COSTA, Susana Henriques da (Orgs.). O
processo para solucao de conflitos de interesse publico. Salvador: Juspodivm, 2017.

%2 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Convengdes das partes sobre matéria processual. In Temas de Direito
Processual — terceira série. Sdo Paulo: Saraiva, 1984. p. 91.
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possibilidade de cabimento das convengdes processuais nas acles coletivas é problemética
atual.

Antes foram estabelecidos limites que se entendem apropriados na analise dos acordos
processuais em geral. Dentre estes, a impossibilidade de constituicdo de convencéo processual
nos casos em que o ordenamento estabelece reserva de lei para a norma processual; a
necessidade de observancia da boa-fé e da cooperagdo no processo de negociagdo, a analise da
isonomia entre 0s convenentes; a protecdo da parte vulneravel; a vedacdo de transferéncia de
externalidades; e a impossibilidade de disposicdo do nudcleo essencial das garantias
processuais constitucionais.

A maioria dos limites previamente analisados devem ser observados também no
ambito das acdes coletivas. Nesse contexto, as convencBes processuais nas acdes coletivas
ndo podem ser firmadas quando houver reserva legal; na auséncia de boa-fé e cooperacao;
quando a convencdo se der de forma a transferir externalidades ou quando violar o nucleo
essencial das garantias processuais fundamentais.

No que tange ao limite que impossibilita a constituicdo da convencao quando faltar
isonomia entre 0s convenentes, entende-se que o contorno ndo se aplica nas acdes coletivas.
Isso porque € inegavel a disparidade entre as partes na tutela coletiva, em especial quanto ao
regime da coisa julgada. Portanto, presume-se que sempre ha auséncia de isonomia entre as
partes nas acdes coletivas, 0 que ndo deve ser Obice para a constituicdo das avencas
processuais nesse ambito.

Contudo, novas balizas devem se somar aos limites gerais estabelecidos para a
constituicdo dos negdcios juridicos processuais, especificas as necessidades atinentes ao
processo coletivo. Resta agora analisar quais sdo as particularidades e os limites especificos
qgue devem ser observados no momento da constituicdo da avenca processual nas acdes
coletivas.

Da andlise da legislacdo, percebe-se que o proprio artigo 190, pardgrafo Unico, do
Codigo de Processo Civil prevé limites que devem ser observados em qualquer convencao
processual. Da leitura do dispositivo legal, pode-se identificar os seguintes limites previstos
pelo legislador, que devem ser observados no momento da constituicdo do negdcio juridico
processual: (i) o direito objeto do processo deve admitir autocomposicao; (ii) 0s convenentes
precisam ser partes capazes; (iii) 0 negocio ndo pode ser nulo; (iv) ndo pode a convencdo ser
firmada de forma abusiva em contrato de adesdo; (v) ndo pode a convencdo ser constituida

quando alguma das partes se encontre em manifesta situacdo de vulnerabilidade.
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Quanto ao limite primeiro, ja foi salientada a necessidade de cautela no momento de
interpreta-lo. Néo se trata de requisito ou limite especifico que impede a constituicdo de
avenca processual. A indisponibilidade do direito material ndo constitui ébice na constituicdo
da avenca e, tampouco, a impossibilidade de transacdo do direito material.

No tocante ao limite segundo, ao se tratar de agOes coletivas, o legitimado para
propositura, se representante adequado, no momento do ato convencional, deve ser entendido
como parte processualmente capaz para transacionar aspectos processuais.

No que se refere ao limite terceiro, ja foram analisadas as situacdes que devem levar a
nulidade do negdcio juridico processual. Na seara das acdes coletivas, a falta de
representatividade adequada no momento do ato convencional deve ser considerada vicio de
nulidade, de tal forma, quando constatada pelo magistrado, a convencao deve ser afastada.

A respeito do limite quarto, em casos, por exemplo, de a¢bes que tratam de direitos
consumeristas individuais homogéneos, envolvendo a existéncia de contrato(s) de adeséo, é
6bvio que a convencdo processual abusiva inserida nesses contratos ndo devera ser aplicada.

Quanto ao quinto limite legal, ja se demonstrou a razdo pela qual se entende nao
cabivel o contorno nas ac@es coletivas, qual seja, a intrinseca disparidade entre as partes nos
processos coletivos.

Os limites gerais previstos pela legislacdo conferem margem para que o0 magistrado
avalie, de forma discricionaria, a convencdo, de forma a ndo aplicd-la quando da ndo
observancia dos fatores limitadores.

No ambito das acdes coletivas, entende-se que outros limites devem ser observados
para que considerada valida a convencao processual.

A estipulacdo de limites que devem ser observados na negociacéo que trata de direitos
transindividuais consiste em dificil desafio,**® face & complexidade dos conflitos coletivos, &
escassez doutrinaria acerca da tematica e ao recente avanco que se estabeleceu no sentido de
se admitir a utilizacdo das convengdes processuais nas a¢oes coletivas.

E possivel sugerir a utilizacdo de limites ja estabelecidos em outras situacbes que
envolvem negociacdo de direitos indisponiveis, como é o exemplo do termo de ajustamento
de conduta. Quanto as vedacGes ao conteddo do compromisso, pode-se citar (i) a
impossibilidade de afastar o acesso dos lesados ao Judiciario; (ii) a impossibilidade de

convencionar a limitacdo dos demais colegitimados de ajuizar acdo civil publica nas

%53 PINHO, Humberto Dalla Bernardina. Acordos em litigios coletivos: limites e possibilidades do consenso em
direitos transindividuais ap6s o advento do CPC/2015 e da lei de mediacdo. Revista Eletr6nica de Direito
Processual, Rio de Janeiro, v. 19, p. 118-148, maio. 2018.
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respectivas hipoteses de cabimento; e (iii) a vedagdo ao enfraquecimento do nucleo essencial
do direito material.**

O limite mais importante no contexto das acdes coletivas € a impossibilidade de que a
convencdo processual tenha como consequéncia o prejuizo da tutela do interesse coletivo.
Dessa forma, a avenga ndo pode se dar em desfavor da tutela do direito coletivo. Para Lorena
Miranda Santos Barreiros, a possibilidade de celebracdo de convencbes processuais em
demandas que tenham como objeto direitos indisponiveis ndo deve implicar qualquer
prejuizo a estes interesses, ja que a ndo afetacdo do direito material indisponivel é
componente da licitude do objeto do acordo processual.**

Contudo, a convencgdo processual pode ser conservada, em situacGes excepcionais,
mesmo quando vir a ndo beneficiar ou até a “prejudicar processualmente” a coletividade, se,
em decorréncia direta, houver uma concessdo material da outra parte, que, ao fim e ao cabo,
acabe por maximizar a tutela coletiva. Deve ser levado em conta a tutela final do direito
coletivo e, de tal forma, a convencdo ndo deve ser analisada individualmente, isolando o
efeito processual decorrente da constituicdo da avenca. A analise deve recair sobre 0 processo
de negociacdo processual como um todo, de forma a tornar possivel identificar quais foram as
concessdes processuais e materiais feitas pelos legitimados coletivos e pela outra parte, a fim
de que se possa analisar o resultado final obtido. Se o resultado de uma concessao processual
que, em tese, é prejudicial a coletividade, resultar em um beneficio material superior, a
convencdo ainda deve ser considerada valida. Por isso, é de méxima relevancia a atencao do
magistrado no momento da analise da convencdo, e, nesse sentido, 0 juiz, no tocante ao
julgamento da validade da avenca processual nas agdes coletivas, deve realizar escrutinio, a
fim de investigar quais foram as concessdes processuais e materiais objeto da convencao, e
assim determinar se o resultado da avenca foi prejudicial ou benéfico a comunidade,
considerado todo o processo de negociagdo e todas as concessdes envolvidas na configuracédo
do pacto processual.

O segundo limite de especial importancia € a impossibilidade de a convencdo ter
efeitos expansivos, ou seja, atingir outros processos, individuais ou coletivos, ou vincular
outros colegitimados a propositura da acdo coletiva. Nesses termos, ndo pode a convencéo ter

efeitos ultra partes.

%4 PINHO, Humberto Dalla Bernardina de; FARIAS, Bianca Oliveira de. Apontamentos sobre 0 compromisso
de ajustamento de conduta na Lei de Improbidade Administrativa e no Projeto de Lei da Agéo Civil Publica. In:
GARCIA, Emerson; ALVES, Rogério Pacheco; Temas de improbidade administrativa. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2010. p. 116.
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Juspodivm, 2016. p. 252.
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Dessa forma, deve-se em especial considerar os casos de agOes coletivas que tratam
sobre direitos que estdo sendo também discutidos em outras dezenas, centenas ou até milhares
de ac0es, individuais ou coletivas. A titulo exemplificativo, pode-se citar o famigerado caso
do acordo dos planos econdmicos. O acordo, validado pelo Supremo Tribunal Federal, em
marco de 2018, foi firmado entre diversas instituicdes de defesa do consumidor e os bancos
devedores dos expurgos inflacionarios dos planos econémicos Bresser de 1987, Verdo de
1989 e Collor 2 de 1991.

O litigio coletivo relacionado aos planos econdmicos envolve mais de um milhdo de
acOes e milhGes de pessoas que tinham pecunia em poupanca no final dos anos oitenta e inicio
dos anos noventa. No caso, os célculos necessarios a conversdo dos valores que estavam em
contas poupanca, naquele momento, foram realizados de modo indevido, de forma que o valor
disponivel para o poupador foi reduzido. Esse valor foi apropriado pelos respectivos
bancos.**®

Os poupadores foram representados por 11 instituicbes, dentre essas o Instituto
Brasileiro de Defesa do Consumidor; a Frente Brasileira pelos Poupadores, a Associa¢do
Brasileira do Consumidor; a Associacdo para a Defesa dos Direitos Civis e do Consumidor,
entre outros. As instituicbes financeiras, por sua vez, foram representadas pela Federagéo
Brasileira de Bancos e pela Confederagdo Nacional do Sistema Financeiro. Pode-se citar o
Itat, o Bradesco, o Banco do Brasil, o Santander, a Caixa Econdmica Federal e o Banrisul
como exemplos de instituicdes financeiras que aderiram ao acordo.

No ambito do acordo, foi constituida uma convencdo processual com intuito de
sobrestar as acOes judiciais que versavam sobre temas objeto do acordo. Sobre esse aspecto,
de especial relevancia é a analise da deciséo do aditivo do acordo. No termo aditivo, as partes
informaram que o ndmero de adesBes foi inferior ao inicialmente esperado e, assim, foi
prorrogado o prazo para adesdo ao acordo em cinco anos. O aditivo aumentou os honorarios
dos advogados de 10% para 15% do valor pago aos poupadores como forma de estimular a
adesdo, de acordo com a Advocacia-Geral Unido. Na decisdo do aditivo, foi indeferido pedido
de suspensdo de todos 0s processos sobre a matéria. Cabe frisar que 0S processos em
andamento ja haviam ficado sobrestados por longo periodo, antes da decisdo do aditivo, mas

por determinacdo do proprio Supremo Tribunal Federal.

%8 \/ITORELLI, Edilson. Acordo coletivo dos planos econdmicos e por que ele ndo deveria ser homologado.
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Quando da analise do acordo, o Ministro Ricardo Lewandowski decidiu, sendo
acompanhado pela unanimidade dos integrantes do Plenério do STF, pela impossibilidade da
suspensdo nacional dos processos. A Ministra Carmen Lucia, no julgamento do Recurso
Extraordinario 626.307/SP, também decidiu pelo indeferimento do pedido de suspensédo
nacional das agOes. Na decisdo do aditivo, Lewandowski reiterou a ndo possibilidade da
suspensdo, inclusive citando a decisdo da Ministra Carmen Lucia. O Supremo ndo analisou a
questdo de forma a reconhecer a clausula como convencao processual e assim decidir pela
necessaria observancia do limite sugerido, apenas deliberou no sentido de que nao seria
cabivel a suspensdo.

Da mesma forma que as partes ndo podem convencionar sobre os poderes do juiz,
como para reduzir sua funcdo de fiscalizacdo, ou afastar a intervencao do Ministério Publico

na condicdo de fiscal da ordem juridica,®’

as partes de uma acdo coletiva ndo podem
convencionar acerca de situagdes processuais de terceiros representados em outros processos
coletivos ou de individuos conduzindo processos individuais.

N&o ha como se defender a possibilidade de se suspender processos pendentes em que
jurisdicionados estdo exercendo o seu direito fundamental de acdo para os vincular a uma
decisdo proferida em um processo que ndo lhes confere o direito de falar e influenciar o
julgador. No acordo dos planos econémicos, foi exatamente o que se intentou.

Conclui-se entdo que configura limite de essencial observancia quando da realizacéo
das convencgdes processuais coletivas a impossibilidade de que os efeitos da avenca sejam
expansivos, ou seja, a impossibilidade de que a convencdo firmada no @mbito de uma acgéo
coletiva surta efeitos em outros processos.

Uma anélise do acordo supracitado é de especial importancia para o presente trabalho.
Entende-se que o acordo é passivel de inimeras criticas. Urge se observar, com grande
atencdo, os possiveis maleficios que dos acordos coletivos podem advir. E imperioso um
cuidado extremo em casos como esse, Visto que, uma vez firmado o acordo, ha afetacdo na
esfera juridica de incontaveis jurisdicionados.

Em primeiro lugar, lembra-se que o acordo foi firmado através de representantes. Ora,
em um caso como este, em que se discute concessdes de tamanha envergadura, ndo se pode
defender a ndo participacdo dos representados, esses facilmente identificaveis. In casu, de
acordo com as informacdes divulgadas pela Advocacia-Geral da Unido, foram realizadas mais

de 50 reunibes para que fosse discutido o acordo. Nado foi sequer publicado edital de
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95

convocagdo para que se permitisse a participacdo dos poupadores ou interessados. De tal
forma, os representados foram alijados do debate por seus representantes. Uma vez vedada a
possibilidade de participar do processo e das decisdes que vieram a afetar suas proprias
esferas de direito, houve violagédo ao dever de informacéo adequada em situacdo juridica que €
regida pelo direito do consumidor. Como frisa Vitorelli, os direitos e interesses de milhdes de
consumidores foram transacionados sem que lhes tenham sido dadas minimas informacGes
sobre 0 que estava sendo feito e de que forma o processo de negociacdo estava sendo
conduzido.**®

Ainda, foi alegado que o acordo é opcional e, portanto, o poupador néo resta obrigado
a aderir, de forma que, se insatisfeito com os termos acordados, bastaria prosseguir com o
préprio processo. Esse entendimento ndo € de todo correto, vez que aos envolvidos nas acdes
coletivas, o item 9.2 do acordo sugere que essa opcao ndo existe, ja que prevé que as acoes
coletivas que versam sobre o caso serdo extintas. Sendo assim, apenas aqueles que
propuseram ac¢Oes individuais tém, verdadeiramente, uma opcédo. Isso é prejudicial para o
processo coletivo, uma vez que fragiliza a confianca na sua efetividade e seguranca. Nessa
conjuntura, estimula-se a propositura de ac¢Ges individuais, ja que, se o jurisdicionado confiar
no processo coletivo, pode-se apreender, do caso concreto, que, no futuro, uma associagao
pode vir a negociar insatisfatoriamente seus direitos e interesses, € ndo haverd mais a
possibilidade de se propor acéo individual em raz&o da prescri¢do. Nesse caso, quem confiou
no processo coletivo, se insatisfeito com os termos do acordo, nada pode fazer.**°

Restam claras as concessdes feitas pelos poupadores, em especial: o indice de corre¢édo
diferenciado e o desconto substancial sobre o resultado da atualizac&o do valor. O mesmo néo
se pode dizer quanto as concessdes feitas pelas instituicdes financeiras.*® Como se pode
perceber, o acordo, que envolve milhdes de consumidores, é extremamente problematico.

Parece que somente € bom por ser mais do que nada. Depois de tantos anos litigando e

%8 VITORELLLI, Edilson. Acordo coletivo dos planos econémicos e por que ele ndo deveria ser homologado.
Representatividade (in)adequada. Jota. Disponivel em: https://www.jota.info/opiniao-e-analise/artigos/acordo-
coletivo-dos-planos-economicos-e-por-que-ele-nao-deveria-ser-nomologado-15012018. Acesso em: 18 out.
2020.

%9 VITORELLLI, Edilson. Acordo coletivo dos planos econémicos e por que ele ndo deveria ser homologado.
Representatividade (in)adequada. Jota. Disponivel em: https://www.jota.info/opiniao-e-analise/artigos/acordo-
coletivo-dos-planos-economicos-e-por-que-ele-nao-deveria-ser-homologado-15012018. Acesso em: 18 out.
2020.

%0 \/ITORELLI, Edilson. Acordo coletivo dos planos econdmicos e por que ele ndo deveria ser homologado.
Representatividade (in)adequada. Jota. Disponivel em: https://www:.jota.info/opiniao-e-analise/artigos/acordo-
coletivo-dos-planos-economicos-e-por-que-ele-nao-deveria-ser-homologado-15012018. Acesso em: 18 out.
2020.



96

discutindo a mesma questdo, resta a sensacdo de que qualquer valor recebido é melhor que a
inseguranca de nunca vir a receber o crédito.

A convencao processual que buscou sobrestar os processos que tratam sobre a questao
de forma generalizada ndo foi a Unica avenca processual constituida. Nos termos do acordo,
também consta uma convencdo processual probatdria. Ficou estabelecido que cabera aos
poupadores provar a existéncia do saldo devedor, e ndo a institui¢do financeira, ainda que ela
seja a detentora natural dessa informacdo. Ademais, que os bancos ndo fornecerdo aos
consumidores quaisquer dados sobre os valores de suas contas. O acordo especifica que é o
poupador que deve apresentar ao banco os extratos bancérios da eépoca ou a declaracdo de
imposto de renda, para comprovar o saldo. Vitorelli atenta para a dificuldade de se arquivar
diligentemente uma declaracdo de renda por quase trinta anos, e para o absurdo de se impor
gue o poupador apresente ao banco seus proprios extratos. O banco se resguarda o direito de
se beneficiar da hipossuficiéncia probatoria do poupador. Nesses termos, se ele ndo for capaz
de produzir prova acerca do crédito, o banco ndo o fara.*®*

A convencdo desconsiderou por completo um dos direitos basilares previstos pelo
Codigo de Defesa do Consumidor — a inversdo do 6nus da prova. Ainda, de acordo com o
artigo 51 do Cadigo, entende-se que nédo € possivel a constituicdo de tal avenca no &mbito das
relagcBes consumeristas quando a convengéo vier a onerar o consumidor.

A convencgdo também desconsidera a dificuldade ou até mesmo a impossibilidade do
poupador comprovar o crédito. Lembra-se que o Codigo de Processo Civil, exatamente em
atencdo aos inconvenientes da distribuicdo estdtica do 6nus da prova como Unica

possibilidade processual, passou a prever a teoria da dinamizacéo do 6nus da prova.*®? Frisa-

%1 VITORELLLI, Edilson. Acordo coletivo dos planos econdmicos e por que ele ndo deveria ser homologado.
Representatividade (in)adequada. Jota. Disponivel em: https://www:.jota.info/opiniao-e-analise/artigos/acordo-
coletivo-dos-planos-economicos-e-por-que-ele-nao-deveria-ser-homologado-15012018. Acesso em: 18 out.
2020.
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linha, tera o dnus de provar quem estd em melhores condicdes de demonstrar o fato controvertido.



97

se, ainda, que existe obice legal para constituicdo de convencdo processual sobre o 6nus da
prova quando essa tornar impossivel ou extremamente dificil o exercicio do direito da parte
onerada através da convencdo. O Codigo de Processo Civil ndo prevé parametros objetivos
para identificacdo de casos em que se configura uma impossibilidade ou dificuldade
probatoria. O legislador conferiu ao juiz a tarefa de determinar, atraves da anélise do caso em
concreto, se ha ou ndo a impossibilidade ou extrema dificuldade em provar. E é exatamente a
impossibilidade ou extrema dificuldade que configura a probatio diabodlica, e a consequéncia
juridica certa nesse caso é a invalidade do negdcio juridico processual.

Por todo o0 exposto, tem-se que se a convencdo probatoria firmada no acordo em
discussdo fosse analisada judicialmente, o magistrado deveria determinar sua nulidade.
Entende-se, de tal forma, que a avenca probatoria analisada é de todo criticavel, por se calcar
na vulnerabilidade dos poupadores, que sdao consumidores no caso em tela, além de poder
facilmente configurar prova diabdlica, em situacfes em que houver impossibilidade ou
excessiva dificuldade em provar o crédito referido.

A observancia dos limites sugeridos deve passar pelo crivo do magistrado, que devera

controlar a validade e a aplica¢do da convencao processual.

4.4 CONTROLE DO ACORDO PROCESSUAL NAS ACOES COLETIVAS

Como ja exposto, as avengas processuais sdo plenamente cabiveis no ambito das acdes
coletivas que versam sobre direitos e interesses coletivos lato sensu. Contudo, para que
consideradas validas, é necessario que se observe os limites previamente elencados e, em
especial, um controle minuncioso por parte do magistrado, a fim de que se garanta a
adequacao do acordo, tendo sempre como ontoldgico objetivo o dever de concretizacdo dos
direitos coletivos.

Sendo assim, € imprescindivel verificar em que medida as convencbes devem ser
consideradas validas e adequadas. A analise sobre a validade e adequacdo dos negocios
juridicos processuais, seja ou ndo no ambito do processo coletivo, deve ser realizada no caso
concreto.

Deve 0 magistrado estar atento a convengdes processuais que possam vir a prejudicar

a coletividade, como por exemplo (i) as reducbes de prazos para manifestagdes de seus

%% CAMBI, Eduardo; NEVES, Aline Regina das. Flexibilizagdo procedimental no novo Cédigo de Processo
Civil. In: DIDIER JUNIOR, Fredie (Coord.). Cole¢do novo CPC doutrina selecionada: parte geral. Salvador:
Juspodivm, 2015. p. 506.
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representantes que acabem por inviabilizar a apresentacdo de provas ou manifestagdes
processuais bem fundamentadas; (ii) as dilagbes processuais que levem a manobras
protelatorias; (iii) as promessas de ndo processar (pactum de non petendo) que afetem os
direitos coletivos em jogo; (iv) as restricdes de possibilidades de interposicdo de recursos; (V)
a redistribuicdo do Onus da prova em desfavor da coletividade; (vi) as suspensfes de
processos, entre outros.

Como ja se explicitou, ndo pode o juiz permitir que 0S pactos processuais sejam
constituidos em detrimento da coletividade, em casos de afetacdo direta aos direitos e
interesses materiais discutidos na agéo coletiva, salvo em casos que a convengdo seja firmada
em correlata ligacdo a concessdes materiais feitas pela parte contraria. De tal forma, o que se
busca é a maximizacao da efetividade da tutela dos direitos coletivos. Se a convencdo for, a
primeira vista, prejudicial a coletividade, mas dela advir um beneficio consideravel, quando
da anélise de seu resultado, a convencéo deve ser aplicada.

Como percebe Antonio do Passo Cabral, as convengdes processuais podem gerenciar
interessante trade-off de direitos materiais e processuais.®®* Reconhecendo a possibilidade,
entende-se que a convencao processual deve ser analisada de forma teleologica. Nao se deve
apenas observar o resultado processual da convencdo, mas o resultado da pactuagdo na
integra. Se o acordo tem como coémputo a diminuicdo de prazos para as manifestagdes do
representante da coletividade, por exemplo, mas em funcdo disso houve concessdo material
por parte do réu na acdo coletiva, a clausula ndo deve ser de plano considerada invalida.

Como se sabe, ndo ha nulidade processual sem prejuizo (artigo 282, § 2°, e artigo 283,
paragrafo Unico, do Cdédigo de Processo Civil de 2015). Ndo se pode considerar o prejuizo
apenas na esfera processual, mas sim um efetivo prejuizo a coletividade resultado da
convencdo processual. Ora, se a concessdo processual foi feita tendo em vista uma concessdo
material que, no final, é de maior relevancia na efetivacdo do direito coletivo, a convencao
deve ser aplicada.

N&o ha como imaginar que os reus das acdes coletivas fardo concessdes em detrimento
de seus interesses sem qualquer tipo de retribuicdo. Os individuos fazem concessbes
considerando um interesse pessoal por detrds. Portanto, ndo é cabivel um raciocinio
superficial e simplista quando da analise do controle da convencéo, no sentido de defender a
aplicacdo da convencdo quando esta for processualmente benéfica para a coletividade, e a ndo

aplicacdo quando for processualmente prejudicial a coletividade. Nao se pode partir do

%4 CABRAL, Antonio do Passo. Convengdes processuais. 2. ed. Salvador: Juspodivm, 2018.
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pressuposto de que os réus das agdes coletivas fardo pactos processuais filantrépicos. Sempre
que h& convengdo, parte-se do principio de que do pacto advira beneficios para ambas as
partes. Pode uma delas abrir mdo de determinada garantia processual tendo em vista uma
retribuicao material. Os legitimados podem entender que o “sacrificio” na esfera processual
tem como resultado um bem maior. E claro que se a concessdo processual vier, ao fim e ao
cabo, a prejudicar o interesse coletivo, a diminuir a maxima efetivacdo possivel, a convencéao
devera ser afastada pelo magistrado.

Também se entende que se a convencédo implicar parcial rendncia ao direito material,
ndo deve ser imediatamente considerada invélida. Igualmente nesse caso € necessaria uma
avaliacdo do panorama geral resultado da convencdo. Se for concluido que a transacéo veio ao
encontro dos interesses dos titulares, deve ser esta considerada adequada e, assim, aplicada
pelo juiz.

Como se pode ver, a andlise judicial da convencédo processual ndo é tarefa facil. Antes
de invalidar ou afastar a aplicacdo da convengdo processual na agdo coletiva, deve o
magistrado intimar as partes para que essas se manifestem, com forte no principio da
cooperacéo. E defeso defender que o juiz deixe de aplicar o acordo processual ou o invalide
desconsiderando a participagdo das partes. O controle judicial deve se dar com efetivo
respeito ao principio do contraditdrio, cuja observancia é obrigatéria mesmo nas questdes em
que o juiz pode conhecer de oficio, de acordo com a legislacdo processual (artigo 10 do
Cédigo de Processo Civil de 2015).%%

Nesse sentido, deve o magistrado possibilitar as partes a manifestacdo acerca da
validade da convencdo processual. N&o significa que este restara atrelado aos argumentos
trazidos pelos legitimados coletivos, sendo deve, considerando o dever de cooperagéo, ouvir
ambas as partes a fim de firmar convencimento em contraditério efetivo a respeito da
aplicacdo ou ndo da convencéo.

O controle por parte do magistrado na analise da convengdo processual firmada em
referéncia a acdo coletiva deve ser muito maior do que o controle exercido em processo
invididual. No processo individual, a atuacdo do juiz é reduzida quando da analise da
convencao processual. O magistrado tem o dever de fazer cumprir a convengdo, visto que é
norma processual — de origem convencional. O juiz s6 pode negar a aplicacdo do acordo

processual em casos de nulidade, inser¢do abusiva em contrato de ades&o ou quando alguma

%5 CABRAL, Antonio do Passo. Convencdes processuais. 2. ed. Salvador: Juspodivm, 2018. p. 289.
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das partes se encontre em posicdo de manifesta vulnerabilidade, de acordo com o §1° do
artigo 190 do Cadigo de Processo Civil.

No caso das acOes coletivas, a analise judicial deve ser diferente, uma vez que a
transacdo coletiva ndo vai ser constituida atraves de obra dos titulares do direito, mas sim por
via de representantes, o que urge atencédo especial do magistrado para que sejam protegidos 0s
direitos e interesses da coletividade ausente. Nas acOes que tratam de direitos difusos ou
coletivos stricto sensu, esse controle também deve ser mais acentuado em funcdo da
indisponibilidade do direito. Dessa forma, quando uma convencao processual for firmada no
ambito de uma acéo coletiva, o juiz deve analisar também o contetido do acordo.

Entende Bruno Garcia Redondo que as convengfes processuais devem, no geral,
passar por exame judicial em que o magistrado avalia o contetdo do acordo a luz da
proporcionalidade, a fim de que se verifique se a convencdo traz mais vantagens ou
desvantagens para a marcha processual.®®® N#o se defende, no presente trabalho, que todas as
convencgdes devem passar por esse exame, contudo, quando as avencas forem firmadas em
referéncia a acdes coletivas, o exame € imprescindivel. Nesses casos, 0 magistrado também
deve analisar as vantagens ou desvantagens para a propria tutela do direito material.

Ainda, de acordo com Adriano Soares da Costa, deve o magistrado realizar um
controle de qualidade do acordo, de forma a analisar a eficiéncia, a conveniéncia, a
necessidade, a proporcionalidade e a razoabilidade do acordo.*®’ Cabe lembrar da necesséria
analise da representacdo adequada dos legitimados coletivos no momento das negociacdes
processuais. Como se defendeu anteriormente, cabe ao magistrado controlar a presenca de tal
requisito, e, em caso de auséncia deste, deixar de aplicar a convencdo. A adequacdo da
representacdo deve ser minuciosamente analisada.

Na decisdo do aditivo do acordo dos planos econdmicos previamente mencionada, o
Ministro Lewandowski declarou que, uma vez que o aditivo foi firmado “por entidades com
um relevante histérico de defesa dos interesses de seus associados e com notorio interesse e
participacdo em ages coletivas relativas ao tema dos planos econémicos” ndo haveria que se
falar em representatividade inadequada. Tal analise é extremamente superficial e insuficiente.

Pouco importa que determinada associag¢do tenha consideravel historia na defesa de interesses

%% REDONDO, Bruno Garcia. Negécios Processuais: necessidade de rompimento radical com o sistema do
CPC/1973 para a adequada compreensdo do CPC/2015. In: CABRAL, Antonio do Passo; NOGUEIRA, Pedro
Henrique (Coords). Negécios Processuais. 4. ed. Salvador: Juspodivm, 2019. p. 31.
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270/2017. p. 19 - 56.
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coletivos. Se a atuacdo em especifica negociacdo veio de encontro aos interesses dos
associados, ndo se pode entender que houve representacéo adequada.

Por todo o exposto ao decorrer do presente trabalho, incontestaveis sao os beneficios
advindos da cooperacdo entre as partes, da autocomposicdo, da negociacdo processual etc.
N&o se nega a importancia de tais instrumentos na resolucéo de conflitos coletivos, muito pelo
contrério, essas técnicas devem ser ndo apenas admitidas, mas incentivadas. Contudo, ndo se
pode defender a autocomposicao a qualquer custo. Nao se pode defender a possibilidade de
configuracdo de transacdes coletivas que afetardo milhares ou até milhdes de pessoas sem
meticulosa andlise dos efeitos do acordo para a coletividade, dos beneficios ou desvantagens,
das concessdes feitas pelos convenentes, da adequada representacdo da coletividade ausente,
do contetdo do acordo, e da observancia dos devidos limites. Analises judiciais superficiais e
simplistas dos critérios mencionados devem ser repudiadas.

Faz-se imperioso que sejam utilizados instrumentos que protejam os direitos dos
membros ausentes e garantam que o0s interesses da coletividade sejam levados em
consideracdo e adequadamente representados durante a negociacdo do acordo. Para
estabelecer parametros no momento dessa analise, a presente pesquisa se utiliza de respostas
encontradas por meio de estudo de direito comparado, mais especificamente, do direito norte-
americano, quando da realizacdo de acordos no ambito das class actions. Frisa-se que 0s
acordos analisados do direito estadunidense se tratam de acordos quanto ao mérito do
processo. Contudo, em funcdo das razbes a seguir, os parametros utilizados no controle
judicial dos referidos acordos servem como pontos de analogia no momento da analise das
convengdes processuais nas a¢oes coletivas brasileiras.

Em primeiro lugar, em funcéo da larga utilizagdo de acordos no direito processual civil
americano. Aponta Antonio Gidi que, nos Estados Unidos, a maioria dos conflitos é encerrada
através de acordo, e que as acdes coletivas ndo sdo uma excecdo a essa realidade.*®® Em
segundo lugar, porque mesmo o direito norte-americano sendo baseado em uma ideologia
extremamente liberal e individualista e, por conseguinte, o juiz ndo analisa o conteddo dos
acordos realizados entre as partes nas acdes individuais, **° no contexto das acées de classe, a

situacdo é diferente. Para que o acordo produza efeitos erga omnes nas class actions, é

%8 GIDI, Antonio. A class action como instrumento de tutela coletiva de direitos. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2007. p. 306-307.

%9 PINHO, Humberto Dalla Bernardina. Acordos em litigios coletivos: limites e possibilidades do consenso em
direitos transindividuais ap6s o advento do CPC/2015 e da lei de mediacdo. Revista Eletr6nica de Direito
Processual, Rio de Janeiro, v. 19, p. 118-148, maio. 2018.
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necessaria sua aprovagdo por parte do juizo,*”® que deve analisar se a avenca é justa, adequada
e razoavel, como dispde a Rule 23 (e)(1)(A) da Federal Rules of Civil Procedure.*”* Defende-
se uma aplicacdo analdgica do exposto no que tange as convengdes processuais, ou seja,
quando firmadas em processos individuais, 0 juiz ndo deve analisar 0 mérito e a
convencionalidade do acordo, apenas afastar aplicacdo nos casos previstos em lei. De outro
giro, se a convencdo for firmada para surtir efeitos em acdes coletivas, deve a avenca ser
analisada formal e materialmente pelo juiz.

Nos Estados Unidos, o controle por parte do Poder Judiciario ¢ fundamental para
assegurar que o acordo seja vantajoso para aqueles que nédo participaram da sua formacao
diretamente.*”? Para que considerados os interesses coletivos e se garantam as vantagens do
acordo, a lei condicionou a validade de qualquer acordo obtido em uma acdo coletiva a
aprovacao dos seus termos pelo juiz.>”® Cabe ao magistrado observar deveres de controle e de
protecdo dos interesses dos membros ausentes. Nesse contexto, o juiz € considerado o
guardido dos interesses do grupo, e sua responsabilidade com os membros ausentes é
substancial.*"

Uma vez que a coletividade lesada ndo esta diretamente presente em juizo, um
elemento importantissimo que deve passar pelo crivo do érgdo jurisdicional é a adequada
representacdo dos interesses das partes envolvidas,®*”> pressuposto esse ja previamente
analisado. O escrutinio judicial no que tange aos acordos (settlements) nas class actions é a
maior salvaguarda contra a inadegauada representacdo dos membros ausentes.>’® Como ja
exposto, na falta desse elemento, a convencdo nao deve ser considerada adequada, devendo,

de tal forma, o juiz a considerar nula e afastar sua aplicagéo.
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N&o hé previsdo legal de fatores especificos que devem ser utilizados pelos juizes no
momento de analisar os acordos firmados nas class actions. Os fatores utilizados pelos juizes
no momento da aprovacao ou ndo do acordo sdo incertos e ambiguos. Contudo, Antonio Gidi
apresenta alguns critérios que sao utilizados por parte do magistrado no momento da
homologacéo do acordo, tais como a complexidade do caso; o custo e a duragdo do processo;
eventuais objecGes por parte dos membros ausentes e os motivos dessas objecdes; a
adequacao da representacdo; os beneficios e as vantagens oferecidas para a coletividade; a
importancia para o grupo de uma rapida solucdo para a controvérsia; a dificuldade de
estabelecer a responsabilidade do réu ou de provar os danos sofridos; e a probabilidade de
procedéncia da agéo coletiva. A decisdo do juiz deve analisar todas essas situacoes e, por fim,
decidir pela adequacdo ou n3o do acordo, de forma pormenorizada.*’’ Ha uma faixa de
razoabilidade dentro da qual o acordo pode ser considerado adequado, assim como deve se
dar a avaliacéo judicial da convencdo processual.

Nos Estados Unidos, quando se trata de agdes coletivas, é pacifico na doutrina e na
pratica dos tribunais que é dever do magistrado manter um papel ativo na fiscalizacdo das
negociacdes entre as partes. Essa participacdo o mantém devidamente informado, o que o
auxiliara a decidir sobre a adequacéo do acordo.*”®

Fredie Didier Janior e Hermes Zaneti Junior apontam pela necessidade de um controle
judicial das negociacdes coletivas no Brasil, uma vez que evidenciado o interesse publico que
envolve o dano coletivo considerado pela pactuacdo, o que torna imprescindivel a atuacao do
juiz no sentido de examinar o contetido do acordo.*”

Nos Estados Unidos, também existe previsdao legal no sentido de que, antes da
homologacéo judicial do acordo, seja possibilitado aos membros ausentes a apresentacéo de
objecdes & proposta.*® Tal previsdo oportuniza a participacdo daqueles que sdo os verdadeiros
titulares do direito. Uma vez que o acordo coletivo vinculara uma inteira coletividade, ndo ha

duvidas que é necessaria a observancia de um verdadeiro “devido processo na formalizagido

dos acordos coletivos”, o que envolve a andlise da representacdo adequada do legitimado e,

7 GIDI, Antonio. A class action como instrumento de tutela coletiva de direitos. S30 Paulo: Revista dos
Tribunais, 2007. p. 322-324.

%% GIDI, Antonio. A class action como instrumento de tutela coletiva de direitos. S30 Paulo: Revista dos
Tribunais, 2007. p. 337-339.

% DIDIER JUNIOR, Fredie; ZANETI JUNIOR, Hermes. Justica multiportas e tutela constitucional adequada:
autocomposicdo em direitos coletivos. In: ZANETI JUNIOR, Hermes; CABRAL, Tricia Navarro Xavier.
Justica multiportas: mediagdo, conciliacdo, arbitragem e outros meios de solucdo adequada para conflitos.
Salvador: Juspodivm, 2017. p. 54.

%0 GIDI, Antonio. A class action como instrumento de tutela coletiva de direitos. S30 Paulo: Revista dos
Tribunais, 2007. p. 327-332.



104

em certos casos, a oportunizacdo de participacdo de terceiros interessados, em especial, dos
titulares do direito transacionado.*®*

As medidas e as ferramentas que devem ser utilizadas para o magistrado averiguar a
adequacao ou nao do acordo deve considerar a complexidade do caso, 0 numero de pessoas
lesadas, a relevancia do direito coletivo em discusséao, a afetacdo decorrente da convengéo do
direito material, entre outros fatores. Oportunizar a manifestacdo dos titulares do direito deve
levar também em consideracdo a dificuldade ou facilidade de notificar os interessados, o
numero de lesados e a consequéncia pratica da aplicacdo da convencdo. O acordo processual
que pretendeu suspender 0s processos que tratavam dos expurgos inflacionarios previamente
analisado, por exemplo, é uma convencao que poderia admitir a manifestacdo dos titulares do
direito — estes ndo apenas identificaveis, mas ja identificados (as partes nos processos cuja
suspensdo se pretendia). Em um caso como esse, em que a convencgdo tem como resultado
uma afetacdo generalizada t&o intensa, como ndo haver notificacdo dos titulares e interessados
para que possam se manifestar a respeito? Como ja demonstrado, a convencao processual ndo
pode ter efeitos expansivos, no sentido de afetar outros processos, individuais ou coletivos.
De toda a forma, quando a convencdo afetard& um grupo de pessoas, identificadas ou
facilmente identificaveis, como é o caso de muitas coletividades envolvidas em acdes
coletivas, em determinadas situacdes, a oportunidade de manifestacédo é cabivel.

N&o é apropriado e conveniente a notificacdo dos titulares para manifestacdo acerca de
qualquer convencdo processual firmada no @ambito de uma acdo coletiva. Essa
necessidade/possibilidade deve ser verificada de forma casuistica.

Se o0 magistrado julgar cabivel a oportunizacdo de manifestacdo, pode inclusive
realizar audiéncia pUblica para este fim, como sugere a experiéncia norte-americana,®* para
que os interessados possam ser ouvidos. Acredita-se que sao raras as convengdes processuais
qgue abrem espaco para oportunizacdo de fala dos titulares. Entende-se também que,
dependendo do efeito da convencdo, pode o magistrado ouvir entidades civis, associacgoes,
interessados e até amici curiae.

A notificacdo para manifestacdo dos titulares acerca da questdo configura uma
possibilidade, e ndo uma necessidade. Quando oportuna, o objetivo da notificacdo sera
informar os membros ausentes sobre a convencgéo processual que afetard de forma direta seus

proprios interesses a fim de possibilitar que esses apresentem, se entenderem cabivel,

81 EACHINELLO, Jodo Antonio. Acordos e tutelas coletivas: algumas reflexdes a partir do TAC no caso do
vazamento de dados da netshoes. Revista Iberoamericana de Derecho Processual, v. 10, p. 85-112, més. 2019.
%2 GIDI, Antonio. A class action como instrumento de tutela coletiva de direitos. S30 Paulo: Revista dos
Tribunais, 2007.
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objecdes a constituicdo. Sendo o caso, deve o juiz analisar as obje¢des quando da decisdo
sobre a adequagao ou ndo do acordo.

A normativa processual estadunidense prevé a obrigatoriedade de audiéncia especial
(fairness hearing) para oportunizar esse espaco para manifestacdo dos interessados. Na
pratica norte-americana, os advogados das partes realizam exposi¢do dos motivos pelos quais
o0 acordo ¢é adequado e merece ser aprovado, e, posteriormente, é aberto debate para pessoas
interessadas. Nesse momento, 0 magistrado ouve eventuais objecOes, e decide se aprova oS
termos do acordo. Os membros do grupo e interessados tém direito de serem ouvidos na
audiéncia, interrogar testemunhas, peritos ou advogados, e apresentar provas e argumentos em
favor de suas posicoes.*®® Para que isso seja possivel, o tribunal d& conhecimento do contetido
da transacdo a todos os potenciais interessados ou atingidos pela conduta ilicita objeto da acao
a fim de que estes tenham prévio conhecimento acerca das negociacdes entre os litigantes.**

A conveniéncia da utilizagdo de ferramentas como a audiéncia publica ou outras
formas de possibilitar a manifestacdo dos interessados deve ser aferida no caso concreto,
assim como a adequacao e a validade da convencao.

Como se sabe, as convencdes processuais independem, em geral, de homologacéo
judicial.*®® Assim dispde o Cédigo de Processo Civil quando prevé, em seu artigo 200: “Os
atos das partes consistentes em declaracfes unilaterais ou bilaterais de vontade produzem
imediatamente a constituicdo, modificiacdo ou extingdo de direitos processuais”. De tal
forma, inexiste ingeréncia judicial sobre as convencgdes processuais autorizadas pelo artigo
190.%%¢ Contudo, concluiu-se que as convencdes processuais firmadas em referéncia a acdes
coletivas constituem excecao. Nesses casos, além do controle de validade da convencdo, este
legalmente previsto, deve o magistrado ir além, e analisar fatores proprios do acordo
processual coletivo (como a adequacéo da representacdo) e o contetido do acordo. Esse exame
judicial, nas agdes coletivas, considerando a necessidade da maxima tutela do direito coletivo,
deve acontecer de oficio.

Os parametros de controle e os mecanismos sugeridos pela experiéncia norte-
americana dariam novo folego a tutela coletiva, ampliando notadamente as possibilidades de

uma transacao processual segura e eficiente. Dessa forma, s6 devem ser considerados validos
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e eficazes os acordos processuais quando homologados judicialmente, apos realizado
escrutinio por parte do magistrado a fim de que sejam protegidos os direitos e interesses da
coletividade, tal como ocorre na préatica estadunidense no que tange a validacdo dos acordos
no contexto das class actions.

Como demonstrado no capitulo anterior, as convengfes processuais podem versar
sobre aspectos meramente formais ou procedimentais ou sobre situacGes processuais mais
completas, envolvendo 6nus, deveres, faculdades e poderes. Desta feita, a convencdo
processual pode vir a afetar diretamente a esfera de direitos materiais dos titulares ausentes.
Se a convencao tiver efeitos grandiosos, que afetam de maneira substancial o direito de toda
uma coletividade, o juiz deve poder contar com a possibilidade de requisitar a opinido e
participacdo de especialistas. Conforme anteriormente defendido, também pode, nessas
situacOes excepcionais, ouvir os proprios titulares do direito ou amici curiae

Concluiu-se, por fim, que em sendo esse o0 caso, 0 magistrado podera decidir por
convocar estes entes interessados a comparecer em determinada audiéncia, momento em que
podera tratar de negociacGes processuais. Para que sejam possiveis referidas intervencdes, a

audiéncia devera ser publica.

5 CONCLUSOES

O presente trabalho teve como escopo principal analisar o cabimento da inser¢do das
convengles processuais no ambito das agdes coletivas e, em sendo possivel, quais 0s
pressupostos e limites que devem ser observados para que as avengas processuais coletivas
sejam consideradas validas e quais s&o os critérios que devem passar pelo escrutinio judicial

no momento do controle de validade das convencdes.
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Cabe trazer algumas conclusdes obtidas durante o desdobramento da pesquisa, que se
estruturou em trés capitulos de desenvolvimento.

No capitulo primeiro, analisou-se a classificacdo tripartida dos direitos e interesses
transindividuais em espécie adotada pelo ordenamento juridico brasileiro. De acordo com o
paragrafo Unico do artigo 81 do Cddigo de Defesa do Consumidor, sdo trés as espécies do
género direitos coletivos: (i) os direitos difusos; (ii) os direitos coletivos stricto sensu; e (iii)
os direitos individuais homogéneos.

Os direitos difusos sdo aqueles cujos titulares sdo indeterminados e indeterminéveis.
Sdo as circunstancias de fato, e ndo a existéncia de uma relacéo juridica base, que estabelecem
a ligagdo entre as pessoas difusamente consideradas. S&o transindividuais e de natureza
indivisivel, por pertencer a todos indistintamente, o que significa que o bem juridico protegido
pelo direito difuso ndo pode ser cindido.

Sdo direitos coletivos stricto sensu os transindividuais de natureza indivisivel de que
seja titular grupo, categoria ou classe de pessoas ligadas entre si ou com a parte contraria por
uma relacédo juridica base. No caso dos interesses coletivos em sentido estrito, o grupo é de
pessoas determinadas ou determinaveis, porque conhecida a relacdo juridica que as vincula
entre si ou com a parte contréria.

Os direitos individuais homogéneos tém seus titulares determinados. O nexo entre 0s
titulares dos direitos individuais homogéneos e os responsaveis pelos danos se da numa
situacdo juridica, seja ela um fato, ato ou contrato, que tenha origem comum para todos. O
bem juridico protegido pelo direito individual homogéneo €é divisivel. Cabe lembrar que os
direitos individuais homogéneos ndo sdo essencialmente coletivos, apenas acidentalmente
coletivos, em fungéo da possibilidade de serem tutelados coletivamente.

Desta feita, os dois primeiros se aproximam em funcdo de sua indivisibilidade,
diferenciando-se quanto a titularidade, que é indeterminada nos direitos difusos e determinada
ou determindvel nos coletivos stricto sensu. Ainda, os titulares dos direitos difusos sdo
ligados por circunstancias de fato, enquanto os dos direitos coletivos stricto sensu se ligam
entre si ou com a parte contraria por uma relacdo juridica base.

Conquanto tenham os direitos difusos e os direitos coletivos em sentido estrito pontos
de contato, pode-se tambem afirmar que h&, entre os Ultimos e os direitos individuais
homogéneos, uma caracteristica em comum. E que tanto os direitos coletivos stricto sensu
guanto os individuais homogéneos relnem grupo, categoria ou classe de pessoas

determinaveis ou determinadas.
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O sistema brasileiro prevé diferentes formas de tutela jurisdicional voltadas a situagfes
juridicas coletivas. Além das agdes coletivas, constata-se a existéncia de acOes
pseudoindividuais; julgamentos de casos repetitivos — entre estes, o incidente de resolucéo de
demandas repetitivas e 0s recursos extraordinarios e especiais repetitivos; e o julgamentos de
causas e questdes objetivas de efeito vinculante. A presente pesquisa teve como enfoque as
acoes coletivas.

Isto posto, reconhece-se um microssistema processual coletivo no Brasil, que
compreende diversas leis que tratam sobre direitos coletivos e aspectos processuais atinentes a
defesa desses direitos. Destacam-se a Lei da Acdo Civil Publica e o Cddigo de Defesa do
Consumidor como diplomas normativos centrais do microssistema. Nesse sentido, a
normativa, ainda ndo organizada conjuntamente em um Cddigo ou capitulo especifico na
legislacdo processual civil, deve ser interpretada de forma sistematica, considerando o0s
principios e aspectos préprios que envolvem a tutela coletiva e que diferem sobremaneira do
processo individual.

As principais acdes coletivas no ordenamento brasileiro concentram: (i) a agdo
popular; (ii) a acdo civil publica; e (iii) a acao civil coletiva.

A acdo popular, no Brasil, foi o instrumento pioneiro de tutela coletiva. Prevista no
artigo 5°, inciso LXXIII, da Constituicdo Federal, tem como objeto a anulagdo ou declaracédo
de nulidade de atos lesivos ao patriménio publico, compreendidos como o0s bens e direitos de
valor econdmico, artistico, estético, histdrico e turistico, a moralidade administrativa e 0 meio
ambiente. Qualquer cidaddo esta legitimado para a propositura da acdo popular, sendo
obrigatoria a participacdo do Ministério Publico. A coisa julgada, no ambito da acdo popular,
é erga omnes, exceto no caso de improcedéncia por falta de provas. Ainda, resta o autor, salvo
comprovada ma-fé, isento de custas judiciais e do énus de sucumbéncia.

A acdo civil publica, por sua vez, encontra previsdo constitucional no artigo 129, I11. A
legitimag&o ativa abrange o Ministério Publico; a Unido; os Estados; o Distrito Federal; os
Municipios; as autarquias; as empresas publicas; as fundagdes ou sociedades de economia
mista; as associacdes civis constituidas ha pelo menos um ano e que incluam, entre suas
finalidades institucionais, a protecdo ao patriménio publico e social, ao meio ambiente, ao
consumidor, a ordem econdmica, a livre concorréncia, aos direitos de grupos raciais, étnicos
ou religiosos ou ao patriménio artistico, estético, historico, turistico e paisagistico; e as
defensorias publicas. Ao Ministério Publico também incumbird atuar como custos legis; ou
encampar a acdo em hipoteses de desisténcia ou abandono. Em relacdo a coisa julgada, sera

formada a depender de o conjunto probatorio ter possibilitado uma cognicdo exauriente ou
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n&do. Dessa forma, caso a improcedéncia se dé em virtude da falta ou insuficiéncia de provas, a
sentenga nao sera acobertada pela autoridade da coisa julgada. A coisa julgada na acéo civil
publica é erga omnes. Podem ser objeto de acéo civil publica as a¢cdes de responsabilidade por
danos morais e patrimoniais causados: a0 meio-ambiente; ao consumidor; a bens e direitos de
valor artistico, estético, histdrico, turistico e paisagistico; a interesses difusos ou coletivos; por
infracdo da ordem econdmica; a ordem urbanistica; a honra e a dignidade de grupos raciais,
étnicos ou religiosos; e ao patrimonio publico e social. Foi a agédo civil publica que tornou
concreta, no sistema patrio, a possibilidade da tutela jurisdicional dos direitos coletivos lato
sensu.

A acdo civil coletiva foi implementada pela legislacdo consumerista e se destina a
defesa coletiva do consumidor. E cabivel nos casos de responsabilidade por danos e de
responsabilidade civil do fornecedor de produtos e servicos. A decisdo final vincula o grupo
quando for favoravel.

Foi através do microssistema processual coletivo que foram adaptados institutos
processuais para que condizentes as peculiaridades da tutela coletiva. Dentre estes a
legitimidade, que passou a ser extraordinaria, em contraponto a ordinaria, cabivel no processo
individual, e a coisa julgada — erga omnes quando a decisdo for tomada no ambito de acéo
que objetiva a tutela de direitos difusos; ultra partes nas acdes que envolvem direitos
coletivos stricto sensu, podendo, em ambos os casos, quando julgado improcedente o pedido
por insuficiéncia de provas, ajuizar-se nova acao com base em prova nova, o que configura a
coisa julgada secundum eventum probationis. Quanto as acdes que buscam a tutela de direitos
individuais homogéneos, a coisa julgada serd erga omnes apenas quando o pedido for julgado
procedente, de forma a beneficiar a coletividade, configurando entdo a coisa julgada
secundum eventum litis.

Quanto a participacdo e representacdo nas acdes coletivas, nota-se que se fez
necessaria a materializacdo da legitimagdo extraordinaria, que rompeu com a técnica da
legitimag&o ordinaria utilizada nas ag¢des individuais. A legitimidade ativa nas agdes coletivas
foi atribuida a representantes previstos de maneira expressa na legislacdo. Os legitimados
atuam por substituicdo processual, vez que agem em nome proprio na defesa de direitos
alheios.

A legitimacao nas acOes coletivas € caracterizada como concorrente e disjuntiva. Diz-
se concorrente uma vez que mais de um sujeito esté autorizado a propositura da agéo coletiva;

e disjuntiva, visto que os legitimados podem propor a acdo coletiva independente de anuéncia,
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intervencdo ou autorizacdo dos demais, sendo o litisconsorcio, eventualmente formado,
sempre facultativo.

Quanto a representatividade adequada, tem-se que, considerada a possibilidade de o
representante ter legitimidade legal prevista, mas ndo atuar, no caso concreto, com a
diligéncia e qualidade requeridas por uma acdo coletiva, é necessario que se permita ao
magistrado um controle casuistico da representacao.

Por fim, frisa-se: para que as associacfes possam atuar com legitimidade coletiva, é
necessario que dentre suas finalidades institucionais conste a protecdo ao meio ambiente, ao
consumidor, a ordem econémica, a livre concorréncia, ou ao patrimdnio artistico, estético,
historico e paisagistico. Esse requisito diz respeito a chamada pertinéncia temética, que prima
por garantir uma representacdo adequada do grupo ausente na agdo coletiva, porquanto
existente vinculacdo entre a finalidade institucional da associacdo e os direitos que serdo
objeto de tutela jurisdicional.

No segundo capitulo, apurou-se 0s principais aspectos atinentes as convencoes
processuais. Concluiu-se que a pactuacdo processual busca a adaptacdo do procedimento
levando em conta as particularidades da causa, visando a maxima eficiéncia e efetividade da
tutela jurisdicional. O processo convencional possibilita solugdes mais adequadas ao caso
concreto.

O Cadigo de Processo Civil de 2015 prevé dispositivos que visam a prestigiar o
principio da autonomia da vontade e da cooperacdo processual. De grande relevancia nesse
contexto é a sistematizacdo legal das possibilidades de constituicdo das convencdes
processuais. O permissivo legal se baseia na faculdade que deve se dar as partes de delinear o
destino que pretendam dar a lide.

Os novos espacos conferidos a autonomia da vontade das partes no instrumento legal
fazem surgir uma auténtica plataforma processual para a construcdo de procedimentos
diferenciados. Nesses termos, a clausula geral de convencionalidade prevista pelo artigo 190
da legislacdo processual civil prevé exatamente que o procedimento pode ser conformado por
obra cooperativa e conjunta da vontade das partes.

A definicdo exata de convengdo processual ainda é controversa na doutrina brasileira,
em especial pelo grande numero de critérios utilizados na conceituagdo, como a sede em que
celebrado o negocio, 0s sujeitos que convencionam, os efeitos ou objetos do acordo, entre
outros.

Adotou-se, no presente trabalho, o conceito que leva em conta os efeitos da

convencdo. Nesses termos, a convengdo processual € o negocio juridico processual formado
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por duas ou mais partes, que tem como objetivo a produgdo de um efeito tido como
processual. A convencdo busca a criacdo, modificacdo ou extin¢do de situacOes juridicas
processuais, ou a alteracdo do procedimento.

A convencdo processual € um negocio processual, por isso tem natureza de negocio
juridico. Isto posto, tem-se como requisitos de existéncia, na convengdo processual: a
declaracdo de vontade das partes; a finalidade negocial e a idoneidade do objeto. Como
requisitos de validade: a capacidade dos agentes, 0 objeto licito, possivel, determinado ou
determinavel e a forma prescrita ou ndo defesa em lei.

O negdcio processual é um fato juridico voluntario, e se presta a atribuir as partes o
poder de regular, respeitados os limites impostos pelo ordenamento juridico, certas situagdes
juridicas processuais ou alterar o procedimento.

Na doutrina brasileira, o tema das convengdes processuais passou a ser tratado de
forma mais intensa a partir de meados da década passada. A evolucgdo teorica desenvolveu
base que impactou a tramitacdo do Codigo de Processo Civil de 2015, que veio de forma a
consolidar a autocomposicdo, a incentivar as solu¢es cooperativas e negociadas no processo,
e, além de manter os acordos processuais ja previstos na legislacdo processual brasileira
(eleicéo de foro, suspensdo convencional do processo, convengéo sobre distribui¢cdo do 6nus
da prova etc.), introduziu uma clausula geral de convencionalidade processual. Dessa clausula
podem advir diversas espécies de negdcios processuais atipicos.

Quanto aos limites que devem ser observados no momento da pactuacdo processual,
concluiu-se que ndo se logrou ainda unanimidade na fixacdo de tais critérios na doutrina
brasileira. Defendeu-se a utilizacdo dos seguintes limites: o respeito a reserva de lei para a
norma processual; a necessidade de observancia da boa-fé, da cooperacdo e da isonomia entre
0s convenentes; a vedacao de transferéncia de externalidades; a garantia ao nucleo essencial
dos direitos fundamentais processuais e, em sendo o caso, a observancia de limites especificos
para determinadas convengdes processuais tipicas.

Por fim, analisou-se a eficacia das convencdes processuais no panorama geral, o qual
prevé que tdo logo sejam celebradas, atingem os efeitos pretendidos pelas partes, nao
dependendo de manifestagéo, intermediacdo ou aprovagdo de nenhum outro sujeito.

No ultimo capitulo, pretendeu-se demonstrar a principal hipétese do trabalho. P6de-se
concluir que o incentivo as solucBes consensuais e negociadas ampliou o espaco de
convencionalidade ndo apenas nas ac¢des individuais, mas também no ambito das acGes
coletivas. As negociagdes processuais nesse contexto séo de grande valia, em especial quando

considerada a complexidade dos litigios coletivos. O procedimento que busca tutelar direitos
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transindividuais deve ser o mais adequado possivel as particularidades do caso concreto,
tendo sempre em vista a primazia pela méaxima efetividade da tutela coletiva.

As discussdes acerca da possibilidade ou da impossibilidade de constituicdo de
avencgas processuais no ambito das acGes coletivas tém como ponto de partida a previsdo
estabelecida no caput do artigo 190 do Cddigo de Processo Civil de 2015, que disp8e que seré
licito as partes plenamente capazes estipularem mudangas no procedimento e convencionar
sobre os seus 6nus, poderes, faculdades e deveres processuais, antes ou durante o processo, se
este versar sobre direitos que admitam autocomposicao.

Destaca-se: ndo se fala em direitos indisponiveis, mas direitos que podem ser
submetidos a autocomposicdo. Considerada a problematica da dificuldade de se demonstrar
um significado uniforme de interesse ou direito indisponivel — em funcdo dos diversos
critérios utilizados na doutrina e na jurisprudéncia; o fato de que a indisponibilidade nédo é
conceito absoluto, mas abstrato e indeterminado; a grande flexibilizacdo acerca do conceito
atualmente; e, primordialmente, ao fato de que € cabivel a autocomposi¢cdo no ambito dos
litigios que envolvem direitos coletivos, mesmo quando estes forem indisponiveis (direitos
difusos e coletivos em sentido estrito), ndo se pode defender a vedacdo do uso das convencdes
processuais nas acoes coletivas.

Atualmente, pode-se afirmar que os direitos indisponiveis podem ser transacionados e
que apresentam graus de disponibilidade. Alguns instrumentos legais que versam sobre
direitos coletivos inclusive preveem a negociacdo do proprio direito material, como é o caso
do termo de ajustamento de conduta.

A negociacdo vem ganhando espaco em areas que antes pareciam completamente
infensas a ideia da autocomposi¢do, como nas acbes que versam sobre improbidade
administrativa e nas ac@es penais.

Pode-se concluir que a indisponibilidade dos direitos transindividuais ndo deve ser
Obice para a realizacdo das convencdes processuais nas agdes coletivas que tutelam tais
direitos. Nesse sentido, o Enunciado 225 do Forum Permanente de Processualistas Civis
estabelece exatamente que “¢ admissivel a celebra¢do de convengdo processual coletiva”, e o
Enunciado 135 que “a indisponibilidade do direito material ndo impede, por si sO, a
celebragdo de negodcio juridico processual”. Também nesse contexto a elaboracdo da
resolucdo n° 118 do Conselho Nacional do Ministério Pablico, que inseriu as convencoes
processuais como um dos instrumentos de autocomposi¢do cuja aplicagdo passa a ser
recomendada aos Promotores e Procuradores de todo o pais, no ambito dos processos

individuais e coletivos em que atuam.
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A pactuacdo processual deve ser cabivel nas a¢bes que tratam dos direitos coletivos
lato sensu: difusos, coletivos stricto sensu e individuais homogéneos. Defender que as
avencas processuais somente devem ser admitidas em ac¢des individuais é andar na contramao
das garantias processuais fundamentais conferidas pela Constituicdo Federal, como 0 acesso a
justica e tutela jurisdicional efetiva.

Uma vez reconhecida a possibilidade de negociacdo processual nas agdes coletivas,
passou-se a analisar os requisitos e limites para que a convencdo, nesse contexto, seja
considerada valida.

Como requisitos para sua implementacdo, atuam a legitimagdo do substituto
processual e a pertinéncia tematica no que diz respeito ao direito material tutelado pela acdo
coletiva cujos efeitos ou o procedimento se busca adaptar; e a representatividade adequada
durante a negociacao do acordo.

Qualquer legitimado para a propositura das ac¢Oes coletivas pode ndo demonstrar, no
caso concreto, que esta adequadamente representando os interesses da coletividade lesada no
momento do ato convencional, e é em funcao disso que se entende necessaria a possibilidade
de o juiz avaliar, caso a caso, a presenca ou ndo da representatividade adequada no momento
da pactuacéo processual coletiva.

O paréagrafo Unico do artigo 190 do Codigo de Processo Civil estabelece que, de oficio
Ou a requerimento, o juiz controlard a validade das convencfes processuais, recusando-lhes
aplicacdo nos casos de nulidade. Sendo assim, quando o magistrado decidir pela inadequada
representacdo dos interesses da coletividade por parte dos legitimados coletivos no ato
convencional processual, deve o juiz considerar que houve nulidade na constitui¢cdo da avenga
e, assim, negar sua aplicacao.

A capacidade das partes, mencionada pelo proprio artigo legal como requisito para
constituicdo do acordo processual, no ambito das acdes coletivas esta diretamente relacionada
com a representatividade adequada do legitimado coletivo. Nas agfes coletivas, sé havera
capacidade para negociar aspectos processuais o0 representante que for considerado adequado
para tutelar os interesses do grupo ou da sociedade atingida ou ameagada no momento da
constituicdo da avenca processual.

Quanto aos limites especificos que devem ser observados para que seja valida a
constituicdo da avenca no ambito das acOes coletivas, tem-se como primordial que o acordo
processual ndo podera dispor de aspectos centrais que compdem o direito coletivo objeto do

processo; a impossibilidade de que a convencédo tenha como consequéncia o prejuizo da tutela
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do interesse coletivo e que tenha efeitos expansivos, ou seja, que afetem outros processos,
coletivos ou individuais.

Por fim, concluiu-se que é necessario um controle judicial rigoroso das convencgdes
processuais nas acdes coletivas. Para que se garanta a adequacdo do acordo e o dever de
concretizacdo dos direitos coletivos, deve o magistrado controlar a constituicdo da convencéo
processual nas agdes coletivas. Ndo pode o juiz permitir que 0S pactos processuais sejam
constituidos em detrimento da coletividade. Certo é que o controle por parte do magistrado na
analise da convencédo processual firmada em referéncia a processo coletivo deve ser muito
maior do que o controle exercido em processo invididual. No processo individual, a atuacéo
do juiz é reduzida quando da anélise da convencao processual.

Dessa forma, concluiu-se que s6 devem ser considerados validos e eficazes os acordos
processuais nas agdes coletivas quando homologados por parte do juizo, apds realizado
escrutinio por parte do magistrado a fim de que sejam protegidos os direitos e interesses da
coletividade.
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