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CARDOSO, Carolina Dorta. Nego6cios Juridicos Processuais: a possibilidade de
sua adocdo em acOes coletivas para a tutela de interesses difusos. 2018. 103 f.
Dissertacdo (Mestrado em Direito Negocial) — Universidade Estadual de Londrina,
Londrina, 2018.

RESUMO

A pesquisa funda-se na possibilidade das partes convencionarem sobre matéria
processual prevista no Codigo de Processo Civil de 2015 (Lei n. 13.105/2015), os
denominados negdcios juridicos processuais, conjugando o instituto com o processo
civil coletivo voltado para a tutela de interesses difusos. A probleméatica reside em
verificar a aplicabilidade de convencdes processuais em matéria de interesses
difusos, considerando serem estes indisponiveis, diante da limitacdo trazida pela
norma processual, a qual permite a realizacdo de convencdes processuais somente
quando a demanda versar sobre direitos que admitam autocomposicdo. A hipdtese
norteadora do estudo considera que convencionar a respeito de situacbes do
processo ndao implica na mitigacdo do direito material coletivo, o que culmina na
possibilidade de conjugacdo dos negécios juridicos processuais ao processo coletivo
que tenha como objeto a tutela de interesses difusos, ainda que estes sejam
revestidos pela indisponibilidade. Demonstra-se que, com as convencdes
processuais, é possivel que os litigantes moldem o procedimento as distintas
particularidades do direito material postulado, tornando mais adequada e efetiva a
tutela dos interesses coletivos. Nesse viés, utilizando-se da estratégia metodoldgica
dedutiva, em contemplacdo ao aspecto critico dos institutos e bibliografias
pertinentes ao tema, tracam-se as premissas balizadoras dos negocios juridicos
processuais, de modo a apresentar seus fundamentos dogmaticos e caracteristicas
inerentes. ApOs, observa-se que, em determinadas situacdes, € possivel a
negociacdo ainda que diante de interesses difusos, o que respalda a possibilidade
de adocado dos acordos processuais em agdes coletivas que tutelem essa
modalidade de interesse. Ao final, ressaltam-se os limites que norteiam a utilizacao
das convencdes processuais quando a demanda versar sobre interesses difusos.

Palavras-chave: Agbes  coletivas. Interesses  difusos. Indisponibilidade.
Autocomposicao. Negdcios juridicos processuais.



CARDOSO, Carolina Dorta. Contract Procedure: the possibility of their adoption in
collective actions for the protection of diffuse interests. 2018. 103 p. Dissertation
(Master’'s Degree in Negotiation Law) — Universidade Estadual de Londrina,
Londrina, 2018.

ABSTRACT

The research is based on the possibility of the parties negotiate about procedural
matters implemented in the Civil Procedure Code of 2015 (Law n. 13.105/2015), the
so-called contract procedure, combining the institute with the collective actions
focused on protection of diffuse interests. The problem is checking the applicability
of contract procedure in the matters of diffuse interests, considering these are
unavailable, before the limitation brought by the procedural law, which allows the
realization of contract procedure only when the demand relate to rights which admit
autocomposition. The hypothesis of the study considers that adopt the contract
procedure does not involve mitigating the material right, which culminates in the
possibility of combining the procedural legal business to the collective process that
has as its object the tutelage of diffuse interests, although these are coated by
unavailability. It demonstrates that with the contractual procedure, it is possible for
litigants to shape the procedure that the different particulars of substantive law
postulate, making the protection of collective interests more appropriate and
effective. Using the methodological deductive strategy in contemplation of the critical
aspect of the institutes and bibliographies referring to the matter, it outlines the
guiding premises of the contract procedure, in order to present its dogmatic
foundations and inherent characteristics. Then, it observes that, in certain situations,
it is possible to negotiate even in the diffuse interests, which supports the possibility
of adopting contract procedure in collective actions that lead to this type of interest.
At the end, underscore the limits that guide the use of procedural conventions when
demand relate to diffuse interests.

Key-words: Collective actions. Diffuse interests. Unavailability. Autocomposition.
Contract procedure.
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INTRODUCAO

Com a entrada em vigor do Cdédigo de Processo Civil de 2015 (Lei n.
13.105/2015), os negécios juridicos processuais atipicos foram introduzidos a
sistematica processual. Assim, com a utiizacdo dessa modalidade de
negociacdo, os litigantes passam a deter a faculdade de adaptarem o
procedimento as especificidades da causa, bem como acordarem acerca de
onus, poderes, faculdades e deveres processuais. E 0 que prevé o artigo 190
do diploma processual, ao estatuir uma clausula geral de negociacao
processual, a qual amplia significativamente os poderes dos litigantes na
conformacéo do procedimento e das situacdes juridicas processuais.

Com a adocao das convencdes processuais, 0 ato irradia efeitos no
processo pela vontade dos sujeitos que o praticam. O propésito é a
conformidade do processo aos reflexos do direito material, 0 qual assume
distintas peculiaridades quando postulado em juizo.

A introducdo de mencionado instituto as demandas civis, todavia,
sofre a limitacdo do artigo 190 do Codigo de Processo Civil, 0 qual autoriza a
utilizacdo de convencbes processuais somente quando a demanda versar
sobre direitos que admitam autocomposicdo. Sob esse foco, a problematica
desta pesquisa funda-se em avaliar se diante da limitacdo imposta, persiste a
possibilidade de realizacdo de negdcios juridicos processuais nos processos
coletivos que tenham por objeto a tutela de interesses difusos, considerando
gue estes sao revestidos pela indisponibilidade.

Em verdade, o estudo da efetividade do processo ganha destaque
quando o foco € a tutela de interesses transindividuais, porquanto 0s
institutos processuais pouco se amoldam a complexa tarefa de conferir
efetiva protecdo a esses interesses. Para tanto, faz-se necessario adequar
estes institutos a realidade material, em especial a prestacdo jurisdicional
voltada para a tutela dos interesses transindividuais. E neste ponto em que
reside a justificativa da pesquisa, porquanto muitos dos aparatos processuais
foram pensados para operar no plano individualista do processo, tendo sua
aplicabilidade reduzida quando verificada no ambito do processo coletivo.

Nesse cenario, persiste a necessidade de examinar o processo civil e

seus respectivos institutos a partir da 6tica da tutela coletiva, com a finalidade



de que o processo coletivo possa se adequar a realidade concreta e as
vicissitudes das relagbes sociais que envolvam interesses transindividuais,
sob pena de, se ancorada somente em preceitos tradicionais de cunho
individual, constituir-se em uma limitacdo a efetividade da propria tutela
jurisdicional coletiva.

Desse modo, embasada na metodologia dedutiva, através de consulta
a legislacéo e pesquisa bibliografica, a pesquisa tem o0 escopo de analisar a
possibilidade de serem aplicadas as convencdes das partes em matéria
processual nos processos coletivos que tenham como objeto a tutela de
interesses difusos, bem como a sua contribuicdo para a efetividade dessa
espécie de processo, partindo da premissa de que a indisponibilidade do
direito material ndo pode ser entendida como fator limitativo a realizacdo dos
negoécios juridicos processuais. Com efeito, registra-se que, diante da
recente introducdo dos negdcios juridicos processuais atipicos a realidade
processual brasileira, em especial no cenario dos interesses coletivos, a
pesquisa ndo se atém a uma andlise jurisprudencial do tema.

Perseguindo tal designio, o trabalho foi dividido em quatro capitulos.
Inicialmente, apresentam-se as premissas para a exata compreensao do
tema, a partir da concepcédo de Direito e Processo, fundamentais para a
construcdo e o desenvolvimento de uma pesquisa juridica. No mesmo
capitulo, tracam-se os contornos acerca da necessidade do procedimento
adaptar-se a realidade do direito material, voltado aos anseios da busca de
uma tutela jurisdicional efetiva e adequada.

Ultrapassada essa incumbéncia preliminar, o segundo capitulo é
voltado para os contornos dos interesses transindividuais. A partir da
definicdo de cada modalidade de interesse transindividual, sendo estes os
difusos, os coletivos stricto sensu e os individuais homogéneos, e das
perspectivas tedricas atinentes a legitimidade ad causam e a necessidade do
processo civil se adequar a protecdo dos interesses transindividuais, o foco
da pesquisa passa a se direcionar exclusivamente para 0s interesses
difusos.

O terceiro capitulo assimila os aspectos gerais dos negaocios juridicos
processuais, partindo-se de uma andlise de seus planos de existéncia,

validade e eficacia. Realiza-se, ainda, um contraponto entre a possibilidade
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de adaptacdo do procedimento e das situacdes processuais pelas partes e o
publicismo processual, fruto do Codigo de Processo Civil de 1973. O capitulo
é finalizado com o exame da autocomposicdo enquanto possivel fator
limitador a formalizacdo dos negocios juridicos processuais, em face da
previsdo contida no artigo 190 do Cddigo de Processo Civil. O objetivo é
estruturar conceitos tedricos para a andlise do quarto e dltimo capitulo,
através do qual se realiza um exame quanto a possibilidade de adocao dos
negoécios juridicos processuais em interesses difusos, ainda que sua
natureza seja indisponivel.

No capitulo quarto, com a finalidade de verificar se é possivel a
adocdo de negébcios juridicos processuais em demandas atinentes a
interesses difusos, estruturam-se os fundamentos a partir da perspectiva de
gue o0 objeto dos acordos processuais nao € o direito material invocado, mas
sim as questbes eminentemente processuais, as quais podem ser objeto de
disposicdo. Fatores como a presenca de uma margem de negociacdo em
demandas coletivas, visualizada em Termos de Ajustamento de Conduta ou
na propria colaboracdo premiada também sao analisados com a finalidade de
questionar a viabilidade da celebracdo dos acordos processuais na
modalidade de interesses difusos. Por fim, ap0s a analise da celebracédo dos
acordos pelos entes legitimados a defesa dos interesses difusos em juizo,
propde-se examinar quais os fatores que podem limitar a celebracdo dos
acordos processuais, em especial diante da natureza indisponivel dos

interesses difusos.
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1 CONSIDERACOES PROPEDEUTICAS

Essencial, antes de adentrar ao objeto de estudo, que seja tracada
uma andlise acerca do ordenamento juridico e das concepc¢des sobre o direito
e 0 processo, na medida em que 0 contexto da pesquisa circunda, sob o corte
epistemoldgico pertinente, o Direito Processual Civil.

Ressalta-se que o objetivo ndo € inovar a teoria da ordem juridica, mas
analisar, em termos sucintos, qual a visdo adotada para a construcdo da
presente pesquisa, a fim de permitir uma interpretacdo deste estudo, a luz da

postura utilizada em sua construgao.
1.1 CONCEPGAO DE DIREITO

A vida em sociedade pressupde a construgdo diaria de relacdes. O ser
humano, para que desenvolva suas capacidades, necessita do convivio com o
mundo e com os demais seres. Nesse contexto de relagdes sociais, os conflitos
de interesse assumem uma postura cotidiana, eis que cada individuo detém
peculiaridades distintas, a ponto de, em certos casos, dificultar o convivio social
pacifico.

Em face disto, o Estado preocupa-se em regular determinados setores
da vida humana, mitigando certo aspecto da liberdade em favor da paz social,
da ordem e da solidariedade. Nesse cenario, em um primeiro momento, pode -
se entender o Direito enquanto a funcdo estatal de regular a convivéncia
ordenada, o que permite concluir que seu papel é estritamente social, ja que
“nao existe sendo na sociedade e ndo pode ser concebido fora dela™.

Antonio Carlos de Arauvjo Cintra, Ada Pellegrini Grinover e Céandido
Rangel Dinamarco ao indagarem a causa da relacdo entre a sociedade e o

direito, afirmam:

1 REALE, Miguel. LicGes preliminares de direito. 27. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p. 2.
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A resposta estd na funcdo que o direito exerce na sociedade: a
fungcdo ordenadora, isto €, de coordenacdo dos interesses que se
manifestam na vida social, de modo a organizar a cooperagdo entre
as pessoas e compor os conflitos que se werificarem entre 0s seus
membros. [...]. Por isso, pelo aspecto sociolégico, o direito é
geralmente apresentado como uma das formas — sem ddvida a mais
importante e eficaz dos tempos modernos — do chamado controle
social, entendido como o0 conjunto de instrumentos de que a
sociedade dispde na sua tendéncia a imposicdo dos modelos
culturais, dos ideais coletivos e dos valores que persegue, para a
superagdo das antinomias, das tensdes e dos conflitos que lhe séo
proprios.?

A relacdo entre a sociedade e o Direito, conforme aduz Paulo Nader,
pressupde uma constante adaptacdo tanto do ordenamento, quanto da
sociedade. Isto acontece, porquanto, ao passo em que aquele é elaborado
como um processo de adaptacdo social, condizente com o tempo, meio e
contexto, a sociedade deve conformar sua conduta ao padrdo de
comportamento estabelecido pelo Direito3.

Neste aspecto, tem-se que o Direito € um fenbmeno social que se
destina a regular a conduta humana, a fim de que os interesses dissonantes
possam conviver em harmonia, tendo em mente, no entanto, que “a elaboracao
de um conceito do Direito € ato complexo, que impde opcdes doutrinarias de
longo alcance na problematica juridica™.

Luiz Fernando Bellinetti, por sua vez, conceitua o Direito enquanto a
‘ordem concreta que objetiva regular a conduta humana de forma externa,
bilateral e coercitiva™. A explicacdo para tal posicdo perpassa a ideia inicial de
que o Direito é um ordenamento, entendido como meio de organizacao
harmoénica de elementos, com o0 objetivo de regular a conduta humana,
possibilitando uma coexisténcia pacifica na solucdo de eventuais conflitos
existentes.

A ideia de exterioridade referida por Luiz Fernando Bellinetti pressupde
que os aspectos interiores do individuo ndo séo levados em consideracéo pelo
Direito, o qual se preocupa com a atuacdo do homem e ndo com o seu modo

de pensar. Quando menciona a bilateralidade, depreende a ideia de que o

2 CINTRA, Antonio Carlos de Araljo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido
Rangel. Teoria geral do processo. 27. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011, p. 25.

3 NADER, Paulo. Introdugéo ao Estudo do Direito. 39. ed. Forense, 2017, p. 18.

4 NADER, Paulo. Filosofia do Direito. 24.ed. Sdo Paulo: Forense, 2017, p. 15.

5 BELLINETTI, Luiz Fernando. Sentenca civil: perspectivas conceituais no ordenamento
juridico brasileiro. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1994, p. 21.
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Direito se preocupa em regular a conduta humana em sociedade, e ndo de um
homem isolado. Por isso, o ordenamento juridico estabelece direitos e deveres
reciprocos, jA que sua funcdo € regular a relacdo do individuo com terceiros.
Por fim, a coercibilidade aduzida pelo autor implica na possibilidade que o
Direito confere de, na hipotese de seu descumprimento, o transgressor ser
constrangido a realizacdo de determinada conduta®.

A principio, “o Direito pode ser reduzido, pois, a um conjunto de
elementos que se caracterizam por tornar obrigatorios ou proibidos atos
humanos”. Assim, “o desrespeito a uma norma criada pelo Estado acarreta
sempre uma sancao, que sera mais ou menos severa, dependendo da regra
juridica violada e do bem por ela tutelado™.

Francesco Carnellutti acentua:

Chamamos direito (objetivo; ordenamento juridico) ao conjunto dos
preceitos juridicos (preceitos sancionados) que se constituem para
garantir, dentro de um grupo social (Estado), a paz ameacada pelos
conflitos de interesse entre seus membros. O direito se constitui
mediante a formulacdo dos preceitos e a imposicdo das sancgdes.
Observa-se mediante uma conduta dos interessados em

conformidade com os preceitos; atua-se mediante uma for¢ca que se
submete as sances os interessados rebeldes a sua obsenéncia.®

Em outras palavras, o Direito passa a ser visualizado enquanto ordem
juridica, capaz de ordenar os comportamentos humanos e enquadra-los as
necessidades da convivéncia social. Aqueles que por ventura adotarem
comportamentos contrarios ao ordenamento, sofrerdo as consequéncias
impostas pelo Direito, consubstanciadas em sangoes.

Nessas acepcoes, o Direito preconiza quais as situacdes da vida serao
de vantagem e quais as de desvantagem, a partir da regulagdo de quais
interesses devem prevalecer e, portanto, merecem tutela do Estado e, em
contrapartida, quais os interesses que deverdo ser sacrificados, em prol da
pacificacdo social. Nesse cenario, surge a ideia de direito subjetivo, entendido

como “um poder, atribuido pela norma juridica, e tutelado pela ordem juridica,

6 BELLINETTI, Luiz Fernando. Sentenga civil: perspectivas conceituais no ordenamento
juridico brasileiro. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1994, p. 26-27.

7 CAVALCANTI, Arthur José Faweret. A estrutura légica do direito. 2. ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 2003, p. 8.

8 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Direito e processo: influéncia do direito material sobre
0 processo. 5. ed. Sao Paulo: 2009, Malheiros, p. 10.

9 CARNELUTTI, Francesco. Instituigbes do processo civil. 5. ed. Campinas: Servanda, 1999, p.
71, v.3.
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de exigir de outrem determinado comportamento™©, Ou seja, aquele que é
titular do interesse!! visualizado pelo Estado como passivel de protecédo, detém
uma posicdo de vantagem assegurada pelo ordenamento juridico, a qual lhe
permite invocar a norma juridica em seu favor.

Na medida em que cada individuo possui particularidades que lhe sédo
inerentes, o Direito visa garantir a convivéncia harmbnica entre 0s entes
sociais. Para tanto, regula e protege as posi¢cdes de vantagem, em detrimento
das posicbes de desvantagem, sob a perspectiva dos interesses que sao
categorizados como merecedores de tutela.

No entanto, ao mesmo tempo em que ordem juridica garante que o
titular de determinado interesse juridicamente protegido possa exigir do outro a
adocao de certo comportamento, com a finalidade de que seu interesse nao
seja violado ou ameacado, este poder ndo pode ser utilizado indistintamente. E
preciso que o Estado seja acionado, a fim de que, mediante a atividade
jurisdicional, regule o conflito de interesses.

Nesse cenario, surge a necessidade de adentrar-se as concepg¢des do
processo, na medida em que é ele o instrumento adotado para a regulacdo dos

conflitos, advindos do descumprimento a ordem juridica derivada do Direito.
1.2 CONCEPCAO DE PROCESSO

A finalidade do Direito e da ordem juridica consubstancia-se na
regulacdo das condutas e interesses humanos, na busca continua de
pacificacdo social. Nesse prisma, o Direito se vale de mecanismos que auxiliam
as relacbes juridicas dele provenientes, desde sua concepcdo, até,
eventualmente, 0 momento em que estas relacdes se tornam objeto de conflito.

Para tanto, o Estado, regulado pelo Direito, detém o poder de dirimir os
conflitos advindos das rela¢gdes juridicas entre particulares ou entes publicos, a
partir de sua atividade jurisdicional, entendida, a principio, como “a capacidade

que o Estado tem de decidir imperativamente e impor decisdes”?,

10 ALVES, José Carlos Moreira. Direito subjetivo, pretenséo e acéo. In: Revista de Processo.
Ano Xll, v. 47. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, jul-set. 1987.

11 Essas acepgOes devem ser complementadas pela ideia de interesses de toda a coletividade,
onde os titulares podem ou ndo ser determinados (interesses coletivos em sentido amplo).

12 CINTRA, Antonio Carlos de Araljo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido
Rangel. Teoria geral do processo. 27. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2011, p. 30.
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Inserido neste poder estatal de solucdo de conflitos!2, o processo torna-

se um mecanismo de efetivacdo da atividade jurisdicional e do proprio direito

material, com a finalidade de garantir a solu¢gdo das controvérsias. Legitimado

pelo Direito, o legislador estabelece determinadas regras, com o escopo de

regular a atividade desenvolvida pelo juiz e pelas partes, com vistas a atingir o

direito material buscado através da atividade jurisdicional*. Registra-se que,

em face do objeto desta pesquisa, acentuou-se neste topico a concepcao do

processo somente no ambito jurisdicional, embora ndo se deva esquecer que 0

processo é também instrumento das demais atividades estatais*®.

Nessa linha, quanto ao processo jurisdicional, José Roberto dos Santos

Bedaque enfatiza:

A jurisdicdo sai de sua inércia pelo exercicio da ag&o. Estabelece-se
uma relagao juridica entre autor e juiz que, depois de chamado o réu
para se defender, tende a se desenwolver, segundo um procedimento
estabelecido em lei, até decisdo final, cujo conteido é a tutela
jurisdicional. O processo € a sintese do procedimento animado pela
relagd@o juridica e realizado em contraditorio: porque os sujeitos tém
poderes, deveres, 6nus e faculdades (relacdo juridica), praticam atos

que se sucedem (contraditério) e véo dando vida ao procedimento.®

Observa-se, nesse cenario, conforme acentua Francesco Carnelutti,

13

14

15

16

Nao se pode deixar de lado que, hoje, a atividade jurisdicional ganha nows contornos,
influenciados pelo processo civil constitucional. Assim, a concepg¢do classica da jurisdicdo
como atividade que tdo somente promowve a resolucdo de conflitos foi provocada a assumir
um papel garantista de direitos fundamentais e implementador de espa¢os para minorias que
nao obtinham voz nas arenas politicas. O papel do Judiciario e seu poder passa a ser
potencializado, o processo se torna constitucionalizado, com a garantia constitucional de
participacdo dos interessados na formacdo do provimento e como wviabilizador de direitos
fundamentais (NUNES, Dierle. Uma breve prowcacdo aos processualistas: o
processualismo constitucional democrético. In: ZUFELATO, Camilo; YARSHELL, Flavio Luiz.
40 anos da teoria geral do processo no Brasil: passado, presente e futuro. S&o Paulo:
Malheiros, 2013, p. 222-225).

BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Direito e processo: influéncia do direito material sobre
0 processo. 5. ed. Sdo Paulo: 2009, Malheiros, p. 12.

“Como ja foi dito, o processo consiste nos meios utilizados pelo Estado para exercer o seu
poder, que garantam a construcéo e aplicacdo do ordenamento. Com o estabelecimento das
diferentes fun¢gdes do poder estatal, criadas com o intuito de assegurar o primado do direito,
naturalmente os processos atinentes a cada uma dessas fungdes recebem matizes proprios.
Em face de tudo o que ja foi exposto, entendo que a delimitagdo de tais contornos deve ter
em mira, além da propria ideia de processo, a nogdo de poder e seu exercicio e a atividade
gue possa ser desenvolvida pelos destinatarios do poder durante o seu exercicio. Ora, a
partir dessa consideragdo ja se pode perceber facilmente a existéncia de profundas
distingbes entre os processos que instrumentalizem a atividade jurisdicional e os que se
dediguem as fungbes administrativa e legislativa” (BELLINETTI, Luiz Fernando. Sentenca
civil: Perspectivas conceituais no ordenamento juridico brasileiro. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 1994, p. 80.)

BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Direito e processo: influéncia do direito material sobre
0 processo. 5. ed. Sao Paulo: 2009, Malheiros, p. 12.
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que a relacdo entre o direito e 0 processo € dupla e reciproca, eis que o
processo, ao mesmo tempo em que € regulado pelo direito, também & um
mecanismo utilizado para a atuacdo do préprio direito!’. Em outras palavras, o
direito legitima a atuacado jurisdicional, regulando o0 modo em que esta sera
exercida mediante 0 processo, enquanto este, a principio, tem como finalidade
conferir a tutela do direito material buscado pelos litigantes.

Em suma, quando a relacdo juridica se torna conflituosa, ao ponto de
necessitar da atividade jurisdicional e do processo para ser regulada, o direito
material objeto do conflito serd alcangado com o auxilio do processo. Portanto,
no ambito jurisdicional, ha uma relacdo de complementariedade entre ambos.

No entanto, ainda que direito e processo possuam esta relacdo de
complementariedade, ndo se pode perder de vista que, hoje, ja ndo se esta
mais diante da fase sincrética, onde o processo era mero apéndice do direito
material'®, ou, melhor dizendo, um direito adjetivo que s6 existia se ligado ao
direito substantivol®. Ao contrario, os processualistas elevaram o processo a
categoria de ciéncia, dotada de objetos e métodos préprios2.

A partir desta evolucédo é que questdes como o0 escopo da sistematica
processual e do exercicio da jurisdicdo ganharam forca. Na fase metodoldgica
conhecida como instrumental, o processo “foi entendido como uma ferramenta
que deve desenvolver seu papel com efetividade, voltando-se para a realidade
concreta e para as situacoes especificas carentes de tutela”?.

Porém, antes destas preocupacdes ganharem espaco dentre o0s

processualistas, 0 processo, logo que elevado a ciéncia, passou por uma fase

17 CARNELUTTI, Francesco. Instituices do processo civil. 5. ed. Campinas: Servanda, 1999,
p. 72, v.3.

18 Nesta fase, o processo era tido como mera reagcdo natural do direito subjetivo a uma
agressdo. O estudo do direito processual era o estudo do préprio direito material, se
ofendido e ameagado. A Unica funcdo do processo era proteger o direito subjetivo e nisso se
resumia. (ARENHART, Sérgio Cruz. Perfis da tutela inibitéria coletiva. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2003, p. 23).

19 MITIDIERO, Daniel. Colaboragdo no processo civil: pressupostos sociais, légicos e éticos. 2.
ed. S4o Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 32.

20 Candido Rangel Dinamarco (A instrumentalidade do processo. 14. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2009, p. 20) enfatiza que neste periodo a ciéncia processual teve seu nascimento e também
sua maturidade, porquanto conceitos e institutos processuais foram pensados e estudados,
assim como figuras e fundamentos processuais tornaram-se universais, tais como
contraditorio, ampla defesa e juiz natural.

21 CARDOSO, Carolina Dorta; BERTOLLA, Luana Michalski de Almeida. A influéncia das
convengdes processuais no processo civil: A autonomia das partes na conformacdo do
procedimento frente ao protagonismo do juiz. In: XXVI Encontro Nacional do Conpedi,
Brasilia, jun., 2017, p. 117-132.
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metodolégica denominada de autbnoma. Nesta, a ciéncia processual foi
delineada de modo separado, distante do direito material, de modo que a Unica
finalidade do processo seria a atuacdo do direito, a partir da garantia as partes
dos direitos processuais tidos como indispensaveis a um processo legitimo.
Questbes como a resolucdo efetiva da controvérsia, ou se 0 processo teria
condicbes de dar guarida efetiva a realizacdo do direito material objeto do litigio
nao eram motivo de preocupacdo da ciéncia processual, mas sim de politica
legislativa?2. O processo, neste periodo, perdia gradativamente seu contato
com os valores sociais?3.

Logo, contudo, percebeu-se que a ciéncia processual ndo poderia
caminhar a distancia da efetiva tutela do direito material, sob pena de se tornar
inatil e acentuar uma crise de legitimidade do préprio Estado. Ora, se o
processo nao conseguia garantir a tutela efetiva dos interesses protegidos pelo
Estado, seria também o préprio Estado, detentor do poder jurisdicional, que
ndo conseguia dar guarida aos interesses que ele mesmo apontou como
passiveis de protecéo.

Nesse cenario, Sérgio Cruz Arenhart preceitua:

Por essa razdo, e com o receio das consequéncias futuras dessa
perda de autoridade do Estado e do direito estatal, apercebeu-se o
processualista que a ciéncia processual ndo pode manter-se isolada
do direito material. Se a fase da autonomia do direito processual foi
importante para, diante de uma visdo francamente introvertida do
processo, permitir o estabelecimento do método, dos institutos, dos
principios e das particularidades do direito processual — portanto,
para o estabelecimento de uma ‘ciéncia’ processual —, de outra Visdo
foi ela absolutamente perniciosa para a realidade concreta e para os
fins a que se destina o processo. Consolidada que esti4 a ciéncia
processual, era jA hora de observar a aplicagcdo concreta dessa
ciéncia e examinar os frutos que ela produz na realidade sensiwel; e
esses frutos mostraram-se, diante da total insensibilidade do
processo a respeito do direito material, amargos e imprestaweis.2

Por estas razfes, adentrando-se a fase instrumental, € que a ciéncia
processual passou a entender que 0 processo enquanto instrumento € um

meio, e assim como todo meio, sé se legitima em fungdo dos fins a que busca.

22 ARENHART, Sérgio Cruz. Perfis da tutela inibitéria coletiva. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2003, p. 24.

23 MITIDIERO, Daniel. Colaboragdo no processo civil: Pressupostos sociais, l6gicos e éticos. 2.
ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 37.

24 ARENHART, Sérgio Cruz. Perfis da tutela inibitéria coletiva. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2003, p. 30.
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Por esse raciocinio teleoldgico tentou-se fixar os escopos do processo, a partir
dos propésitos norteadores de sua instituicdo e das condutas dos agentes
estatais autorizados a utiliza-lo?°.

O principal expoente desta fase metodologica no Brasil foi Candido
Rangel Dinamarco, que esbo¢cou em sua teoria 0S escopos sociais, politicos e
juridicos do processo civil. Na perspectiva social, 0 processo tem a finalidade
de perseguir a paz social e, ao mesmo, educar os cidaddos?®. No ambito
politico, afirma a autoridade estatal, a liberdade dos cidad&os e a participacao
dos atores sociais?’ e, por fim, o escopo juridico consubstancia-se na
legitimacgédo da vontade concreta do direito?8.

O que se pretende € atingir um processo que se desenvolva de acordo
com as necessidades especificas carentes de tutela, sem alterar (ou negar) a
esséncia do direito material deduzido e, ao mesmo tempo, que esteja em
sintonia com a situacdo litigiosa, adequando-se para atender as
particularidades e caracteristicas do conflito e do direito que venha a ser
reconhecido como existente?9,

Assim, frente ao aperfeicoamento da ciéncia processual, entendeu-se
gue a efetividade do processo e a garantia de uma tutela jurisdicional
adequada deveria se compatibilizar com a tutela material pretendida, de modo
que a atencdo se voltou também as especificidades do procedimento, com a
finalidade de que o processo se estruturasse para permitir a prestacdo de uma
efetiva tutela dos direitos.

Nessa linha de raciocinio, o proximo topico tem o objetivo de delinear a
relacdo entre o procedimento e a busca de uma tutela jurisdicional efetiva, a

partir da concepc¢dao instrumental do processo civil.

25 DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 14. ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2009, p. 177.

26 1ldem, 2009, p. 159-167.

27 |dem, 2009, p. 168-176.

28 ldem, 2009, p. 215.

29 ARENHART, Sérgio Cruz. Perfis da tutela inibitéria coletiva. S3o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2003, p. 30.
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1.3 O PROCEDIMENTO COMO MECANISMO DE AUXLIO NA EFETIVAGAO DA TUTELA DO

DIREITO MATERIAL

Embora a fase instrumental tenha ganhado forca na sistematica
processual, é certo que, somente a ideia da instrumentalidade € insuficiente
para tracar o real sentido do processo civil. Conforme esbocado, o instrumento
ndo sobrevive por si sO, na medida em que é somente um meio utilizado para
se chegar a um fim. A instrumentalidade s6 ganha notoriedade a partir do
momento em que acoplada a uma finalidade, passivel de lhe conferir um
sentido e possibilitar sua ado¢do como parametro a ser seguido.

Nesse ambito, o processo civil foi se moldando a novas estruturas, com
a preocupacao dos processualistas voltada para novas questbes tais como a
necessidade do processo estar disposto a receber novas influéncias da
realidade social e dos novos perfis do direito material, mudando sua feicdo a
depender desses novos influxos3?. Questdes atinentes a busca de um equilibrio
entre os valores seguranca e celeridade, com a finalidade de propiciar as
partes o resultado almejado pelo direito material®, também ganharam
relevancia, junto a preocupacoes relativas a ado¢cdo de um modelo cooperativo
de processo, estruturado na participacéo e no didlogo entre as partes e o juiz®,
bem como somada a necessidade do processo assumir a postura de garantista
de direitos fundamentais, a partir de uma constitucionalizacdo do processo
civil®® e da construcdo de tutelas jurisdicionais diferenciadas, com a finalidade
de garantir um processo mais rapido e eficiente34.

Estas novas concepcbes elevaram as preocupacdes em estruturar o
processo para que garanta ndo somente a existéncia do direito material, mas

para que assegure aos litigantes condi¢cdes efetivas para que isso aconteca,

30 ARENHART, Sérgio Cruz. Perfis da tutela inibitéria coletiva. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2003, p. 39.

31 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Efetividade do processo e técnica processual. 3. ed.
S&o Paulo: Malheiros, 2010, p. 49.

32 MITIDIERO, Daniel. Colaboragdo no processo civil: Pressupostos sociais, l6gicos e éticos. 2.
ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 86.

33 NUNES, Dierle. Uma breve prowcacdo aos processualistas: O processualismo
constitucional democrético. In: ZUFELATO, Camilo; YARSHELL, Flavio Luiz. 40 anos da
teoria geral do processo no Brasil — passado, presente e futuro. Sdo Paulo: Malheiros, 2013,
p. 218-237.

34 BECKER, L. A. Contratos bancarios: Execucdes especiais — SFH — SFI — Alienagéo
fiduciaria — Crédito rural e industrial. Sao Paulo: Malheiros, 2002, p. 206.
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através de meios suficientes de participacdo, passiveis de atingir uma tutela
jurisdicional adequada.

Sobre isso, Sérgio Cruz Arenhart acentua:

[...] o termo tutela jurisdicional ndo se limita a observar o resultado
final do processo; importa todo o curso do processo e somente na
medida em que todo ele seja habil a tratar dos direitos em abstrato é
que havera realmente tutela jurisdicional.®

Sérgio Cruz Arenhart ainda enfatiza o que deve ser entendido como
tutela jurisdicional adequada, a partir da distingdo entre acéo de direito material
e acao processual. Em linhas gerais, aduz que a acédo de direito material seria
0 agir hipotético®® realizado pelo titular do direito, caso fosse possivel a
autotutela, para alcancar o0 direito  material violado/ameacado,
independentemente da colaboracdo de quem quer que seja. Ja a acao de
direito processual é o instrumento colocado a disposicdo das partes pelo
Estado, para que, através deste, pleiteiem a guarda de seu interesse?’.

Assim, tutela jurisdicional adequada é aquela que compatibiliza a acéo
processual a acao de direito material, conferindo ao titular do direito o que ele
alcancaria através da acdo de direito material, se ndo fosse vedada a
autotutela privada.

Nessa linha de raciocinio, Luiz Guilherme Marinoni complementa:

[...] a acdo de direito material ndo se confunde com a acéo
processual. A acdo processual € o \eiculo civlizado que permite a
realizacdo da acao de direito material. Mas todo cidadéo tem direito a
adequada tutela jurisdicional, o0 que exige a estruturacdo de
procedimentos capazes de fornecer a tutela jurisdicional adequada ao
plano de direito material, isto é, procedimentos que possibilitem
resultados iguais ao que seria obtido se espontaneamente
observados os preceitos legais.38

Essa necessidade de estruturar o procedimento a realidade do direito

material, fruto das concepc¢des instrumentais do processo, € que culminou na

35 ARENHART, Sérgio Cruz. Perfis da tutela inibitéria coletiva. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2003, p. 46.

36 Aqui se fala em “agir hipotético”, em face da impossibilidade do titular pleitear a realizagéo
de seu direito sem o0 auxilio da atividade jurisdicional estatal (proibicdo da autotutela).

87 ARENHART, Sérgio Cruz. Perfis da tutela inibitéria coletiva. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2003, p. 48-54.

38 MARINONI, Luiz Guilherme. A antecipagdo de tutela. 6. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2000, p.
21.
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preocupacdo em se propor o0 reexame das técnicas processuais. Nesse
cenario, José Roberto dos Santos Bedaque enfatiza que ndo se pode perder de
vista a funcdo instrumental do processo, com o objetivo de que a técnica
processual ndo se transforme em “verdadeiro labirinto”, em que os litigantes se
arrependam de terem ingressado em juizo, na medida em que ndo vislumbram
uma saida®?. Essa nova concepcdo foi responsavel por reduzir a utopia a ideia
inicial de um procedimento Unico capaz de satisfazer qualquer espécie de
direito material*©.

A construgcdo de um procedimento capaz de atingir os escopos do
processo perpassa a realidade construida pela percepcdo constitucional do
processo civil, voltada aos anseios de uma tutela jurisdicional efetiva e
adequada. Em verdade, conforme acentua Candido Rangel Dinamarco “a tutela
constitucional do processo tem o significado e escopo de assegurar a
conformagao dos institutos do direito processual e o seu funcionamento aos
principios que descendem da ordem constitucional™?.

Com essa viséo, o direito fundamental de acéo, insculpido no artigo 5°,
inciso XXXV da Constituicdo Federal, traca contornos para a perspectiva de
que os individuos tém direito ndo sé a tutela jurisdicional, mas a uma tutela
jurisdicional que Ihes seja efetiva. O direito a efetividade da prestacéo
jurisdicional se torna fundamental, conforme preceitua Luiz Guilherme Marinoni,
j@ que decorre da prépria existéncia dos direitos. Em suas palavras, ‘o
julgamento de mérito somente tem importancia — como deveria ser 6bvio — se 0
direito material envolvido no litigio for realizado™?.

A partir dai ndo é dificil concluir que, para a protecdo desse direito
fundamental — decorrente dos demais direitos —, € preciso reconhecer a
necessidade de adaptar o processo civil ao tipo de litigio, com a percepc¢éo de
que “qualquer regulamentacdo processual tem um efeito importante sobre a

forma como opera a lei substantiva™3.

39 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Efetividade do processo e técnica processual. 3. ed.
Séo Paulo: Malheiros, 2010, p. 52.

40 BECKER, L. A. Contratos bancérios: Execucbes especiais — SFH — SFI — Alienacédo
fiduciaria — Crédito rural e industrial. Sdo Paulo: Malheiros, 2002, p. 230.

41 DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 14. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2009, p. 22.

42 MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos. 3. ed. Séo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2010, p. 139.

43 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH Bryant. Acesso a justica. Porto Alegre: Fabris, 1988, p. 12.
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Luiz Guilherme Marinoni complementa:

Ora, ndo tem cabimento entender que ha direito fundamental a tutela
jurisdicional, mas que esse direito pode ter a sua efetividade
comprometida se a técnica processual houver sido instituida de modo
incapaz de atender ao direito material. Imaginar que o direito a tutela
jurisdicional é o direito de ir a juizo por meio do procedimento
legalmente fixado, pouco importando a sua idoneidade para a efetiva
tutela dos direitos, seria inverter a légica da relagdo entre o direito
material e o direito processual. Se o direito material de ir a juizo restar
na dependéncia da técnica processual expressamente presente na
lei, o processo é que dara os contornos do direito material. Mas deve
ocorrer exatamente o contrario, uma vez que 0O primeiro serve para
cumprir os designios do segundo.*

Como reflexo destas premissas, o Cdodigo de Processo Civil de 2015,
veio estruturar esta preocupacao, qual seja, a necessidade de que 0 processo
se torne um ambiente propicio ao exercicio da liberdade e da participacdo
efetiva dos litigantes, a partir da possibilidade de que estes compatibilizem o
procedimento as especificidades da causa e do direito material, visualizada
através dos negécios juridicos processuais, cujas particularidades serao

tracadas em capitulo posterior.

44 MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos. 3.ed. Sado Paulo:
Revista dos Tribunais, 2010, p. 146.
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2 INTERESSES TRANSINDIVIDUAIS

A evolucdo social e o consequente mundo globalizado fizeram com
gue a sociedade se tornasse uma sociedade de massa, onde os interesses, em
determinadas perspectivas, caminharam e fluram para os mesmos bens
juridicos. Assim, fruto da producdo e do consumo em massa, uma mesma
lesdo passou a ser capaz de atingir inimeros individuos simultaneamente.

Com o evoluir da sociedade e com o crescente nimero de problemas
advindos da poluicdo do meio ambiente ou da ineficiéncia dos sistemas de
saude, esses “novos interesses” passaram a adquirir maior importancia na
sociedade, a ponto de merecerem preocupacdo do ordenamento juridico.
Nesse contexto € que ganha importancia os interesses transindividuais e a
necessidade de sua tutela pelo ordenamento juridico.

Sob estas perspectivas, o presente capitulo € estruturado com a
finalidade de delinear os principais aspectos da tutela jurisdicional coletiva, a
partir da definicdo de cada modalidade de interesse coletivo. Embora o foco da
pesquisa centralize-se na possibilidade de adocdo dos negocios juridicos
processuais em demandas que envolvam interesses difusos, 0 presente
capitulo volta a atencdo para a teoria geral da tutela dos interesses
transindividuais e, ao final, traca-se a perspectiva da indisponibilidade dos
interesses difusos, a fim de que seja possivel, em capitulo posterior, confronta-

la com a limitacdo imposta pelo artigo 190 do Codigo de Processo Civil.

2.1 DEFINICAO DOS INTERESSES TRANSINDIVIDUAIS: INTERESSES DIFUSOS,

COLETIVOS STRICTO SENSU E INDIVIDUAIS HOMOGENEOS

A tutela coletiva, consubstanciada nas denominadas acfes coletivas,
demorou a ganhar destaque no ordenamento brasileiro. Os conflitos de cunho
eminentemente individual moldaram a sistematica processual vigente, de modo
que, até meados do século XX, o processo civil brasileiro ressaltou acepcoes
individualistas, deixando pouco espagco para a protecdo dos interesses

coletivos.
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Nessa vertente, a tutela individual, moldada sob a 6tica da relacédo
juridica classica, “identificavel na contraposicdo entre credor e devedor™®,
delineou o processo civil na tentativa de proteger os direitos subjetivos. O
individuo formal e livre era o centro de todo o sistema, investido no exercicio de
direitos subjetivos?6.

Todavia, com a crescente massificacdo das relacbes sociais e dos
conflitos dela decorrentes, o direito em suas mais variadas expressoes,
precisou se adaptar as exigéncias da nova ordem social. A estrutura
processual classica, estabelecida para proteger o direito subjetivo, revelou-se
insuficiente para tutelar os conflitos transindividuais4’, derivados de uma
sociedade massificada.

Ada Pellegrini Grinover, nesse sentido, adverte:

Em um quadro politico, econdémico e social estruturalmente renovado,
a figura exclusiva do direito subjetivo, em seu enfoque tradicional, ndo
mais pode prevalecer. Surgem, agora, a nivel de massa, e por via
substancial — enquanto o direito burgués concebia, normalmente,
posicbes adquiridas por via formal e colocava o individuo,
isoladamente considerado, no centro do sistema — interesses difusos:
ou seja, aspiragBes espalhadas e informais a tutela de necessidades
coletivas, sinteticamente referidas & ‘qualidade de vida'.
Necessidades e interesses, esses, que sofrem constantes investidas
e agressfes, também de massa, e que pdem a mostra a existéncia
de outros conflitos meta-individuais, nem sempre reconduziveis ao
contraste autoridade-individuo.*®

Nesse cenario, a sistematica processual classica ndo previu institutos
capazes de propiciar uma protecdo aos interesses transindividuais. A estrutura
do Cdédigo de Processo Civil de 1973, por exemplo, foi concebida para prestar
a tutela jurisdicional somente ao direito subjetivo individual, sob a otica

individualista do processo civil.

45 MOREIRA, José Carlos Barbosa. A acdo popular do direito brasileiro como instrumento de
tutela jurisdicional dos chamados ‘“interesses difusos”. In: GRINOVER, Ada Pellegrini
(coord.). Processo coletivo: Do surgimento a atualidade. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2014, p. 25.

46 GRINOVER, Ada Pellegrini. A tutela jurisdicional dos interesses difusos. In: GRINOVER, Ada
Pellegrini (coord.). Processo coletivo: do surgimento & atualidade. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2014, p. 39-40.

47 ZACLIS, Lionel. Protecdo coletiva dos investidores no mercado de capitais. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2007, p. 25.

48 GRINOVER, Ada Pellegrini. A tutela jurisdicional dos interesses difusos. In: GRINOVER, Ada

Pellegrini (coord.). Processo coletivo: do surgimento a atualidade. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2014, p. 40.
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Nesta perspectiva, com o destaque conferido as relacbes e aos
consequentes conflitos de cunho coletivo, o legislador construiu um
microssistema destinado a protecdo dos interesses transindividuais,
desvinculado do até entdo vigente Codigo de Processo Civil, verificado a partir
da Lei da Acédo Civil Publica (Lei n. 7.347/1985), a Lei da A¢&o Popular (Lei n.
4.717/1965), a Lei do Mandado de Seguranca Individual e Coletivo (Lei n.
12.016/2009) e o Cédigo de Defesa do Consumidor (Lei n. 8.078/1990).

O legislador brasileiro, através desse microssistema processual
coletivo, adotou para definicdo dos interesses transindividuais uma subdivisdo
em trés categorias: interesses difusos, interesses coletivos stricto sensu e
interesses individuais homogéneos, todos compondo a espécie interesses
coletivos (lato sensu).

Nas licbes de Sérgio Cruz Arenhart*®, interesses transindividuais séo
agueles que ndo pertencem a um individuo determinado de forma isolada, mas
a toda a coletividade. Nao se confundem com direitos especificos individuais
atribuidos a todos de forma igual, como direito a imagem e a honra, porquanto
estes pertencem a todos os individuos, ao contrario dos interesses
transindividuais que, nos termos delineados, subdividem-se em trés categorias,
a depender de questbes de ordem objetiva e subjetiva analisadas.

O Codigo de Defesa do Consumidor, em seu artigo 81, inciso |, define
os interesses difusos como aqueles “transindividuais, de natureza indivisivel,
de que sejam titulares pessoas indeterminadas e ligadas por circunstancias de
fato”. Ja os interesses coletivos sdo apresentados no inciso Il do mesmo artigo
como “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 relagdo juridica base”.

Observa-se que no aspecto objetivo, tanto os interesses difusos,
quanto os coletivos (stricto sensu), tém natureza indivisivel, ndo admitindo
fracionamento do objeto entre os diversos sujeitos de direito. E a
impossibilidade de fruicdo exclusiva do bem por um individuo com exclusédo
dos demais. Essa indivisibilidade do bem juridico culmina a que uma Unica

solucdo tanto beneficie toda a coletividade para a qual o interesse pertence,

49 ARENHART, Sérgio Cruz. Perfis da tutela inibitéria coletiva. S3do Paulo: Revsta dos
Tribunais, 2003, p. 145.
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quanto ofenda®°.

Desse modo, ndo se pode falar que esses direitos sdo a soma de todos
os direitos individuais®!. J4 a diferenca essencial entre os interesses difusos e
0S coletivos (stricto sensu) encontra-se em seu aspecto subjetivo, sendo este a
possibilidade ou impossibilidade de delimitacdo da coletividade a quem o
interesse pertence.

Os interesses difusos pertencem a pessoas indeterminadas que, por
mera circunstancia fatica, estdo ligadas com o objeto de protecdo, sem a
existéncia de um vinculo juridico unindo-as. Como exemplo, adota-se a
veiculacdo de uma propaganda enganosa, a qual afeta um numero incalculavel
de pessoas. A circunstancia fatica que une os individuos lesados € a
propaganda enganosa, ao passo que inexiste qualquer relacao juridica entre os
consumidores alcancados por este fato.

Nos interesses coletivos, por sua vez, ha a determinabilidade dos
interessados, que pertencem a determinado grupo ou classe de pessoas
ligadas por uma relacado juridica base preexistente entre os membros do grupo
ou com a parte contraria, ndao devendo essa relacdo juridica ser confundida
com a que se origina depois da lesao, pois esta se formara com aquele que
violou o bem juridico, traduzindo-se no préprio interesse coletivo®2. Diferente do
que ocorre com o interesse difuso, 0 coletivo permite que seja determinado o
nicleo de sujeitos titulares do interesse.

Por fim, o Codigo de Defesa do Consumidor define os interesses
individuais homogéneos enquanto “interesses ou direitos individuais
homogéneos, assim entendidos os decorrentes de origem comum”™3, Quando a
lei menciona que esses direitos devem ter origem comum, ela se refere a

causa/lesdo que deu origem a pretensdo. Como exemplo um acidente de avido

50 ARENHART, Sérgio Cruz. Perfis da tutela inibitéria coletiva. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2003, p. 145.

51 BELLINETTI, Luiz Fernando. Definicdo de interesses difusos, coletivos em sentido estrito e
individuais homogéneos. In: Estudos de Direito Processual Civil, Sdo Paulo: Revista dos
Tribuansi, 2005, p. 666-671.

52 |dem, 2005, p. 666-671.

53 Art. 81. A defesa dos interesses e direitos dos consumidores e das vitimas podera ser
exercida em juizo individualmente, ou a titulo coletivo.

(--.)
Il - interesses ou direitos individuais homogéneos, assim entendidos os decorrentes de
origem comum.
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ou a contaminacdo de um medicamento®4.

A doutrina, porém, ndo é pacifica quanto a natureza dos interesses
individuais homogéneos, se individuais ou transindividuais. Dentre os que
defendem sua natureza individual®®, h4 a afirmativa de que esses interesses
sdo, na verdade, direitos individuais que podem ser atribuidos a sujeitos
especificos, bem como a ideia de que o direito material antecede o processo e
que esses interesses representam o direito material de cada individuo®6. Dessa
forma, ndo consideram que o0s interesses individuais homogéneos sejam
transindividuais, mas sim interesses individuais, porém, por serem interesses
individuais idénticos (direitos de massa), admite-se que sejam tratados através
de uma Unica acdo, justamente para evitar decisdes conflitantes e para que a
prestacao jurisdicional seja otimizada®’.

Para essa corrente®®, no aspecto objetivo, o bem juridico ndo é
considerado indivisivel, ja que é possivel a identificagdo do bem almejado por
cada um. Seria possivel que cada pessoa buscasse a reparacdo do seu
prejuizo de forma isolada. Porém, considerando que, muitas vezes, o valor do
prejuizo € infimo isoladamente, mas se unido, forma uma proporcao
consideravel, € mais aconselhavel que a protecdo seja coletiva.

Nas palavras de Aluisio Gongalves de Castro Mendes:

A falta de indivisibilidade € a principal caracteristica dos interesses
individuais homogéneos. Sendo possivel o fracionamento, néo
havera, a priori, tratamento unitario obrigatério, sendo factivel a
adocdo de solugdes diferenciadas para os interessados .

54 BARROSO, Luis Roberto. A protecdo coletiva dos direitos no Brasil e alguns aspectos da
class action norte-americana. In: GRINOVER, Ada Pellegrini (coord.). Processo coletivo: Do
surgimento a atualidade. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 213.

55 Dentre eles: ARENHART, Sérgio Cruz. Perfis da Tutela Inibitéria Coletiva. Sdo Paulo: RT,
2008. MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. A¢des coletivas e meio de resolugdo coletiva
de conflitos no direito comparado e nacional. 4. ed. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2014.

56 Posicdo também defendida por ZAVASCKI, Teori Albino. Processo Coletivo - Tutela de
Direitos Coletivos e Tutela Coletiva de Direitos. 5.ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2009.

57 Os beneficios dessa otimizagdo s&do abordados por Aluisio Gongcalves de Castro Mendes
como economia processual, capaz de possibilitar o desafogamento do judiciario, ja que
trataria em uma Unica demanda de casos similares. A ampliagdo do acesso a justica, na
medida em que o valor, de forma isolada, é diminuto e desestimularia que o individuo se
dirigisse isoladamente ao judiciario e, por fim, o respeito ao principio da igualdade da lei, eis
gue ha uma Unica decisdo para situacBes repetitivas. (MENDES, Aluisio Gongalves de
Castro. Agdes coletivas e meio de resolucdo coletiva de conflitos no direito comparado e
nacional. 4. ed. S0 Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 230)

58 ARENHART, Sérgio Cruz. Perfis da Tutela Inibitéria Coletiva. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2008, p. 150.

59 MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. Acdes coletivas e meio de resolugdo coletiva de
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Todavia, a posicdo mais adequada é aquela que defende a natureza
transindividual dos interesses individuais homogéneos, eis que, quanto ao
aspecto objetivo, nessa modalidade de interesses, o bem juridico também é
indivisivel, eis que uma Unica solucdo vai beneficiar ou prejudicar a todos da
mesma forma. A diferenca das outras modalidades de interesse coletivo é que,
nesse caso, 0s litigantes poderdo, através de liquidacdo de sentenca ou
execucdo, individualizar o quinhdo que pertence a cada vitima. Porém, na fase
de conhecimento, a prestacéo jurisdicional é idéntica para todos.

Fredie Didier Jr. e Hermes Zanetti Jr lecionam:

Nessa perspectiva, o pedido nas acbes coletivas serd sempre uma
‘tese juridica geral’ que beneficie, sem distin¢cdo, os substituidos. As
peculiaridades dos direitos individuais, se existirem, deverdo ser
atendidas em liquidagdo de sentenca a ser procedida
individualmente.89

Nesse cenario, Luiz Fernando Bellinetti®® defende que o interesse
individual homogéneo é a sintese e ndo a soma das lesdes de cada individuo,
pois 0 que se pretende com a prestacdo jurisdicional é a
recomposi¢ao/indenizacdo dos prejudicados e ndo a indenizagcdo de cada um
de forma isolada. Isso ocorre mediante liquidacdo ou execucéo.

Ja no aspecto subjetivo, diferente do que acontece com 0s interesses
difusos formados por um grupo de pessoas que ndo estdo relacionadas, ou
com o0s interesses coletivos em sentido estrito, onde 0 grupo existe
anteriormente a lesdo e se liga através de uma relacdo juridica base
preexistente, nos interesses individuais homogéneos, o grupo se forma em
decorréncia da lesdo que tem origem comum. O grupo que se origina € um
grupo de vitimas, e € isso que os relaciona. Também ocorre uma relacéo
juridica base posterior a lesdo entre o grupo e a parte contraria®2. A origem do
interesse acontece devido a relacao juridica derivada da lesdo ao bem juridico.

Ainda no aspecto subjetivo, é possivel a determinabilidade dos

conflitos no direito comparado e nacional. 4. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p.
230.

60 DIDIER JR., Fredie; ZANETI JR., Hermes. Curso de Direito Processual Civil. 10.ed.
Salvador: JusPodivm, 2016, p. 73, V. 4.

61 BELLINETTI, Luiz Fernando. Definicdo de interesses difusos, coletivos em sentido estrito e
individuais homogéneos. In: Estudos de Direito Processual Civil, S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2005, p. 666-671.

62 Como exemplo as \itimas de um acidente aéreo.
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componentes do grupo®, a qual decorre justamente da relacdo juridica base
posterior. Assim, depois de proposta a acdo coletiva e se reconhecida a
pretensdo, o individuo lesado podera liquidar ou executar a sentenca provando
gue se enquadra naquele grupo.

Tecidas essas premissas, mostra-se pertinente delinear o critério para
classificacdo do interesse transindividual em uma dessas trés subdivisbes
elucidado por Nelson Nery Jr.%%. Segundo sua visdo, tem-se adotado uma
metodologia inadequada para compatibilizar a situacdo ao tipo de interesse
coletivo quando, por exemplo, menciona-se que direito ao meio ambiente
corresponde a interesse difuso, direito do consumidor representa interesse
coletivo e indenizagdo por prejuizos particulares seria modalidade de
interesses individuais. A metodologia adequada, no entanto, é aquela que
qualifica o interesse coletivo de acordo com o tipo de pretensdo e de tutela
jurisdicional pretendida. Do mesmo fato, podem ocorrer pretensbes difusas,
coletivas e individuais®®.

De forma exemplificativa, Nelson Nery Jr.%6 adota o exemplo de um
acidente ocorrido com um navio turistico. Esse mesmo acidente possibilita a
propositura de diversas agdes: a) acdo coletiva buscando a indenizacdo das
vitimas do evento em razdo dos prejuizos que sofreu (interesse individual
homogéneo); b) acdo de obrigagdo de fazer por uma associacdo de empresas
de turismo que tem interesse na boa imagem desse setor (interesse coletivo);
C) acao ajuizada pelo Ministério Publico em favor da vida e seguranca das
pessoas para que seja interditada a embarcacdo, evitando-se um novo
acidente (interesse difuso).

Nesta perspectiva, observa-se que embora a classificacdo dos
interesses transindividuais permeie caracteristicas distintas, condizentes com

aspectos objetivos e subjetivos, tais como a determinabilidade dos sujeitos

63 BELLINETTI, Luiz Fernando. Definicdo de interesses difusos, coletivos em sentido estrito e
individuais homogéneos. In: Estudos de Direito Processual Civil, S&o Paulo: Revista dos
Tribuansi, 2005, p. 666-671.

64 NERY JR. Nelson. Cdédigo brasileiro de defesa do consumidor: comentado pelos autores do
anteprojeto. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 1998, p. 778.

65 Nesse sentido também entende BELLINETTI, Luiz Fernando. Definicdo de interesses
difusos, coletivos em sentido estrito e individuais homogéneos. In: Estudos de Direito
Processual Civil, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 666-671.

66 NERY JR. Nelson. Cédigo brasileiro de defesa do consumidor: comentado pelos autores do
anteprojeto. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 1998, p. 778.
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envolvidos ou existéncial/inexisténcia de um vinculo juridico que una os titulares
da pretensdo, certo € que, em um primeiro aspecto, a classificacdo dos
interesses dependera da modalidade de tutela jurisdicional pretendida.

Em outro giro, porém, verifica-se, pelas caracteristicas dos interesses
transindividuais, sua completa compatibilidade com a atual sistematica de
relacbes vivenciadas pela sociedade. Tem-se, cada vez mais, um ndmero
maior de conflitos inerentes aos interesses transindividuais, que necessitam,
cada qual, de um tratamento especifico, que ndo pode se confundir com o
relativo as questfes individuais.

Nesse cenario, pertinente que a ciéncia processual se adeque as
especificidades exigidas pelos interesses transindividuais, de modo que o0s
institutos processuais se voltem a essa modalidade de tutela. Desse modo, a
seguir, adentrar-se-a a questdes proprias da teoria geral da tutela de interesses

transindividuais, em especial aos aspectos da legitimidade ad causam.

2.2 LEGITIMIDADE AD CAUSAM

A legitimidade ad causam, junto com o interesse de agir, faz parte das
duas condi¢cdes que delimitam o direito de acao, conferido pela Constituicao
Federal, em seu artigo 5° inciso XXXV®/. Em breves linhas, enquanto o
interesse de agir configura a necessidade de que a tutela pretendida seja de
fato compativel com o direito tido como lesado, a legitimidade ad causam
pressupde a individualizacdo daquele que detém o interesse de agir.

Nas palavras de Enrico Tullio Liebman:

O problema da legitimacdo consiste em individualizar a pessoa a
guem pertence o interesse de agir (e, pois, a acdo) e a pessoa com
referéncia a qual ele existe; em outras palawas, € um problema que
decorre da distincdo entre a existéncia objetiva do interesse de agir e
a sua pertinéncia subjetiva. Ao dispor que ‘para formular um pedido
em juizo é necessario ter interesse’, o art. 100 do Codigo de
Processo Civil indica claramente que o interesse de agir ndo apenas
dewe existir, mas também dewve existir precisamente na pessoa que
formula o pedido: um estranho ndo pode validamente invocar o
interesse de agir alheio.%8

67 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito & vida, a
liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: (...) XXXV - a lei
ndo excluir da apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito.

68 LIEBMAN, Enrico Tullio. Manual de Direito Processual Civil. Rio de Janeiro: Forense, 1984,
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Na seara coletiva, as condi¢des da acdo ganham destaque elevado, na
medida em que “os megainteresses ndo sdo portados em juizo por quem deles
se afirma titular, mas antes por um representante legalmente credenciado”®.

Enquanto nas ac¢fes individuais, em regra, a legitimidade pertence ao
titular do direito violado/ameacado que, por consequéncia, busca a tutela
jurisdicional com a finalidade de recompor o bem juridico lesado ou até mesmo
impedir que a lesdo ao seu direito subjetivo aconte¢ca, em sede coletiva a
titularidade dos interesses transindividuais nem sempre € delineada com
precisao.

Nos termos salientados, os interesses difusos, por exemplo, pertencem
a pessoas indeterminadas que, por mera circunstancia fatica, estdo ligadas
com o objeto de protecdo. Ndo € possivel delinear a quem pertencem 0s
interesses difusos, ja que 0s sujeitos sao indeterminaveis. Nesta, e em todas
as outras modalidades de interesses transindividuais, a lei confere legitimidade
a um terceiro, que, a principio, sequer é titular do interesse em discussao, para
buscar em juizo uma prestacdo jurisdicional condizente com o interesse
coletivo violado.

José Carlos Barbosa Moreira, sob esse aspecto, elucida:

Em atencdo a motivos especiais de conwveniéncia, confere a lei
eficacia legitimante a situacdo subjetiva diversa da que se submete,
como objeto do juizo, a apreciagdo do 6rgdo judicial. Esses casos,
gue sdo excepcionais, fundam-se quase sempre na existéncia de um
vinculo entre as duas situagOes, considerado suficientemente intenso,
pelo legislador, para justificar o fato de autorizar-se alguém, que nem
sequer se afirma titular da res in iudicium deducta, a exigir do juiz um
pronunciamento sobre direito ou estado alheio.”®

Nessa vertente, o legislador delimitou os entes que possuem
legitimidade para figurar no polo ativo das acdes coletivas, sendo estes, cada
qual com sua peculiaridade: Orgdos publicos, associacdes, sindicatos e
partidos politicos com representagdo no Congresso Nacional, Unido, Estados,

Municipios, Distrito Federal, além das entidades e 6rgdos da Administracao

p. 157, v.1.

69 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Jurisdicdo coletiva e coisa julgada: teoria geral das agGes
coletivas. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 382.

70 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Apontamentos para um estudo sistemaético da legitimagédo
extraordinaria. In: Direito processual civil (ensaios e pareceres). Rio de Janeiro: Borsoi,
1971, p. 58.
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Pulblica direta ou indireta. Registra-se que o Ministério Publico ganhou posicao
de destague, porquanto sua participacdo é obrigatéria em todas as
modalidades de acbes coletivas, seja na condicdo de autor, seja na de custos
legis’t. Além disso, qualquer cidaddo pode promover acdo popular, a qual
também pode ser instrumento de defesa processual dos interesses coletivos,
de modo a coibir atos ou contratos ilegais ou lesivos ao eréario (art. 1° da Lei n.
4.717/1965).

Nao se pode esquecer, no entanto, que independentemente do ente
legitimado a defesa desses interesses, tendo em vista sua natureza e
repercussao, é preciso que o legitimado esteja devidamente capacitado a fazé-
lo em condicdes de igualdade com o interesse contraposto’2.

Assim, logo de pronto, observa-se que a legitimidade nas acdes
coletivas ndo acontece do mesmo modo como em demandas individuais, na
medida em que, nestas Ultimas, em regra, o legitimado € o préprio titular do
interesse violado. J& nas acdes coletivas, a legitimidade vem expressa nos
instrumentos normativos, sendo vedado que um ente diverso do autorizado em
lei proceda com o ingresso da acao coletiva.

Em face dessa peculiaridade, ndo ha um consenso doutrindrio a
respeito da natureza juridica da legitimacao nas acdes coletivas, prevalecendo,
assim, a presenca de trés teorias: da legitimidade extraordinaria, da legitimagao
autbnoma para conducdo do processo coletivo e, por fim, da legitimidade
ordinéria.

Contudo, antes de se adentrar a natureza juridica da legitimidade ad
causam em acles coletivas, convém retornar aos conceitos juridicos
fundamentais processuais relativos a legitimidade ordinaria e extraordinaria.

Através da legitimacao ordinéria, conforme explicam Fredie Didier Jr. e
Hermes Zaneti Jr.”3, ha a possibilidade de determinado ente conduzir de forma
valida o processo no qual se discute determinada situacédo juridica da qual se

afirma ftitular. Age-se, assim, em nome proprio na defesa dos préprios

71 MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. Acdes coletivas e meio de resolugdo coletiva de
conflitos no direito comparado e nacional. 4. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p.
257.

72 SALLES, Carlos Alberto de. Politicas pulblicas e a legitimidade para defesa de interesses
difusos e coletivos. In: GRINOVER, Ada Pellegrini (coord.). Processo coletivo: Do surgimento
a atualidade. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 195.

73 DIDIER JR., Fredie; ZANETI JR., Hermes. Curso de Direito Processual Civil. 10. ed.
Salvador: JusPodivm, 2016, p. 176-177, v.4.
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interesses. A legitimagdo extraordinaria, por sua vez, ocorre quando
determinado ente tem a possibilidade de conduzir um processo onde se
discutem situagfes juridicas cuja titularidade é de outro sujeito. Nesse caso,
age-se em nome proprio defendendo-se interesses alheios.

Assim, quando ha coincidéncia entre a situacdo legitimante e a causa
posta em juizo, estar-se-a diante de legitimacao ordinaria. Do contrario, quando
a lei autoriza que alguém demande ou venha a ser demandado em nome
proprio para defender direito que supostamente nao lhe pertence, a legitimacao
é extraordinéria.

Nesta perspectiva € que a posicao que acentua como extraordinaria a
legitimidade em acdes coletivas tem ganhado destaque frente as demais
correntes. O que se assume, sob esse entendimento, € que “a legitimagcao ao
processo coletivo é extraordinaria: autoriza-se um ente a defender, em juizo,
situacdo juridica de que é titular um grupo ou uma coletividade. Ndo héa
coincidéncia entre o legitimado e o titular da situacéo juridica discutida”’4.

José dos Santos Carvalho Filho, na mesma perspectiva, preceitua que
o Ministério Publico ao ajuizar uma acao civil publica, atua em nome proprio
para defender interesses alheios, uma vez que 0S interesses coletivos
pertencem a terceiros, sejam estes determinados, determinaveis ou
indeterminaveis, de modo que sua legitimacao é extraordinaria’®.

A segunda acepcdo é a da legitimacdo autbnoma na conducdo do
processo coletivo. Em sua defesa, Nelson Nery Jr. e Rosa Maria de Andrade

Nery preceituam:

A dicotomia classica legitimagdo ordinaria-extraordinaria s6 tem
cabimento para a explicagdo de fendmenos enwlvendo direito
individual. Quando a lei legitima alguma entidade a defender o direito
ndo individual (coletivo ou difuso), o legitimado ndo estara
defendendo direito alheio em nome proprio, porque ndo se pode
identificar o titular do direito. [...]. A legitimidade para a defesa dos
direitos difusos e coletivos em juizo nédo é extraordinaria (substituicdo
processual), mas sim legitimacdo autbnoma para a condu¢do do
processo: a lei elegeu alguém para a defesa de direitos porque seus
titulares ndo podem individualmente fazé-lo.”®

74 ldem, 2016, p. 177.

75 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Acdo civil publica: comentarios por artigo. Rio de
Janeiro: Freitas Bastos, 1995, p. 78.

76 NERY JR., Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Comentarios ao cddigo de processo
civil. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 254-256.
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Por fim, a legitimidade ad causam nas ac¢fes coletivas perpassa uma
terceira teoria, qual seja, a da legitimacao ordinaria. Contudo, sob a concepcao
a seguir reproduzida, os conceitos tradicionais do processo civil, tais como o da
propria legitimacao, devem ceder espaco para novas definicbes, capazes de se
amoldar as exigéncias do processo civil coletivo.

Nesse cenario, antes de aduzir o porqué da legitimidade ordinéria, Luiz
Fernando Bellinetti’” acentua a necessidade de se analisar a relacéo juridica no
ambito coletivo a partir de outra perspectiva, completamente distinta da relacao
juridica classica, delineada para proteger direitos subjetivos individuais. A
preocupacdo nas acdes coletivas, em seu entendimento, ndo € a protecdo dos
direitos subjetivos individuais’®, mas a fixacdo de normas juridicas que
preservem certos bens e valores pertencentes a coletividade, mediante a
imposicdo de um dever juridico de abstencdo da suposta conduta que viola
esses interesses.

Nesse sentido, continua afirmando que a melhor concepcéo de relacéao
juridica no ambito coletivo € a normativista, delineada por Hans Kelsen,
segundo a qual a relacdo juridica ocorre entre normas juridicas, e nao entre
pessoas, como a concepcao tradicional. Acentua, porém, que a relacao juridica
acontece entre o ordenamento juridico e o individuo, na medida em que o
primeiro imp&e um dever juridico ao segundo’®.

Desse modo, conclui que concepcdes tradicionais do processo civil,

77 BELLINETTI, Luiz Fernando. Acdes coletivas: um tema a ser ainda enfrentado na reforma do
processo civil brasileiro. A relagéo juridica e as condicdes da acdo nos interesses coletivos.
In: Revista de Processo n. 98, p. 125-132.

78 O autor, porém, enfatiza que, embora o foco ndo seja a protecdo dos direitos subjetivos
individuais, a acdo coletiva ndo ira exclui-los. Em suas palawas: “Nessa perspectiva ndo se
tem em vista os direitos subjetivos individuais das pessoas envolvidas, embora ela nédo os
exclua. Ao contrario, as duas perspectivas convivem, como dois mecanismos que se
dedicam a um mesmo fendmeno, porém tentando controla-lo com ferramentas diversas e de
eficacia diversa”. (BELLINETTI, Luiz Fernando. Ac¢des coletivas: um tema a ser ainda
enfrentado na reforma do processo civil brasileiro. A relagéo juridica e as condi¢cdes da acao
nos interesses coletivos. In: Revista de Processo n. 98, p. 125-132)

9 Luiz Fernando Bellinetti deixa claro: “E importante, no entanto, frisar que a tese central de
Kelsen é de que as relagBes juridicas ocorrem entre normas ou fatos determinados pelas
normas, e 0s conceitos personalisticos - o préprio esquema de relagdo juridica acima
proposto - somente s&o utilizados por ele para facilitar a exposicdo. Em minha
argumentagdo, todavia, vou utilizar apenas esses conceitos “auxiliares” de Kelsen, que me
parecem adequados para a explicacdo das relagdes juridicas que envolvem os direitos
coletivos ‘lato sensu”. Alias, cumpre ressaltar que estou me inspirando nas idéias de Kelsen
e ndo simplesmente adotando-as”. (BELLINETTI, Luiz Fernando. A¢des coletivas: um tema a
ser ainda enfrentado na reforma do processo civil brasileiro. A relacdo juridica e as
condi¢cBes da agéo nos interesses coletivos. In: Revista de Processo n. 98, p. 125-132)
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tais como titularidade e legitimacéo, sob o foco da relacao juridica normativista,
passam a ser verificadas de modo diferente. A titularidade, por exemplo, ao
invés de ser analisada enguanto o posicionamento no polo ativo daquele que
detém o direito “reflexo” implicado em um dever juridico do que se enquadra no
polo passivo, deve ser aduzida como o poder de exigir o cumprimento do dever
juridico®0.

Em suas palavras:

E, nesse sentido, conforme diz Kelsen, titularidade ndo dewe ser
entendida como o simples posicionamento no polo ativo da relagao,
com a detengdo do direito ‘reflexo’ co-implicado num dever juridico,
mas sim como ‘o poder juridico de fazer valer, através de uma acao,
0 ndo cumprimento do dewer juridico, quer dizer, o poder de intervir
na producao da decisao judicial, isto é, da norma individual através da
qual é ordenada a execugcdo da sangdo como reacdo contra 0 nao
cumprimento do dever.’ Assim, titular é quem pode exigir o0
cumprimento do dever juridico.8!

Por fim, em relacdo a legitimidade ad causam preceitua que, sob essa
concepcdo de relagdo juridica, a legitimacdo ativa ou passiva derivaria do
ordenamento juridico, e ndo da vinculacdo entre o sujeito do poder e o sujeito
do dever. Desse modo, acentua que a legitimacdo é ordinaria, pois 0s
legitimados sdo aqueles indicados na norma juridica para participarem da
criacdo ou aplicacdo da norma ao caso concreto®, de modo que nédo haveria
gue se falar em legitimidade extraordinaria.

Kazuo Watanabe também defende a legitimagcdo ordinaria, no entanto,
sua justificativa é diversa. Em sua concepc¢do, quando a propositura de uma
acdo coletiva é realizada por uma associacdo constituida com a finalidade de
promover a tutela dos interesses transindividuais, a associagao “estara
defendendo um interesse préprio, pois os interesses de seus associados e de
outras pessoas eventualmente atingidas, sdo também seus, uma vez que ela

se propos a defendé-los como sua prépria razdo de ser,

80 BELLINETTI, Luiz Fernando. A¢des coletivas: um tema a ser ainda enfrentado na reforma do
processo civil brasileiro. A relacdo juridica e as condi¢cdes da acdo nos interesses coletivos.
In: Revista de Processo n. 98, p. 125-132.

81 |dem, p. 125-132.

82 BELLINETTI, Luiz Fernando. A¢des coletivas: um tema a ser ainda enfrentado na reforma do
processo civil brasileiro. A relacdo juridica e as condi¢cdes da acdo nos interesses coletivos.
In: Revista de Processo n. 98,, p. 125-132.

83 WATANABE, Kazuo. Tutela jurisdicional dos interesses difusos: a legitimagdo para agir. In:
GRINOVER, Ada Pellegrine (coord.). Processo coletivo: Do surgimento a atualidade. Séo
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Verifica-se, contudo, que a defesa de Kazuo Watanabe acerca da
legitimidade ordinaria, ao contrario da fundamentada por Luiz Fernando
Bellinetti, acontece sob concepcdes tradicionais do processo civil, relativas a
Otica individualista, ja que o autor afirma ser ordinaria a legitimacéo, eis que a
associacéo estaria defendendo interesse proprio.

O que se percebe, com excecao da teoria de Luiz Fernando Bellinetti, é
uma dificudade em estabelecer parametros de analise para 0 processo
coletivo. Parcela da doutrina tenta fundamentar seus ditames mediante
preceitos tradicionais do processo civil.

Mauro Capepelletti e Bryant Garth ja acentuaram que “a visao
individualista do devido processo judicial estd cedendo lugar rapidamente, ou
melhor, estd se fundindo com uma concepcgdo social, coletiva™. Todavia,
verifica-se que essas concepcfes individualistas ndo conferem espaco para
gue 0 processo coletivo caminhe com preciséo.

Deve-se ter em mente que 0s institutos processuais classicos pouco se
amoldam a sistematica coletiva. Justamente por isso € que, tanto o legislador,
quanto a doutrina, devem buscar meios de adequar 0 processo coletivo as
suas peculiaridades, atravées da adocdo de mecanismos que lhe sejam
proprios, e de instrumentos capazes de conferir efetividade a prestacao

jurisdicional coletiva.

2.3 NECESSIDADE DE ADEQUACAO DO PROCESSO CIVIL A TUTELA DOS INTERESSES

TRANSINDIVIDUAIS

Sob as premissas ja delineadas, verificou-se a dificuldade em conferir
espaco aos preceitos derivados da sistematica coletiva. Embora a tutela
coletiva tenha ganhado forca, os entendimentos que dela permeiam ainda
traduzem uma carga individualista. Tem-se assumido a postura de delinear
aspectos proprios das acdes coletivas, a partir de conceitos advindos do
processo civil tradicional, voltado a protecdo dos direitos subjetivos individuais.

E preciso, contudo, assumir a postura de que “a concepcao tradicional

Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 68.
84 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH Bryant. Acesso a justica. Porto Alegre: Fabris, 1988, p. 50.
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do processo civil ndo deixa espaco para a protecéo dos direitos difusos”®, ndo
s6 os difusos, como todas as modalidades de interesses transindividuais. Em
face disso, € preciso que o0s institutos processuais até entdo vigentes,
amoldem-se as especificidades exigidas pela sistematica coletiva.

Vale transcrever a posicdo de José Carlos Barbosa Moreira a respeito:

As relagdes interindividuais continuam sem ddvida a revestir grande
importancia na vida contemporéanea, pelos menos em alguns setores
da atividade humana. Ao lado delas, porém, vai crescendo
incessantemente 0 ndmero e o relevo de situacdes de diferente corte,
em que se acham enwohvidas coletividades mais ou menos amplas de
pessoas. [...]. Mas, para dar-lhes solugdo adequada, nado raro
parecem pouco eficazes as armas do arsenal juridico herdado de
outros tempos. Torna-se indispensavel um trabalho de adaptacéo,
que afeicoe as realidades atuais o instrumental forjado nos antigos
moldes; ou antes, em casos extremos, um esforco de imaginacao
criadora, que inwente novas técnicas para a tutela efetiva de
interesses cujas dimensdes extravasam do quando bem definido das
relagdes interindividuais .86

Nesse prisma, observa-se, logo de pronto, que o sistema do Codigo de
Processo Civil de 1973 foi estruturado para tutelar as prestacdes jurisdicionais
individuais. Por isso, a sistematica processual coletiva foi se amoldando ao
ordenamento juridico brasileiro através de um microssistema, composto por
legislacbes esparsas sobre o tema que, sem dlvida, revelam extraordinario
meérito, tais como as ja citadas Lei da A¢éo Civil Publica (Lei n. 7.347/1985), Lei
da Acédo Popular (Lei n. 4.717/1965), Lei do Mandado de Seguranca Individual
e Coletivo (Lei n. 12.016/2009) e o Cédigo de Defesa do Consumidor (Lei n.
8.078/1990).

A propria Constituicdo Federal buscou dar guarida a esses interesses
até entdo pouco tutelados na ordem juridica, a partir da adocéo de dispositivos
que instituiram a defesa coletiva de modo genérico e amplo, sendo estes o art.
50, XXIB7 e o art. 8°, IIIE8,

85 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH Bryant. Acesso a justica. Porto Alegre: Fabris, 1988, p. 49.

86 MOREIRA, José Carlos Barbosa. A acdo popular do direito brasileiro como instrumento de
tutela jurisdicional dos chamados ‘interesses difusos”. In: GRINOVER, Ada Pellegrine
(coord.). Processo coletivo: Do surgimento a atualidade. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2014, p. 25.

87 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a
liberdade, & igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: (...)XX - as
entidades associativas, quando expressamente autorizadas, tém legitimidade para
representar seus filiados judicial ou extrajudicialmente.
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Contudo, se, sob a égide do Codigo de Processo Civil de 1973
justificava-se a auséncia de um quadro coletivo em face da pouca
expressividade do tema a época de sua sancdo, hoje, com o Cddigo de
Processo Civil de 2015, ndo ha espaco para tal justificativa.

Nas palavras de Sérgio Cruz Arenhart, “ndo ha duvida de que, hoje,
assume protagonismo nos debates a respeito da gestdo da funcéo jurisdicional
0 manejo de processos que enfrentam questées de massa”™°. Ainda em 1988,
Mauro Cappelletti e Bryan Garth, no que chamaram de “segunda onda” de
esforgo para efetividade do acesso a justica, salientaram que uma “revolugéo”
estava se desenvolvendo em torno do processo civil, a partir da preocupacéao
em tutelar os interesses difusos®.

Todavia, o Cédigo de Processo Civil vigente perdeu a oportunidade de
conferir maior expressividade as questbes atinentes a tutela coletiva. O grande
foco do atual diploma capaz de, em certo ponto, refletir na sistematica coletiva,
foi a instauracdo de novos mecanismos para solucdo de demandas repetitivas,
como o Incidente de Resolucdo de Demandas Repetitivas (IRDR)°. No
entanto, o0 IRDR ndo se compara as acdes coletivas, porquanto sua finalidade &
somente fazer frente a pulverizacdo de demandas idénticas, quer individuais,
quer coletivas.

Embora tenha crescido a percepgcdo acerca da necessidade de
aprimoramento das normas pertinentes a tutela coletiva, exemplificativamente
visualizada nos Anteprojetos de Cddigo Brasileiro de Processo Coletivo®2 e no

Anteprojeto da nova Lei da Acédo Civil Publica, certo é que pouco espaco foi

8 Art. 8° E live a associacdo profissional ou sindical, observado o seguinte: (...)ll - ao
sindicato cabe a defesa dos direitos e interesses coletivos ou individuais da categoria,
inclusive em questdes judiciais ou administrativas.

89 ARENHART, Sérgio Cruz. A tutela coletiva de interesses individuais: para além da protecéo
dos interesses individuais homogéneos. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 19.

9% |dem, 2013, p. 49.

91 Para uma andlise do que compreendemos acerca do IRDR, vide: CARDOSO, Carolina
Dorta; BELLINETTI, Luiz Fernando. Analise dos efeitos do IRDR em face da coisa julgada
enwlvendo acgbes coletivas. In: Revista de Processo, Jurisdicdo e Efetividade da Justica,
v.3, n. 2, jul/dez. 2017, p. 01-19.

92 Nesse sentido, enfatiza Aluisio Gongalves de Castro Mendes: “Em torno da edicdo do
Codigo Modelo de Processos Coletivos para os paises ibero-americanos, reaviva-se, no
Brasil, a vontade de se avangar, sob o prisma formal e material, em termos de
aprimoramento das normas pertinentes a tutela coletiva. Sao elaborados, assim,
sucessivamente, a partir dos anos de 2004 e 2005, duas versdes de Anteprojeto de Cddigo
Brasileiro de Processo Coletivo (...). MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. A¢des coletivas
e meio de resolucdo coletiva de conflitos no direito comparado e nacional. 4. ed. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2014, p. 200.
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dado para o aprimoramento da sisteméatica no proprio Cédigo de Processo Civil
de 2015.

Tanto é assim que, conforme serd verificado, institutos inseridos no
diploma processual civil que poderiam impulsionar e conferir maior efetividade
a tutela transindividual, como é o caso dos negdcios juridicos processuais,
tiveram, a principio, aplicacdo limitada a demandas de carater individual (direito
disponivel).

Nao se retira o mérito do Cdodigo de Processo Civil vigente, que
introduziu mecanismos de grande valia ao ordenamento ao se preocupar com
questdes atinentes a um modelo processual comparticipativo/colaborativo®, a
fundamentacdo racional e legitima das decisdes judiciais® e a ja citada
preocupacdo com a litigiosidade repetitiva.

Contudo, pelo que se depreende, mesmo sob a égide do Cddigo de
Processo Civil de 2015, ainda persiste a necessidade de readequacéo de
preceitos e paradigmas moldados sob a oOtica eminentemente individual e
tradicional, com a finalidade de que possam dar guarida aos interesses

transindividuais.

93 Sobre o tema, imprescindivel a obra de: MITIDIERO, Daniel. Colaboragédo no processo civil:
pressupostos sociais, légicos e éticos. 2.ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2011.

%4 Art. 489. S&o elementos essenciais da sentenca:
| - o relatério, que conterd os nomes das partes, a identificacdo do caso, com a suma do
pedido e da contestacdo, e o registro das principais ocorréncias havidas no andamento do
processo;
Il - os fundamentos, em que o juiz analisara as questdes de fato e de direito;
Il - o dispositivo, em que o juiz resolvera as questdes principais que as partes lhe
submeterem.
8§ 1o Nao se considera fundamentada qualquer decisdo judicial, seja ela interlocutoria,
sentenca ou acérddo, que:
| - se limitar a indicagdo, a reproducdo ou a parafrase de ato normativo, sem explicar sua
relagdo com a causa ou a questdo decidida;
Il - empregar conceitos juridicos indeterminados, sem explicar o motivo concreto de sua
incidéncia no caso;
Il - invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer outra decisao;
IV - ndo enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo capazes de, em tese, infirmar
a concluséo adotada pelo julgador;
V - se limitar a inwocar precedente ou enunciado de suUmula, sem identificar seus
fundamentos determinantes nem demonstrar que o caso sob julgamento se ajusta aqueles
fundamentos;
VI - deixar de seguir enunciado de sumula, jurisprudéncia ou precedente invocado pela
parte, sem demonstrar a existéncia de distingdo no caso em julgamento ou a superagdo do
entendimento.
§ 2° No caso de colisdo entre normas, o juiz deve justificar o objeto e os critérios gerais da
ponderacdo efetuada, enunciando as razdes que autorizam a interferéncia na norma
afastada e as premissas faticas que fundamentam a concluséo.
§ 3° A decisdo judicial deve ser interpretada a partir da conjugacdo de todos os seus
elementos e em conformidade com o principio da boa-fé.
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Luiz Fernando Bellinetti teve a oportunidade de se manifestar acerca
da necessidade de uma legislacdo aperfeicoada as necessidades da tutela

transindividual, quando lecionou:

[...] particularmente entendo que o passo mais importante em direcéo
a uma tutela jurisdicional mais efetiva se dard com a edicdo de uma
legislacdo mais aperfeicoada para a tutela dos interesses
transindividuais.

Isso porque a tutela desses interesses € que possibilitara dar
atendimento aos anseios de justica da parcela mais humilde de nossa
populacdo, que tem grande dificuldade de obter a tutela de seus
interesses pela via tradicional. Com o alargamento e aperfei¢coamento
do processo civil coletivo, sera possivel dar melhor atendimento a
essa grande parcela da populacdo, por meio de acgles coletivas
visando a tutela de seus interesses.%

Porém, frisa-se que ndo se assume aqui a defesa por uma nova
legislacdo ou a promulgacédo de um codigo especifico a protecdo coletiva, sob
pena de desvirtuamento do objeto de estudo. Pretende-se tdo somente chamar
a atencdo a necessidade de adequacdo dos institutos processuais a
sistematica exigida pelos interesses transindividuais.

O obijetivo, para que seja possivel uma compreensdo da hip6tese que
permeia o presente estudo, € justamente advertir a necessidade de que a
sistematica processual vigente seja analisada sob a lente da protecéo coletiva,
quando o aplicador do direito estiver diante de situacbes de cunho
transindividual.

Ainda que o Codigo de Processo Civil de 2015 ndo tenha se
estruturado para protagonizar a defesa coletiva, seus dispositivos podem ser
adotados como parametro para casos de tutela transindividual, desde que, por
Obvio, ndo desvirtuem os aspectos essenciais das a¢des coletivas.

Ada Pellegrini Grinover, nesse cenario, ja advertiu:

E preciso, antes de mais nada, que o processualista tenha a coragem
intelectual de admitir que hoje afloram no processo situagdes diversas
daquelas que constituiam o suporte dos institutos tradicionais. A
tradicdo doutrinaria ndo pode significar um obstaculo para repensar
institutos, que héo de ser moldados as novas situagdes.%

9 BELLINETTI, Luiz Fernando. A constituicdo federal de 1988 e o direito processual civl. In:
Revista de Informagéo Legislativa. Brasilia, 2008, a. 45, n. 179, p. 49-52, jul./set. 2008.

9% GRINOVER, Ada Pellegrini. A tutela jurisdicional dos interesses difusos. In: GRINOVER, Ada
Pellegrini (coord.). Processo coletivo: do surgimento a atualidade. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2014, p. 50.
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Portanto, o que se deve ter em mente é a necessidade de
compatibilizar os institutos processuais vigentes a protecdo jurisdicional
coletiva. A auséncia de um Cdédigo Brasileiro de Processo Coletivo ou de outras
leis capazes de estruturar as acdes coletivas ndo pode ser adotada como
desculpa para a auséncia de efetividade na prestacéo jurisdicional coletiva®’.
Afinal, a tutela dos interesses transindividuais, a nivel processual, “significa
uma profunda alteracdo dos conceitos classicos e indica a necessidade de se
adaptarem as velhas técnicas do processo as novas necessidade sociais™®.

Em face dessa perspectiva, a finalidade a frente delineada sera
justamente verificar a possibilidade de adocdo de um instituto que sofreu
grandes regulamentacdes pelo Codigo de Processo Civil de 2015, qual seja, 0s
negoécios juridicos processuais atipicos, aos processos coletivos, em especial
agueles atinentes aos interesses difusos, como mecanismo de efetividade na

prestacao jurisdicional coletiva.

2.4 A TUTELA DE INTERESSES DIFUSOS E A QUESTAO DE SUA INDISPONIBILIDADE

Tracadas as premissas atinentes a tutela transindividual, pertinente que
se adentre a tematica dos interesses difusos e de sua indisponibilidade, uma
vez que a hipGtese norteadora desta pesquisa pressupde a viabilidade de
adocao dos negécios juridicos processuais em demandas coletivas atinentes a
protecao dos interesses difusos.

Observa-se uma crescente dificuldade acerca da possibilidade de ado¢cao dos
negocios juridicos processuais em demandas cujo objeto seja a tutela de interesses
indisponiveis, onde se inserem os interesses difusos, diante da limitacdo contida no
artigo 190° do Cadigo de Processo Civil, a qual aduz pela viabilidade das convencdes

somente quando o0 processo versar sobre direitos que admitam autocomposicao.

97 N3o se nega a indiscutivel importancia de uma estrutura processual civil prépria para a tutela
coletiva, viabilizada em legislacdes especificas. No entanto, considerando que o presente
estudo tem como foco um instituto introduzido pelo CPC 2015 (negdcio juridico processual),
assume-se a necessidade de adequar os dispositivos ja vigentes as especificidades de
cunho transindividual.

98 GRINOVER, Ada Pellegrini. A tutela jurisdicional dos interesses difusos. In: GRINOVER, Ada
Pellegrini (coord.). Processo coletivo: do surgimento & atualidade. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2014, p. 57.

99 Art. 190. Versando o processo sobre direitos que admitam autocomposicéo, € licito as partes
plenamente capazes estipular mudangas no procedimento para ajusta-lo as especificidades
da causa e convencionar sobre os seus 6nus, poderes, faculdades e dewveres processuais,
antes ou durante 0 processo.
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Essa assertiva, conjugada ao limite imposto pelo artigo 190 do Cadigo
de Processo Civil, vem ensejando a afirmativa de que “para que seja possivel a
convencao processual, o objeto do processo — isto é, o direito material a ser
debatido ou em debate — deve ser autocomponivel”190,

Desse modo, optou-se por delimitar o tema somente em relagdo aos
interesses difusos, na medida em que estes, por sua natureza, sao
inegavelmente indisponiveis. Ndo é que as demais modalidades de interesses
coletivos ndo se compatibilizem com os negdécios juridicos processuais, pelo
contrario, a defesa é por sua aplicagcdo em acdes coletivas atinentes a qualquer
modalidade de interesses transindividuais, desde que, obviamente, mostrem-se
vidveis a efetiva prestacao jurisdicional.

No entanto, considerando que o foco da pesquisa € justamente
contrapor o fator limitador contido no artigo 190 do Cédigo de Processo Civil,
relativo a necessidade do direito invocado na demanda ser disponivel para que
seja possivel a adocdo das convengbes processuais e, tendo em vista a
inegavel indisponibilidade contida nos interesses difusos, é que se assumiu a
presente postura.

Nos termos ja delineados, os interesses difusos tém seu objeto
indivisivel, ao mesmo tempo em que ndo € possivel delimitar quais o0s
titulares1°! do direito invocado em juizo.

Por isso, de modo exemplificativo, Hugo Nigro Mazzilli ressalta:

Ha interesses difusos: a) tdo abrangentes que chegam a coincidir
com o interesse publico (como o do meio ambiente); b) menos
abrangentes que o interesse publico, por dizerem respeito a um grupo
disperso, mas que ndo chegam a confundir-se com o interesse geral
da coletividade (como o dos consumidores de um produto); c) em
conflito com o interesse da coletividade como um todo (como os
interesses dos trabalhadores na industria do tabaco); d) em conflito
com o interesse do Estado, enquanto pessoa juridica (como o dos
contribuintes); atinentes a grupos que mantém conflitos entre si
(interesses transindividuais reciprocamente conflitantes, como os
decorrentes da poluicdo sonora causada pelos chamados trios
elétricos carnavalescos).10?

100 GAJARDONI, Fernando Fonseca; DELLORE, Luiz; ROQUE, Andre Vasconcelos; OLIVEIRA
JR., Zulmar Duarte. Teoria geral do processo: Comentarios ao CPC de 2015 — Parte geral.
Sao Paulo: Método, 2015, p. 379.

101 Aqui a expressdo ‘“titulares” faz referéncia a nogdo classica de titularidade do direito
material, diversa da ideia de titularidade delineada por Luiz Fernando Bellinetti, vide: Agdes
coletivas — Um tema a ser ainda enfrentado na reforma do processo civl brasileiro. A
relacdo juridica e as condi¢des da a¢céo nos interesses coletivos. In: Revista de Processo n.
98, pags. 125/132.

102 MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo. 15. ed. Sdo Paulo:
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Vale também lembrar que nessa modalidade de interesse
transindividual, inexiste uma definicdo do nimero de pessoas abarcadas pelo
interesse, na medida em que “entre elas inexiste uma relagdo-base”, uma vez
que sao individuos cuja relacdo se estabelece somente por “dados de fato,
como a circunstancia de serem habitantes de uma mesma regido, ou de
estarem sujeitos a uma idéntica condicdo desfavoravel ou ainda de serem
consumidores de um determinado produto”93,

Nesse contexto, em que inexiste sequer a possibilidade de determinar
a quem pertencem os interesses, bem como tendo em vista a indivisibilidade
de seu objeto, mostra-se acentuada a caracteristica de sua indisponibilidade.

A autonomia privada sempre se ligou a questdo da disposicao de
direitos. Os interesses disponiveis seriam, portanto, aqueles que poderiam ser
objeto de acordo. Conferir indisponibilidade a certos bens demonstra um forte
carater intervencionista do Estado, em detrimento das liberdades individuais e
sociais, de modo a, paradoxalmente, proteger esses direitos de violacées ou
ameacas de seus proprios titulares ou terceiros04,

Em linhas gerais, “a indisponibilidade aparece associada a renuncia, a
acordos, contratos ou transagdes que diminuem ou afastam a incidéncia de um
dado direito em face de terceiros™%, ou seja, € um limite imposto a
possibilidade de negociacéo do direito invocado. Aquele que demanda em juizo
a favor do direito indisponivel, tem sua atuacdo limitada perante terceiros, de
modo que ndo pode, a partir de sua conveniéncia, dispor do direito invocado.

A indisponibilidade dos interesses difusos deriva, ainda, da legitimidade
para sua defesa em juizo. Isso porque, nas acbes coletivas, ndo sao 0s
titulares do direito material que detém a possibilidade de sua defesa, mas
somente aqueles expressamente delineados no microssistema coletivo, como
passiveis de figurar no polo ativo da demanda. Desse modo, a indisponibilidade

interliga-se aos proprios legitimados a defesa dos interesses difusos, 0s quais,

Saraiva, 2002, p. 46.

103 WATANABE, Kazuo. Tutela jurisdicional dos interesses difusos: a legitimagdo para agir. In:
GRINOVER, Ada Pellegrini (coord.). Processo coletivo: do surgimento & atualidade. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 62.

104 VENTURI, Elton. Transacdo de direitos indisponiveis? In: Revista de Processo. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2016. v. 251. p. 391-426. jan. 2016.

105 MARTEL, Leticia de Campos Velho. Indisponibilidade de direitos fundamentais: conceito
lacbnico, consequéncias duvidosas. In: Espago juridico. Joacaba, v. 11, n. 2, p. 334-373,
jul./dez. 2010.
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em regra, estdo impedidos de dispor desses interesses.

Sob esse aspecto, Alexandre Amaral Gavronski enfatiza:

Dai se concluir que os direitos coletivos (lato sensu) séo indisponiveis
pelos legitimados coletivos, independente da natureza desses
direitos, ou seja, se materialmente disponiveis ou se indisponiveis
pelo préprio titular. Ndo se trata, pois, de (in)disponibilidade dos
direitos em si, mas de uma indisponibilidade pelos legitimados a
defendé-los.106

Desse modo, a principio, ndo ha duavidas de que os interesses difusos
sdo de fato indisponiveis. Primeiro, em face de seu carater fundamental ligado
a transindividualidade. Nao se pode esquecer que “tratam-se de interesses
comuns a uma coletividade de pessoas, que ndo repousam necessariamente
sobre uma relagao base” 197, ou seja, “ninguém, e todos, sdo seus titulares™08.

Por outro lado, o microssistema processual coletivo permite que um
nimero limitado de entes possa ingressar em juizo para defesa desses
interesses. Essa caracteristica € essencial para que a indisponibilidade
também permeie os interesses difusos, na medida em que os legitimados a sua
defesa ndo tém a possibilidade de dispor de interesses que pertencem a um
nimero infindavel e indeterminado de titulares. Ndo cabe ao ente decidir
isoladamente por sua disposi¢ao.

No entanto, essas assertivas ndo sado capazes de impossibilitar que,
em determinadas situagbes, haja a negociabilidade em acgdes coletivas que

envolvam interesses difusos, conforme a frente sera verificado.

106 GAVRONSKI, Alexandre Amaral. Autocomposicdo no nowo CPC e nas acdes coletivas. In:
DIDIER JR., Fredie; ZANETI JR., Hermes (coord.). Colecdo Repercussdes no Novo CPC:
Processo coletivo. Salvador: Juspodivm, 2016, p. 350.

107 GRINOVER, Ada Pellegrini. A tutela jurisdicional dos interesses difusos. In: GRINOVER,
Ada Pellegrini (coord.). Processo coletivo: do surgimento a atualidade. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2014, p. 46.

108 [dem, 2014, p. 46.
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3 NEGOCIOS JURIDICOS PROCESSUAIS

Com a adogdo de um novo diploma legal, em especial um Cdadigo de
Processo Civil, os institutos juridicos ganham a possibilidade de se amoldarem
as novas realidades sociais. Antigos valores e paradigmas séo reestruturados,
de modo que o proprio processo civil seja concebido a partir de novas bases,
condizentes com o contexto social.

O Cddigo de Processo Civil de 2015 teve o mérito de implementar um
sistema comparticipativo/cooperativo “pautado nos direitos fundamentais dos
cidaddos e no qual todos 0s sujeitos processuais assumem responsabilidades
e possibilidade de interlocucdo ativa™®. Reflexo dessa sistematizacdo
participativa dos litigantes foi a possibilidade de adocéo dos negdcios juridicos
processuais atipicos, 0os quais possibilitam que as partes, antes ou durante o
processo, e sem a necessidade de intervencdo de um terceiro, convencionem a
respeito da criacdo, modificacdo e extincdo de situacOes juridicas processuais

ou a alteracao do procedimento.
3.1 CONCEPGAO DOS NEGOCIOS JURIDICOS PROCESSUAIS

O Codigo de Processo Civil de 2015 prevé a possibilidade de adocao
dos negocios juridicos processuais atipicos. Assim, sob a égide do novo
diploma, os litigantes tém a possibilidade de convencionarem a respeito da
modificacdo, extincdo e criacdo de situacdes juridicas processuais ou a
alteracdo do procedimento, sem que seja necessaria a intervencdo de um
terceiro.

Fredie Didier Jr. e Pedro Henrique Nogueira examinam o teor do

instituto:

Tem-se que nego6cio juridico processual é fato juridico processual
cujo suporte fatico tem como elemento nuclear exteriorizacdo de
wontade do sujeito, mediante exercicio de autorregramento da
wontade, dentro dos limites preestabelecidos pelo sistema, para
escolher entre categorias juridicas processuais e, no que for possivel,
escolher o contelddo e a estruturacdo das relagdes juridicas
processuais.110

109 THEODORO JUNIOR, Humberto; NUNES, Dierle; BAHIA, Alexandre Melo Franco;
PEDRON, Flavio Quinaud. Novo CPC: Fundamentos e sistematizacdo. Rio de Janeiro:
Forense, 2015, p. 14.

110 THEODORO JUNIOR, Humberto; NUNES, Dierle; BAHIA, Alexandre Melo Franco;
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Luiz Fernando Bellinetti e Nida Saleh Hatoum acrescentam:

Ao que tudo indica, a pertinéncia e a relevancia do instituto residem
na possibilidade de as partes convencionarem o procedimento que
seja mais adequado as peculiaridades de cada lide e se ajuste as
necessidades dos litigantes, na busca de uma prestacao jurisdicional
mais eficaz a solucdo do litigio. A titulo exemplificativo, é possivel
cogitar convencfes procedimentais que autorizem a realizacdo de
audiéncias de conciliagdo a cada més, ou que, em sendo necessaria
a producdo de prova pericial, ao menos trés laudos seréo elaborados
por diferentes peritos, na busca de um maior grau de tecnicismo e
imparcialidade. As partes também poderdo negociar, se assim
quiserem, que se o valor da condenagdo alcancar determinado
patamar ndo sera interposto recurso, ou que o 6nus da prova sera
distribuido de maneira diversa a prevista na legislagdo.1!

O que se observa é que, a partir da adocdo das convencles
processuais, as partes detém maior liberdade de conformarem processo e
procedimento as peculiaridades do direito material postulado. E permitido,
assim, que os litigantes estabelecam as melhores circunstancias, a partir do
contexto em que estiverem inseridos e do direito material buscado, para que a
prestacao jurisdicional seja atingida em sua plenitude, com efetividade!!2.

Nessa linha, além dos acordos processuais com objeto ja delineado no
Cadigo de Processo Civil, sem que seja necessaria a regulacéo pelas partes!13
— exemplo: acordo de eleicdo de foro (art. 63)14; convencBes sobre a

distribuicdo do 6nus da prova (art. 373, § 3915 — o Cdédigo de Processo Civil

PEDRON, Flavio Quinaud. Novo CPC: Fundamentos e sistematizacdo. Rio de Janeiro:
Forense, 2015, p. 57.

111 BELLINETTI, Luiz Fernando; HATOUM, Nida Saleh. Aspectos relevantes dos negocios
juridicos processuais previstos no art. 190 do CPC/2015. In: Revista de Processo, Sao
Paulo, v. 41, n. 260, p. 49-71, out. 2016.

112 CARDOSO, Carolina Dorta; BERTOLLA, Luana Michalski de Almeida. A influéncia das
convencgfes processuais no processo civil: A autonomia das partes na conformagdo do
procedimento frente ao protagonismo do juiz. In: XXVI Encontro Nacional do Conpedi,
Brasilia, jun., 2017, p. 117-132.

113 CUNHA, Leonardo Carneiro da. Negoécios juridicos processuais no processo civil brasileiro.
In: CABRAL, Antonio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique Pedrosa (coords). Negécios
Processuais. Salvador: Juspodivm, 2015, p. 42.

114 Art. 63. As partes podem modificar a competéncia em razdo do valor e do territorio,
elegendo foro onde sera proposta agéo oriunda de direitos e obrigacdes.

115 Art, 373. O 6nus da prova incumbe:
| - ao autor, quanto ao fato constitutivo de seu direito;

Il - ao réu, quanto a existéncia de fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do
autor.

(...)

§ 3° A distribuicdo diversa do 6nus da prova também pode ocorrer por convencdo das
partes, salvo quando:

| - recair sobre direito indisponivel da parte;

Il - tornar excessivamente dificil a uma parte o exercicio do direito.
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ainda preconiza a possibilidade das partes pactuarem acordos processuais que
nao se enquadrem nos tipos legais, “estruturando-os de modo a atender as
suas conveniéncias e necessidades. O negécio é engendrado pela parte, ndo
havendo detalhamento legal. Nesse caso, o negécio juridico é atipico”16,

A possibilidade de adocao dos negdcios juridicos processuais atipicos
estd estabelecida no artigo 19017, o qual enfatiza que quando a demanda
versar sobre direitos que admitam autocomposicdo, as partes podem
convencionar sobre os seus 6nus, poderes, faculdades e deveres processuais,
antes ou durante o processo.

Diogo Assumpcdo Rezende de Almeida salienta alguns exemplos de

acordos processuais que poderao ser adotados pelas partes:

[...] (xxvii) a fixagdo de calendario para o procedimento; (Xxwii) a
previsdo contratual de mediacdo incidental obrigatdria; (xxix) a
disposicdo sobre regras de sucumbéncia e de reembolso de
despesas que extrapolem o disposto no art. 20, 82° (xxx) a
convencdo de reunido obrigatéria de convengdes; (xxxi) a convencéo
de assisténcia obrigatéria; (xxxii) a convencdo de que wvede o
chamamento do processo; (xxxiii) a escolha de intérprete pelas
partes; (xxxiV) a convencdo de processo que transcorra sob segredo
de justica; (xxxv) a conwencdo sobre forma (ou local) para a
comunicacdo processual [...].118

A principio, antes de adentrar-se a categoria dos negdcios juridicos
processuais, pertinente que se observe que negdécio juridico é uma espécie de
fato juridico, cuja finalidade precipua € a producdo de efeitos juridicos.
Conforme leciona Pontes de Miranda, fato juridico, num prisma estrutural “é,
pois, fato ou complexo de fatos sobre o qual incidiu a regra juridica; portanto, o
fato de que dimana, agora, ou mais tarde, talvez condicionalmente, ou talvez
ndo dimane, eficacia juridica™®. Ou seja, os fatos tornam-se juridicos quando

sofrem a incidéncia de uma norma juridica.

116 CUNHA, Leonardo Carneiro da. Negécios juridicos processuais no processo civil brasileiro.
In: CABRAL, Antonio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique Pedrosa (coords). Negdécios
Processuais. Salvador: Juspodivm, 2015, p. 44.

17 Art. 190. Versando o processo sobre direitos que admitam autocomposicéo, é licito as
partes plenamente capazes estipular mudangas no procedimento para ajusta-lo as
especificidades da causa e convencionar sobre os seus 6nus, poderes, faculdades e
dewveres processuais, antes ou durante o processo.

118 ALMEIDA, Diogo Assumpcdo Rezende de. Das convengdes processuais no processo civil.
Tese de doutorado em Direito. Rio de Janeiro: Faculdade de Direito da Universidade do
Estado do Rio de Janeiro, 2014, p. 123-124.

119 MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. 1982-1979. Tratado de direito privado. Parte
geral. Tomo Il. Atualizado por Ovidio Rocha Barros Sandoval, Marcos Ehrhardt Jr. Séo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 255-256.
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E possivel, no entanto, que os fatos juridicos sejam inseridos na
realidade a partir de fatos da natureza ou através de atos humanos. Assim,
quando a hipétese de incidéncia tem como elemento um ato humano, o fato
pode entrar no mundo juridico como ato juridico ou negécio juridico.

Ambos os institutos estdo permeados por uma caracteristica similar,
gual seja, a manifestacdo de vontade capaz de produzir efeitos juridicos. No
entanto, a grande distingdo entre eles reside no fato de que, no ato juridico (em
sentido estrito), a manifestacdo volitiva visa a producdo de efeitos juridicos
previamente delineados em lei, enquanto que, no negocio juridico, os efeitos
juridicos resultam da manifestacdo de vontade.

Em outras palavras, o ato juridico podera ser ato juridico stricto sensu,
guando a vontade se limita a compor o suporte fatico de certa estrutura juridica,
com efeitos necessarios previamente estabelecidos e inalteraveis, ou negocio
juridico, quando a vontade, além de ser o suporte fatico da estrutura juridica,
também podera regular a amplitude, surgimento, permanéncia e intensidade
dos efeitos, sendo que tais efeitos sdo queridos e até buscados.

Nesse prisma, Antonio Junqueira de Azevedo define negocio juridico:

Como categoria, ele é fato juridico (as vezes dita ‘suporte fatico’), que
consiste em uma manifestacdo de wontade cercada de certas
circunstancias (as circunstancias negociais) que fazem com que
socialmente essa manifestacdo seja vista como dirigida a producéo
de efeitos juridicos; neg6cio juridico, como categoria, €, pois, a
hipétese normativa consistente em declaracdo de vontade (entendida
esta expressdo em sentido preciso, e ndo comum, isto &, entendida
como manifestacdo de wontade, que, pelas suas circunstancias, €
vista socialmente como destinada a producéo de efeitos juridicos).120

E valido ainda colacionar o conceito de negdcio juridico trazido por
Marcos Bernardes de Mello:

E o fato juridico cujo elemento nuclear do suporte fatico consiste em
manifestacdo ou declaracdo consciente de wontade, em relagcdo a
qual o sistema juridico faculta as pessoas, dentro de limites
predeterminados e de amplitude varia, o poder de escolha de
categoria juridica e de estruturacdo do conteudo eficacial das
relagbes juridicas respectivas, quanto ao seu surgimento,
permanéncia e intensidade no mundo juridico.12!

120 AZEVEDO, Ant6nio Junqueira de. Negécio Juridico: existéncia, validade e eficacia. 4.ed.
atual. de acordo com o nowo Cddigo Civil (Lei n. 10.406, de 10-1-2002). Sao Paulo: Saraiva,
2002, p. 16.

121 MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do Fato Juridico: Plano da Existéncia. 15.ed. Sao
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Negdcio juridico, portanto, deve ser visto como um ato de autonomia
privada, criado pela vontade declarada dos individuos. O préprio negécio e os
efeitos juridicos dele provenientes sdo uma decorréncia da vontade negocial e
de tal sorte sdo uma fonte criadora de relacdes juridicas.

Nesse sentido, retornando-se aos negocios juridicos processuais,
observa-se que, antes da vigéncia do atual Codigo de Processo Civil, e da
expressa mencdo aos negocios juridicos processuais, parcela da doutrina
entendia por sua inexisténcia, sob a justificativa de que os efeitos dos atos
processuais seriam sempre resultantes da lei, e nunca da vontade das
partes?2, Desse modo, entendia-se que a conduta dos litigantes teria seus
efeitos previstos em lei e, por tais razbes, o formato padrdo para o ato
processual seria o ato juridico estrito previsto em leil23,

Por outro lado, a posicédo pela inexisténcia dos negoécios processuais
no Codigo de Processo Civil de 1973 também teve como fundamento a
necessidade de intermediacdo do juiz para que as declara¢cdes produzidas
pelas partes no decorrer da demanda pudessem produzir efeitos24,

Leonardo Carneiro da Cunha sintetiza as opinides desfavoraveis a

partir da seguinte perspectiva:

Ndo é sem razdo, alias, que os autores que negam a existéncia de
negocios juridicos processuais valem-se do fundamento segundo o
qual as situagdes processuais ndo decorrem da wontade das partes
ou de qualguer sujeito do processo, mas de expressas previsdes
normativas. A wntade das partes seria, entdo, irrelevante na
determinacdo dos efeitos que os atos processuais produzem. Os
efeitos dos atos processuais ndo seriam, em outras palawas,
moldaweis.125

Ainda sob a égide do Cdédigo de Processo Civil revogado, alguns

processualistas entenderam pela existéncia de negdcios juridicos processuais,

Paulo: Saraiva, 2008, p. 184.

122 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituigdes de direito processual civil. 6. ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2009, p. 484, v.2.

123 CABRAL, Antonio do Passo. Convencdes processuais. Salvador: JusPodivm, 2016, p. 48.

124 pPASSOS, José Joaquim Calmon de. Esbogco de uma teoria das nulidades aplicada as
nulidades processuais. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 70.

125 CUNHA, Leonardo Carneiro da. Negoécios juridicos processuais no processo civil brasileiro.
In: CABRAL, Antonio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique Pedrosa (coords). Negécios
Processuais. Salvador: Juspodivm, 2015, p. 38.



50

a partir de determinadas situacées, tais quais: eleicdo de foro e transagdo!?s,
convencdo de suspensdo do processol?’, convencdo sobre a distribuicdo do
onus da prova ou o adiamento da audiéncia por vontade das partes?s.
Giuseppe Chiovenda, inclusive, delineou a presenca de negdécios juridicos
processuais unilaterais, adotando como exemplo “as declaragdes de vontade
unilaterais admitidas pela lei no processo com o fim de constituir, modificar,
extinguir direitos processuais (rendncias, aceitacdo de sentenca...)”'2°.

Hoje, ndo restam mais davidas quanto a existéncia e possibilidade de
adocdo dos negécios juridicos processuais. Conforme delineado, o Cédigo de
Processo Civil de 2015 possibilita a utilizacdo das convences processuais. A
ideia que permeia o instituto é justamente “favorecer e prestigiar as solugbes
de controvérsias obtidas diretamente pelos préprios litigantes”39,

Em outras palavras, o Codigo de Processo Civil vigente trouxe balizas
distintas da que permeavam o antigo diploma, verificadas, em especial, nessa
possibilidade das partes conformarem o procedimento as especificidades do
litigio sem que seja necessaria uma homologacdo judicial a respeito. Isso
porque, 0 “juiz ndo tem o poder de apreciar a conveniéncia da celebracao do
acordo, limitando-se a um exame de validade™3,

Registra-se que a vontade das partes tem o poder de conformar o
procedimento e as situacdes juridicas processuais, no entanto, por 6bvio, ha
um espaco para essa regulamentacdo. Ao juiz, ainda que ndo seja possivel
analisar a conveniéncia da convengdo, caberqd a tarefa de velar pelos
interesses publicos, evitando que a convencdo ultrapasse o limite de
disponibilidade conferido as partes.

O que se pretende afirmar é que o negdcio juridico processual, nos
moldes como operado no Cédigo de Processo Civil, ampliou significativamente

0s poderes das partes na conducdo do processo. Essas mudancas refletem,

126 SANTOS, Moacyr Amaral. Primeiras linhas de direito processual civil: processo de
conhecimento. 25.ed. S&o Paulo: Saraiva, 2007, n. 229, p. 291-292.

127 FUX, Luiz. Curso de direito processual civil. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004. p. 433.

128 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Convencdes das partes sobre matéria processual. In:
Temas de direito processual: terceira série. S&o Paulo: Saraiva, 1984, p. 91.

129 CHIOVENDA, Giuseppe. Instituigbes de direito processual civil. 3. ed. Campinas:
Bookseller, 2002, p. 25, v.3.

130 NOGUEIRA, Pedro Henrique Pedrosa. Sobre os acordos de procedimento no Processo Civil
Brasileiro. In: CABRAL, Antonio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique Pedrosa (coords).
Negécios Processuais. Salvador: Juspodivm, 2015, p. 90.

131 CABRAL, Antonio do Passo. Convengdes processuais. Salvador: JusPodivm, 2016, p. 228.
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inclusive, nos meios com que o proprio processo civil € analisado.

Nesse cenario, Bruno Garcia Redondo enfatiza:

Ditas novidades romperam com o sistema do Cddigo de 1973, ao se
basearem em mudancas de paradigma que dewe gerar,
obrigatoriamente, consequéncias e conclusGes diversas daquelas
com as quais o operador do Direito estava acostumado até entdo. E
absolutamente essencial que o intérprete altere, inteiramente, suas
premissas, sob pena de esvaziar o potencial e o alcance dessa nova
sistematica, o que resultaria em interpretacdo claramente contra
legem.132

Desse modo, as finalidades do instituto s6 serdo plenamente atingidas,
a partir do momento em que 0 negadcio juridico processual for analisado sob as
perspectivas para as quais foi criado. Afinal, as partes, enquanto detentoras do
direito material discutido, devem ter a possibilidade de conformarem o
procedimento a realidade do litigio, sob pena de desvirtuamento do instituto e,

por consequéncia, ineficacia da prestacao jurisdicional.

3.2 O NEGOCIO JURIDICO PROCESSUAL NOS PLANOS DE EXISTENCIA, VALIDADE E

EFICACIA

Os negécios juridicos processuais podem ser examinados sob a
metodologia empregada para a analise do negdcio juridico em geral, a partir
dos planos de existéncia, validade e eficacia. Atingidos esses trés planos é que

se permite verificar se o0 negécio juridico sera apto a realizar-se plenamente.

3.2.1 Plano de Existéncia

No primeiro plano, o de existéncia, na classificagdo de Antonio
Junqueira de Azevedol33, encontram-se os elementos gerais que sdo comuns a
todas as espécies de negdcio juridico e devem estar presentes para que estes

possam existir. Sem qualquer um deles, o negécio € inexistente, ou seja,

132 REDONDO, Bruno Garcia. Negécios processuais: necessidade de rompimento radical com
0 sistema do CPC/1973 para a adequada compreensdo da inovagdo do CPC/2015. In:
CABRAL, Antonio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique Pedrosa (coords). Negocios
Processuais. Salvador: Juspodivm, 2015, p. 274.

133 AZEVEDO, Antbnio Junqueira de. Negocio Juridico: existéncia, validade e eficacia. 4. ed.
Sé&o Paulo: Saraiva, 2002, p. 32
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carece de algum elemento essencial para sua formacdo, sem o qual o negdcio
sequer se constitui, permanecendo no mundo dos fatos, sem relevancia
juridicats4.

Enquadram-se nos elementos constituintes do negoécio juridico, a
forma, sendo esta o tipo de manifestacdo que ir4 tomar a declaracéo; o objeto,
entendido como contetdo do negécio, como as diversas clausulas de um
contrato, por exemplo, e, por fim, as circunstancias negociais, ou seja, aquilo
gque caracteriza a esséncia do negocio juridico, entendido como o que faz da
manifestacdo de vontade algo visto socialmente destinado a produzir efeitos
juridicos2,

Adotando-se essas premissas para andlise do plano de existéncia dos
negodcios juridicos processuais, tem-se 0 primeiro elemento a ser considerado,
qual seja, a forma através da qual ele se reveste. O segundo elemento de
existéncia, o objeto, corresponde a todo o conteido do negdcio juridicol® ou,
conforme estabelece Francisco Amaral'¥’, as prestacées e comportamentos a
que os sujeitos se obrigam quando da celebracdo do negdcio juridico. No
ambito dos negocios juridicos processuais, notadamente os atipicos, 0 objeto
corresponde ao processo, ou seja, ao procedimento e as situacdes juridicas
processuais.

Nas palavras de Flavio Luiz Yarshell:

Quando se fala na regulacdo de condutas, isso é abrangente das
posicdes juridicas que emergem da relagdo processual — tal como
mencionado pela lei, ao falar em énus, poderes, faculdades e deveres
— e dos atos que resultam do exercicio de tais posi¢cGes. Por outras
palawas, € essencial ao negocio processual a regulacdo, ainda que
parcial, da relagdo juridica processual ou ao menos do procedimento;
respectivamente, os componentes substancial e formal do conceito
de processo.138

134 AMARAL, Francisco. Direito Civil. Introdugdo. 8. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2014, p. 556.

135 Como exemplo: Um ato de vontade realizado em um palco ou em uma sala de aula néo
podem ser considerados negocio juridico, ainda que estejam rewvestidos de forma e objeto
ou dos pressupostos de validade, porque lhes falta essa circunstancia negocial peculiar do
negécio juridico que faz com que o ato seja entendido pela sociedade como dirigido para a
producdo de efeitos juridicos. AZEVEDO, Anténio Junqueira de. Negécio Juridico:
existéncia, validade e eficicia. 4. ed. S8o Paulo: Saraiva, 2002, p. 122.

136 AZEVEDO, Antbnio Junqueira de. Negécio Juridico: existéncia, validade e eficacia. 4. ed.
Séao Paulo: Saraiva, 2002, p. 134.

137 AMARAL, Francisco. Direito Civil. Introdugdo. 8. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2014, p. 446.

138 YARSHELL, Flavio Luiz. Convencdo das partes em matéria processual: ruma a uma nova
era? In: CABRAL, Antonio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrigue Pedrosa (coords).
Negécios Processuais. Salvador: Juspodivm, 2015, p. 66.
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Os negécios juridicos ainda possuem elementos extrinsecos, os quais,
embora ndo facam parte integrante da esséncia daquele, ndo podem ser
dispensados. O primeiro deles € o “agente”, ja que, sendo o negdcio juridico
uma espécie de ato juridico que abrange as acdes humanas!®®, é impossivel
sua ocorréncia sem a presenca de um agente. O segundo e terceiro elementos
sdo “tempo” e “espago”, uma vez que, entendendo-se que 0s negdcios juridicos
compdem os fatos juridicos, percebe-se a impossibilidade de um fato juridico
ocorrer sem que se determine seu momento ou 0 ponto do espaco em que
aconteceu.

No &ambito dos negécios juridicos processuais, ndo ha grandes
polémicas em relagdo ao “tempo” ou ao “espaco”. O primeiro pode ser anterior
ao processo, para reger um futuro e eventual processo judicial. Também ha a
possibilidade de celebracdo das convengdes no decorrer do processo, 0 que
tende a decrescer a margem de autonomia privada, a depender do momento
processual em que as partes o celebrarem. O espaco, por sua vez, pressupde
a localidade em que o negécio acontecel40,

Quanto ao objeto do negdcio juridico processual, ndo se deve esquecer
gue o ambito de sua incidéncia se limita as questdes processuais atuais ou
futuras. O artigo 190 do Cdédigo de Processo Civil, em especial, é atinente
exclusivamente ao procedimento e as situacdes juridicas processuais4!.

A grande questdo, no entanto, reside no “agente” do negécio juridico
processual. Isso porque, o artigo 190 do Cdédigo de Processo Civil estipula ser
licito as “partes” adequarem o procedimento as especificidades da causa, ou
convencionarem sobre 6nus, poderes, faculdades e deveres processuais.

Porém, nem sempre a parte no processo € a mesma da relacao juridica
de direito material. Conforme delineado, nos interesses transindividuais, por
exemplo, os titulares do direito material ndo sdo os mesmos que detém a
legitimidade para propositura das acdes coletivas. Por vezes, como ocorre com

os interesses difusos, ndo ha sequer como determinar quem Sao esses

139 PEREIRA, Caio Méario da Silva. Instituicbes de direito civil. 26. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2013, p. 399, v.1.

140 YARSHELL, Flavio Luiz. Convencdo das partes em matéria processual: ruma a uma nova
era? In: CABRAL, Antonio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique Pedrosa (coords).
Negécios Processuais. Salvador: Juspodivm, 2015, p. 67-68.

141 BARREIROS, Lorena Miranda Santos. Convencdes processuais e poder plblico. Salvador:
JusPodivm, 2016, p. 215.
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titulares.

Sob esse aspecto, é preciso analisar qual a acepc¢ao do termo “parte”
inserido no artigo 190 do Cdédigo de Processo Civil, se relativo aos sujeitos da
relacdo juridica material deduzida em juizo, as partes processuais ou, ainda, a
um terceiro sentido, proprio e distinto dos anteriores.

Sobre o tema, Antonio do Passo Cabral é enfatico ao aduzir ndo ser
correto tratar de modo semelhante as partes do processo e as partes da
convencao processual, na medida em que as convencbes podem ser
celebradas antes da existéncia de um processo. Ainda, conforme explicita o
autor, é possivel que em determinada demanda formada em litisconsorcio,
somente alguns dos litigantes tenham realizado acordos processuais, de modo
que havera terceiros ao negdécio processual que serdo parte no processo42,

Do mesmo modo, Pedro Henrique Pedrosa Nogueira preceitua:

Isso, nada obstante, ndo exclui a possibilidade de terceiros estranhos
ao processo praticarem negocios processuais. O arrematante no
processo de execucdo, que nao é parte, ao oferecer um lance para
adquirir em hasta publica o bem penhorado, esta praticando um
auténtico negécio juridico unilateral de oferta.43

Lorena Miranda Santos Barreiros enfatiza que a acepc¢ao do termo
“‘parte” ndo pode compreender nem a parte material e nem a parte processual,
sendo necessaria uma conotacdo prépria da expressdo. Em sua justificativa,
elucida que nos casos de legitimacdo extraordinaria, por exemplo, a parte em
sentido material pode ndo ser a mesma em sentido processual, de modo que
“havera, assim, o legitimado extraordinario de estar compreendido na acepcéo
de parte preconizada pelo art. 190 do CPC/2015, que ndo corresponde a de
parte em sentido material™44.

Por outro lado, quanto a impossibilidade da expressao corresponder a
parte processual, elucida que, em determinadas situacdes, um terceiro que nao

participa do processo pode firmar convencdo processual*®®, bem como o

142 CABRAL, Antonio do Passo. Convengbes processuais. Salvador: JusPodivm, 2016, p. 219-
220.

143 NOGUEIRA, Pedro Henrigue Pedrosa. Negdcios juridicos processuais. Salvador:
Juspodivm, 2016, p. 171.

144 BARREIROS, Lorena Miranda Santos. Convencdes processuais e poder plblico. Salvador:
JusPodivm, 2016, p. 200-201.

145 Como exemplo, explicita: “No primeiro caso, tome-se, por exemplo, a situagédo prevista no
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proprio orgéo jurisdicional pode ser o agente formador de um negdcio juridico
processual, hipétese visualizada na calendarizacdo processual, aludida pela
autora como “auténtica situacdo em que o magistrado participa da formagéo do
acordo”™4,

Em sua conclusdo, Lorena Miranda Santos Barreiro afirma:

Deduz-se, assim, que o termo “parte’, para fins do art. 190 do
CPC/2015, possui conotagcdo propria, que ndo se confunde com os
conceitos de parte material e parte processual, aproximando-se ao de
sujeito processual. Parte do acordo, seja ele celebrado antes ou
durante o processo, € quem tenha potencialidade de figurar como
sujeito processual ou quem assim ja se ache qualificado.4?

Todavia, sob essa concepg¢ado de que a expressao “parte” contida no
artigo 190 do Cadigo de Processo Civil faz alusdo aqueles que potencialmente
possam figurar como sujeitos processuais, é preciso acrescentar um adjetivo
ao que se entende por “sujeitos processuais”, na medida em que nao se
configura adequado afirmar indistintamente que todos 0s sujeitos processuais
possam participar das convencdes processuais, em especial as atipicas.

Embora Lorena Miranda Santos Barreiros defenda que a acepcéo do
termo “parte” compreende aqueles que potencialmente possam figurar como
sujeitos processuais, de modo a abarcar também o 6rgao jurisdicional na figura
do Estado-juiz, essa posi¢cao ndo se mostra adequada. “Dessa forma, afora a
hipétese particular de fixacdo de calendario (art. 191), o juiz (6rgdo judicial) ndo
é agente do neg6cio™48,

Com alusédo ao posicionamento defendido por Antonio do Passo
Cabral, é preciso que ao termo “sujeitos processuais” seja somado o adjetivo

relativo a capacidade negocial, o qual ndo pertence a funcao jurisdicional. Nas

art. 109, 81°, do CPC/2015, que wversa sobre a sucessdo do alienante/cedente pelo
adquirente/cessionario, quando houver a alienacdo da coisa ou do direito litigioso por ato
entre vivos. O ingresso do adquirente/cessionario em juizo sucedendo o alienante/cedente
demandard conjugacdo de wontades do adquirente e da parte contra quem o alienante
contende, cuidando-se, pois, de negocio processual tipico. Obsernva-se que a celebragdo do
negécio é feita com um terceiro (adquirente/cessionario), sendo efeito desse negécio o seu
ingresso no processo, transformando-o em parte”. (BARREIROS, Lorena Miranda Santos.
Convengdes processuais e poder publico. Salvador: JusPodivm, 2016, p. 201).

146 BARREIROS, Lorena Miranda Santos. Convencdes processuais e poder publico. Salvador:
JusPodivm, 2016, p. 202.

147 Idem, 2016, p. 203.

148 YARSHELL, Flavio Luiz. Convencdo das partes em matéria processual: ruma a uma nova
era? In: CABRAL, Antonio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrigue Pedrosa (coords).
Negécios Processuais. Salvador: Juspodivm, 2015, p. 67.
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palavras do autor:

Como afirma Kelsen, a capacidade negocial é o poder juridico
conferido pela ordem juridica aos individuos para, em conformidade
com as normas juridicas gerais e com base em sua autonomia e
liberdade, produzirem normas juridicas individuais. Nesse sentido, a
capacidade negocial ndo é propria da funcdo jurisdicional. Somente
0s sujeitos que falam em nome de algum interesse possuem
capacidade negocial para estipular regras de procedimento ou criar,
modificar e extinguir situagBes juridicas processuais. Acordos
processuais sdo celebrados por sujeitos que tomam parte a favor de
interesses, e ndo pelo Estado-juiz.149

Desse modo, entender a expressao “partes” prevista no artigo 190 do
Caodigo de Processo Civil pressupde verificar quais os agentes capazes de,
eventualmente, tornarem-se sujeitos processuais, desde que estes possuam
capacidade negocial, vislumbrada na possibilidade de defesa de interesses
materiais em juizo. Portanto, verifica-se ao menos nesse ambito inicial atinente
ao elemento de existéncia “agente”, a possibilidade de que os entes
legitimados a defesa de interesses alheios em juizo possam formalizar acordos
processuais. E o caso, por exemplo, dos legitimados & defesa dos interesses
transindividuais.

Assim, embora, a principio, haja a possibilidade de coincidéncia entre
0S agentes que praticam o negoécio processual e as partes da relacdo
processual, certo é que, em determinadas situacdes, estes entes poderdo nao
coincidir. No entanto, é preciso ter em mente a necessidade de um “agente”
que celebre o0 negdcio processual, na condicdo de elemento formador do plano
de existéncia, a fim de que a convencdo processual possa ser constituida, sem
embargo dos demais elementos que constituem o0s negdécios juridicos

processuais.
3.2.2 Plano de Validade

Se o ordenamento juridico permite que as partes emitam declaracdes
de vontade com efeitos juridicos, deve-se resguardar de garantias a formacéo
desse fato juridico, tanto para as proprias partes envolvidas, quanto para

terceiros e para a ordem juridica. Negdcio juridico valido é aquele que se

149 CABRAL, Antonio do Passo. Convengbes processuais. Salvador: JusPodivm, 2016, p. 223-
224,
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origina de acordo com as regras juridicas, tendo a lei fixado certos requisitos
que, se presentes, tornardo o negocio valido.

Enguanto no plano de existéncia o negdcio juridico exige a presenca
de certos elementos (pressupostos) para ser considerado existente, no plano
de validade exigem-se certas qualidades (requisitos) para esses elementos, a
fim de que o negdcio se torne valido. Ser valido ou invalido, porém, pressupde
que o negdcio ja tenha se tornado existente!0,

Nas palavras de Antonio Junqueira de Azevedo:

Ha certo paralelismo entre o plano de existéncia e o plano de
validade: o primeiro é um plano de substancias, no sentido aristotélico
do termo: o negécio existe e os elementos sdo; o segundo &, grosso
modo, um plano de adjetivos: 0 negdcio é Vdlido e os requisitos sao
as qualidades que os elementos devem ter. H4, no primeiro plano, a
existéncia, o negocio existente e os elementos sendo. H&, no
segundo: a walidade, o neg6cio Vdlido e os requisitos como
gualidades dos elementos.151

Analisando-se 0s elementos gerais intrinsecos e extrinsecos, devem-se
verificar quais pressupostos exigem cada um deles. Quanto aos elementos
intrinsecos, destaca-se que 0 objeto deve ser licito, possivel e determinado ou
determinavel, a forma pode ser livre quando a lei ndo exigir de forma diversa ou
a prescrita em lei. Em relacdo aos elementos extrinsecos, entende-se que o
agente deve ser capaz, o tempo deve ser (til e o lugar apropriado®?,

Sob o angulo dos negécios juridicos processuais ndao € diferente.
Contudo, Antonio do Passo Cabral ressalta a necessidade de que estes

requisitos de validade sejam analisados sob a luz do processo civil:

Esses requisitos, adaptados e combinados com as exigéncias formais
do direito processual, dewverdo ser considerados na formacao valida e
eficaz dos negécios juridicos processuais. Por exemplo, o0s
pressupostos subjetivos (i.e., referentes aos sujeitos que celebram o
acordo) compreenderdo ndo apenas o0 exame da capacidade das
partes, mas também de sua legitimidade ad actum.153

O requisito de maior relevancia ao presente estudo € o da licitude do

150 MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico: plano de validade. 3. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 1999, p. 11.

151 AZEVEDO, Anténio Junqueira de. Negdcio Juridico: existéncia, validade e eficacia. 4. ed.
Sé&o Paulo: Saraiva, 2002, p. 42.

152 [dem, 2002, p. 43.

153 CABRAL, Antonio do Passo. ConvengGes processuais. Salvador: JusPodivm, 2016, p. 269.
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objeto. Enquanto um dos requisitos de validade, o objeto, ou conteddo do
negoécio juridico, deve ser avaliado a luz do ordenamento juridico e de sua
consequente licitude, a qual perpassa ndo s6 a conformidade ao texto legal,
mas a moral e aos bons costumes. As convencdes processuais, para que se
tornem vélidas, também devem conter um objeto licito que seja compativel a
ordem juridica. Nesse viés, do mesmo modo como ocorre com seus efeitos
juridicos, que se resumem a seara do processo civil, seu objeto também se
restringe as situacdes juridicas processuais e ao procedimento, com o objetivo
de coaduna-los a realidade do direito material postulado e a efetividade da
tutela jurisdicional pretendida.

O artigo 190 do Cddigo de Processo Civil, porém, ao mesmo tempo em
que permite a utilizacdo de negdcios juridicos processuais de forma atipica,
sem que seu objeto se resuma a alguma das hipoteses exemplificadas na
norma processual, limita-os a demandas que versem sobre direitos
autocomponiveis. Em suma, a partir de uma leitura superficial do contido no
artigo mencionado, a utilizacdo dos acordos processuais em demandas cujo
interesse seja indisponivel, por ndo permitir autocomposicdo, poderia ser
invalidada com base na ilicitude de seu objeto, jA que o préprio texto legal
impossibilita sua adoc¢ao.

Em capitulo posterior, essa questdo sera examinada com maior
exatidao, a fim de que se verifique se, quando a causa for atinente a interesses
indisponiveis, a ado¢ao dos negdcios juridicos processuais podera ser valida e
se 0 objeto do acordo sera licito, ainda que a norma processual limite sua
adocdo a demandas que versem sobre direitos autocomponiveis.

Em relacdo ao segundo pressuposto, atinente a forma, Flavio Luiz
Yarshell leciona que o negdcio processual deve, necessariamente, ter a forma
escrita. “Ainda que ela seja eventualmente manifestada oralmente em
audiéncia — ou em alguma outra oportunidade em que isso seja possivel — ela
deve ser reduzida a termo”14,

Em relacdo a capacidade do agente, ha uma consideracdo a ser

realizada em relacdo aos negdcios processuais, jA que, por serem atinentes ao

154 YARSHELL, Flavio Luiz. Convencdo das partes em matéria processual: ruma a uma nova
era? In: CABRAL, Antonio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrigue Pedrosa (coords).
Negécios Processuais. Salvador: Juspodivm, 2015, p. 65.
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processo civil, a0 mesmo tempo em que incorporam as licbes do direito
privado, acrescentam-lhes outros aspectos importantes para o direto
processual’®s,

Desse modo, tem-se separado a “capacidade do agente”, no ambito
dos negdcios processuais em trés perspectivas: a) capacidade de ser parte; b)
capacidade de estar em juizo; c) capacidade postulatoria.

A primeira delas, capacidade de ser parte, pressupde as pessoas
naturais e juridicas que tém condicdo de figurar na relacéo juridica processual.
J4 a capacidade de estar em juizo corresponde a possibilidade de exercicio
autbnomo de situacdes processuais, na medida em que, em determinadas
hipéteses, ainda que o ente detenha personalidade juridica, € preciso que
esteja devidamente representado ou assistido para que possa atuar em
juizo1%6, como na hipétese dos incapazes.

Por fim, a capacidade postulatdria, ou seja, a aptiddo genérica de dirigir
requerimentos ao Estado-juiz € o unico dos pressupostos relativos ao “agente”
das convengbes processuais que pode ser dispensado em determinadas
modalidades de acordos processuais.

Isso porque, a convencao processual ndo € postulatéria e, portanto, em
regra, ndo necessita da presenca de um advogado. Ela pode ser realizada,
inclusive, antes da propositura de uma demanda judicial.

Registra-se:

Ha a possibilidade de que as convencgdes processuais sejam firmadas
antes do surgimento do litigio e fora do processo. Nestes casos, seria
desarrazoado imaginar que os individuos, capazes para contratar a
respeito do direito material sem a necesséria presenca de advogado,
tivessem que ser assistidos por um profissional. [...]. Exemplos
corriqueiros que comprovam que o sistema processual brasileiro
admite convencdes processuais \Vdlidas firmadas sem assisténcia de
adwogado s&o o compromisso arbitral e o foro de eleigdo.5”

Contudo, as partes ndo podem se utilizar da convencédo processual
com a finalidade de afastar a presenca do advogado dos atos realizados no

decorrer do processo que exigem, por determinacao legal, a capacidade

155 CABRAL, Antonio do Passo. Convencdes processuais. Salvador: JusPodivm, p. 273.

156 YARSHELL, Flavio Luiz. Convencdo das partes em matéria processual: ruma a uma nova
era? In: CABRAL, Antonio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrigue Pedrosa (coords).
Negécios Processuais. Salvador: Juspodivm, 2015, p. 74.

157 CABRAL, Antonio do Passo. Convengdes processuais. Salvador: JusPodivm, 2016, p. 279.
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postulatoria. Neste caso, porém, o vicio estara relacionado com o objeto do

acordo e ndo com o agente do negdcio juridico processual.

3.2.3 Plano de Eficacia

O Ultimo plano pelo qual o negdcio juridico deve ser examinado é o
plano da eficacia. A analise do negdcio juridico por esse plano pressupde a
verificacdo da presenca dos chamados fatores de eficacia, entendendo-se
como fator aquilo que é extrinseco ao negécio, que dele ndo participa, mas que
auxilia na obtencéo do resultado pretendido®%8.

Desse modo, em certos casos, 0 negdcio juridico pode ser considerado
existente e valido — eis que presentes os elementos de existéncia e seus
respectivos pressupostos de validade —, mas ineficaz, em razdo da auséncia
desses denominados fatores de eficacia. Nesse aspecto, “em sintese, cuida-se
de saber se o0s negdécios processuais estariam suscetiveis a condi¢cdes ou
termos, como acontecem com 0s negocios juridicos de direito privado”59,

Leonardo Grecco salienta alguns exemplos de condi¢cbes ou termos
que podem ser estipulados nos negadcios juridicos processuais, dentre eles o
ajuste para dispensa de prova testemunhal, na hipétese da pericia ter sido
suficiente para esclarecer determinado fato, bem como o acordo de suspensao
do processo'®. José Carlos Barbosa Moreira, por seu turno, enfatiza que os
atos processuais ndo podem ser realizados sob condicdo ou termo, uma vez
que o desenvolvimento do processo exige a presenca da seguranca e da
certezalél,

Pedro Henrique Nogueira, de modo conclusivo, explicita o porqué de,
em determinadas situacdes, as convengdes processuais poderem se realizar

sob uma condi¢&o ou termo:

158 AZEVEDO, Ant6nio Junqueira de. Negocio Juridico: existéncia, validade e eficacia. 4. ed.
S&o Paulo: Saraiva, 2002, p. 55.

159 NOGUEIRA, Pedro Henriqgue Pedrosa. Negocios juridicos processuais. Salvador:
Juspodivm, 2016, p. 182.

160 GRECO, Leonardo. Os atos de disposicdo processual: primeiras reflexées. In: MEDINA,
José Miguel Garcia (coord.). Os poderes do juiz e o controle das decisdes judiciais —
Estudos em homenagem a professora Teresa Arruda Alvim Wambier. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2008, p. 294-295.

161 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Convencdes das partes sobre matéria processual. In:
Temas de direito processual:Terceira série. Sado Paulo: Saraiva, 1984, p. 95.
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Naturalmente que, no processo, a abrangéncia das condi¢cfes
wluntarias ndo tem o mesmo espectro do que no direito civil. No
plano processual, a regra é 0s atos processuais ndo se subordinarem
a condigdes ou termos porque O processo, enquanto procedimento, é
um caminhar para a frente, sendo, a principio, incompativel com o
seu desenwlvimento a incidéncia de fatos temporais woluntariamente
estipulados que viessem interferir no seu desenrolar. Todavia, onde
ha o autorregramento da wontade, pode haver a autolimitacdo da
wontade. As regras processuais, expressa ou implicitamente, em
algumas situacdes, admitem que 0 negdécio juridico praticado no
processo wenha acompanhado de uma condicdo ou termo. A
suspensdo convencional do processo é exemplo de negdcio sujeito a
termo. A lei processual da as partes a faculdade de acordarem que o
processo ficard suspenso pelo prazo que estipularem, até o limite de
seis meses. O tempo da suspensdo é um termo que adere ao pacto
das partes.162

O que se percebe €& que as convencdes processuais se ligam
fortemente a concepcdo do autorregramento da vontade das partes, ou seja,
embora o processo civil seja ditado sobre parametros especificos, ampliou-se a
margem de liberdade para que os litigantes regulamentem seus proprios
interesses. Frisa-se que “as partes ndo se substituem ao legislador quando
convencionem sobre suas proprias situacées processuais”®3, todavia, ha um
espaco em que podem estipular situacdes processuais condizentes com a
realidade vivenciada pelo eventual litigio.

Nesse viés, ha a possibilidade de que, em determinados acordos
processuais, os litigantes estipulem condi¢gdes e termos a serem cumpridos, de
modo a viabilizar a continuidade do procedimento. E cristalino que esse espaco
de conformacédo € limitado, de modo que sao poucas as situacdes em que a
parte se vé apta a relizar acordos processuais sob condicdo ou termol64.
Porém, quando possiveis, esses termos e condicdes sdo verdadeiros fatores
de eficacia do neg6cio juridico processual. Sua auséncia, nesses casos

especificos, é passivel de configurar a ineficacia do acordo, portanto.

162 NOGUEIRA, Pedro Henriqgue Pedrosa. Negocios juridicos processuais. Salvador:
Juspodivm, 2016, p. 183-184.

163 REDONDO, Bruno Garcia. Negécios processuais: necessidade de rompimento radical com
o0 sistema do CPC/1973 para a adequada compreensdo da inovagcdo do CPC/2015. In:
CABRAL, Antonio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique Pedrosa (coords). Negocios
Processuais. Salvador: Juspodivm, 2015, p. 274.

164 Lorena Miranda Santos Barreiros enfatiza alguns exemplos de condicdes e termos
convencionados pelas partes em negécios juridicos processuais: “A necessidade de
homologacao judicial do acordo processual atipico pode decorrer ndo de exigéncia legal,
mas, sim, de clausula convencional que assim estipule. Essa e outras condicdes podem ser
inseridas pelas partes em conwencdes processuais. Aos conwnentes é licito, ainda,
estipular termos (inicial e/ou final) para a eficacia do acordo. (BARREIROS, Lorena Miranda
Santos. Convengdes processuais e poder publico. Salvador: JusPodivm, 2016, p. 277).
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3.3 A AUTONOMIA DAS PARTES NA CONFORMAGCAO DO PROCEDIMENTO E O

PUBLICISMO PROCESSUAL

Vislumbra-se que a configuracdo do negodcio juridico processual esta
ligada diretamente a exteriorizacdo de vontade do sujeito, enquanto um poder
de regular, em maior ou menor grau, 0 conteldo das situacdes juridicas
processuais e do procedimento®, O Cédigo de Processo Civil de 2015, com a
adocao dos acordos processuais, consagrou o respeito ao autorregramento da
vontade das partes, de modo a estabelecer que a vontade dos litigantes deve
ser observada pelo juiz como regra geral, uma vez que a eficacia do negdcio é
imediata e independe de homologac&o16s.

Os negocios juridicos processuais estabelecem, nesta perspectiva, um
paralelo com a concepcdo publica do processo, em especial com o0s
parametros do Codigo de Processo Civil de 1973. Isso porque, 0 antigo
diploma, deixou pouco espago para que as partes conformassem o

procedimento as especificidades da causa. O carater plblico do processol®’,

165 BOMFIM, Daniela Santos. As legitimidade extraordinaria de origem negocial. In: CABRAL,
Antonio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique Pedrosa (coords). Negdcios Processuais.
Salvador: Juspodivm, 2015, p. 342.

166 REDONDO, Bruno Garcia. Negécios processuais: necessidade de rompimento radical com
o sistema do CPC/1973 para a adequada compreensdo da inovagdo do CPC/2015. In:
CABRAL, Antonio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique Pedrosa (coords). Negdcios
Processuais. Salvador: Juspodivm, 2015, p. 274.

167 A natureza de direito publico, consequéncia da vinculagdo do processo civil a atividade
jurisdicional, no entanto, nem sempre foi a regra entre os processualistas. No direito
romano, a forma de organizacdo do Estado ndo permitia que este se impusesse frente aos
particulares, razdo pela qual o processo foi sendo delineado e estudado a partir de
categorias de direito privado. Os conflitos eram levados pelas partes a um pretor (Praetor),
de modo que os litigantes se comprometiam a acatar a decisdo estabelecida. Esse
compromisso firmado recebia o nome de litis contestatio e sua natureza juridica foi
entendida como similar a de um contrato. O processo, entdo, passou a ter natureza
contratual, a litis contestatio foi algcada a contrato judicial. Nessa fase, denominada de
sincretismo, 0 processo era visto como mero apéndice do direito material, sem figurar como
ciéncia propria. Sua funcdo resumia-se a protecdo dos direitos subjetivos das partes. A
partir do momento em que o julgamento dos conflitos tornou-se incumbéncia do Estado,
através da atividade jurisdicional, € que o processo foi dotado de natureza juridica de direito
publico. Elewu-se, assim, o processo a categoria de ciéncia, com autonomia frente ao
direito material. Foi o periodo de desvinculagdo entre direito e processo, tornando-se este a
figura central da ciéncia processual, até entdo inexistente. Essa fase foi a responsawel por
garantir a autonomia do processo em relagdo ao direito material, fomentando o crescimento
da ciéncia processual, contudo, os processualistas ndo se preocupavam, nesse periodo,
com problemas relativos a efetividade social do processo ou com a legitimidade da
jurisdicdo. No entanto, as mudangas sociais e os conflitos delas inerentes culminaram no
crescimento das demandas e na consequente necessidade de que o processo conferisse o
aparato necesséario para a efetiva solucdo dos conflitos. Foi com esse cenério que a
preocupacdo dos processualistas woltou-se a questfes referentes a finalidade do processo e
a garantia de acesso a justica, uma vez que os institutos e conceitos processuais ja haviam
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sob a égide do antigo Caodigo foi realgado através dos poderes inflados do juiz.

Assim, apds o impulso inicial dado pelas partes, estas ndo detinham
autonomia para convencionar a respeito do procedimento, sob pena de
influirem nos poderes do magistrado'®®. Com essa visdo do processo, 0
procedimento, antes adotado como “um pobre esqueleto sem alma”l69,
assumiu a postura de ser o meio através do qual os atos processuais seriam
coordenados, com o0 objetivo de que os fins buscados pelo processo e pela
jurisdicdo fossem atingidos. O procedimento deveria se adequar, portanto, as
especificidades do litigio e ao direito material invocado. As partes e ao juiz
deveria ser conferida a possibilidade de ajustar o procedimento as
particularidades do caso concreto!’?, reduzindo a utopia a concepgao inicial de
gue apenas um procedimento seria suficiente para satisfazer qualquer espécie
de direito material’*.

Nessa vertente, ainda que se tenha admitido a necessidade de
conformacdo do procedimento a realidade carente de tutela, o Codigo de
Processo Civil de 1973 deixou pouco espaco para que o ajuste procedimental
fosse realizado pelos litigantes, os verdadeiros detentores do direito material
colocado em juizo.

A luz do diploma processual anterior, José Roberto dos Santos
Bedaquel’?, por exemplo, advogou pela necessidade de que os poderes do
magistrado fossem reforcados, com o0 escopo de que o processo fosse
conduzido tendo como foco a tutela pretendida. Seria importante, em sua
perspectiva, que a autoridade judicial fosse intensificada, a fim de que o

procedimento fosse adequado a situacdo em litigio. Imbuido do mesmo anseio,

dado o suporte necessério para a ciéncia processual . Deu-se inicio a fase instrumental do
processo, onde este passou a ser entendido como ferramenta que deve desenwolver seu
papel com efetividade, wltada para as situacBes especificas carentes de tutela.
(CARDOSO, Carolina Dorta; BERTOLLA, Luana Michalski de Almeida. A influéncia das
convencdes processuais no processo civil: A autonomia das partes na conformagdo do
procedimento frente ao protagonismo do juiz. In: XXVI Encontro Nacional do Conpedi,
Brasilia, jun., 2017, p. 117-132).

168 CABRAL, Antonio do Passo. Convengbes processuais. Salvador: JusPodivm, 2016, p. 112-
113.

169 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Do formalismo no processo civil. S&o Paulo: Saraiva,
1997, p. 112.

170 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo curso de
processo civil: teoria do processo civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 454, v. 1.

171 BECKER, L. A. Contratos bancérios: Execucdes especiais — SFH — SFI — Alienagdo
fiduciaria — Crédito rural e industrial. Sdo Paulo: Malheiros, 2002, p. 230.

172 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Efetividade do processo e técnica processual. 3. ed.
S&o Paulo: Malheiros, 2010, p. 109.
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em tese pioneira, Fernando da Fonseca Gajardonil”® também defendeu aquilo
gue denominou de “flexibilizacdo do procedimento” pelo magistrado.

Esta fase realcou a posicdo do Estado como detentor da atividade
jurisdicional, enquadrando o juiz na posicao central do processo. O carater
publico fez com que os poderes do juiz aumentassem significativamente, o que
teve como consequéncia a distribuicdo desigual dos poderes do processol’.

Nesse cenério, desmistificando preceitos concebidos sob a égide do
Codigo de Processo Civil de 1973, a possibilidade de adocdo dos negdcios
juridicos processuais atipicos, a partir do Cédigo de Processo Civil de 2015,
elucida uma mudanca de perspectiva. Agora, 0 espaco de atuacdo dos
litigantes foi ampliado, de modo que lhes é possivel conformar o procedimento
as particularidades do litigio sem que, a principio, haja a interferéncia do
Estado-juiz.

Afinal, conforme ja salientou Humberto Theodoro Juanior, Dierle Nunes,
Alexandre Melo Franco Bahia e Flavio Quinaud Pedron: “a proposta brasileira
de um acordo de procedimento, se estabelece exatamente como contraposi¢cao
a uma corrente que defende que caberia ao magistrado exclusivamente a
gestdo do procedimento™s,

Nesse cenario, Antonio do Passo Cabral pontua:

Neste sentido, as convengfes processuais ndo significam um retorno
impensado ao privatismo romano, ou uma guinada ao formato anglo-
americado do processo adwersarial, mas um tratamento mais
balanceado da tens&@o entre publicismo e privatismo, com a reducao
(ndo eliminag&o!) dos poderes do juiz em razdo da atuagdo legitima
das partes. O uso de instrumentos convencionais contribui para a
contencdo do arbitrio, para o controle e a mais adequada reparticdo
de poder no processo.176

A possibilidade conferida as partes na conformacéo do procedimento e
na disposicdo de situacbes processuais encontra respaldo na

constitucionalizagdo dos direitos e no Estado Democratico de Direito,

173 GAJARDONI, Fernando da Fonseca. Flexibilizacdo procedimental: um novo enfogue para o
estudo do procedimento em matéria processual. Sdo Paulo: Atlas, 2008, p. 94.

174 CABRAL, Antonio do Passo. Convengbes processuais. Salvador: JusPodivm, 2016, p. 135-
136.

175 THEODORO JUNIOR, Humberto; NUNES, Dierle; BAHIA, Alexandre Melo Franco;
PEDRON, Flavio Quinaud. Novo CPC: Fundamentos e sistematizacdo. Rio de Janeiro:
Forense, 2015, p. 242.

176 CABRAL, Antonio do Passo. Convengbes processuais. Salvador: JusPodivm, 2016, p. 137-
138.
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preocupado em garantir a participacao dos sujeitos na tomada de decisbes que
lhes digam respeitol?”.
Leonardo Carneiro da Cunha salienta que a efetiva participacdo € que

consagra o principio democratico:

A doutrina passou entdo a defender a comparticipagdo dos sujeitos
processuais — ai incluidas as partes — na constru¢ao da decisdo que
deva solucionar os casos submetidos ao crivo judicial. Consolidou-se
a ideia de que o Estado democratico ndo de compraz com a edi¢do
de atos repentinos, inesperados, de qualquer dos seus O6rgaos,
mormente daqueles destinados a aplicagdo do Direito. A efetiva
participacdo dos sujeitos processuais é medida que consagra o
principio democrético inspirador da Constituicdo de 1988, cujos
fundamentos sdo wetores hermenéuticos para aplicacdo das normas
juridicas. Dai se reconstruiu 0 contetdo do principio do contraditério,
exigindo-se que o processo seja estruturado de forma dialética, com a
marca de ser participativo. E isso porque a participacdo, prépria do
contraditorio, é inerente ao regime democratico. O contraditério deve,
enfim, instaurar um didlogo no processo entre o juiz e as partes.178

Assim, com base nos preceitos constitucionais garantidores de uma
sociedade democratica é que foi permitida a introdugdo dos negdcios juridicos
processuais ao ordenamento juridico brasileiro. A autonomia privada ganhou
espaco em um ambiente até entdo ocupado em demasia pelo Estado. No
entanto, na medida em que a atividade jurisdicional tem como finalidade tutelar
o direito material, cuja titularidade é das partes, deve ser conferida a estas a
possibilidade de conformar o procedimento e as situacdes do processo as suas
necessidades.

Esses novos rumos estabelecidos pelo Cédigo de Processo Civil de
2015 enfatizam a necessidade de redimensionamento de alguns paradigmas
advindos do diploma anterior. Os preceitos constitucionais norteadores da
construcdo do processo acentuam essa necessidade de equilibrio entre os
poderes dos sujeitos processuais, permitindo que os litigantes e, portanto, os
cidadaos, participem de fato da direcdo processual. Na medida em que a
atividade jurisdicional € exercida com a missdo de dar efetividade a tutela do

direito material, a democracia se preocupa com a participacdo dos sujeitos na

177 CUNHA, Leonardo Carneiro da. Negécios juridicos processuais no Processo Civil Brasileiro.
In: CABRAL, Antonio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique Pedrosa (coords). Negécios
Processuais. Salvador: JusPodivm, 2015, p. 45.

178 CUNHA, Leonardo Carneiro da. Negécios juridicos processuais no Processo Civil Brasileiro.
In: CABRAL, Antonio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique Pedrosa (coords). Negécios
Processuais. Salvador: JusPodivm, 2015, p. 45.
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construcdo da decisdo. Portanto, imprescindivel que aos litigantes seja
conferida maior liberdade na conducdo processual, ja que sédo os titulares das

situacBes processuais e da tutela jurisdicional pretendidal?®.

3.4 A AUTOCOMPOSICAO COMO FATOR LIMITADOR A CELEBRACAO DOS NEGOCIOS

JURIDICOS PROCESSUAIS

Em termos gerais, conforme delineado, o0s negdécios juridicos
processuais podem se formalizar de modo atipico, ou seja, sem que seu
contetido esteja delineado no Coédigo de Processo Civil. E isso que prevé o
artigo 190, ao permitir que as partes, antes ou durante o tramite processual,
convencionem acerca de situagfes juridicas e do procedimento. De modo a
conferir maior liberdade a autonomia privada, o dispositivo ndo preconiza a
necessidade de homologacdo dos acordos pelo juiz. Ou seja, sua eficacia é
imediata e independe de autorizacéo judicial para produzir efeitos180,

Todavia, o proprio artigo 190 do Cdédigo de Processo Civil enfatiza que
0S negocios juridicos processuais atipicos poderédo ser formalizados quando o
processo versar sobre direitos que admitam autocomposicdo. Em outras
palavras, quando presentes direitos que ndo admitam autocomposicdo, a
principio, ndo seria possivel a adogdo das convengbes processuais.

Com efeito, os conflitos intersubjetivos podem ter solucdo atravées da
heterocomposi¢cdo ou da autocomposicao. A primeira corresponde a solucao
mediante a intervencdo de um terceiro, estranho a relacao conflituosa, de modo
que as partes — ou apenas uma delas, em caso de jurisdicdo —, buscam a
decisdo a partir de um terceiro!8! ao invés de, por si sé, solucionarem sua

controvérsia.

179 CARDOSO, Carolina Dorta; BERTOLLA, Luana Michalski de Almeida. A influéncia das
convencdes processuais no processo civil: A autonomia das partes na conformagdo do
procedimento frente ao protagonismo do juiz. In: XXVI Encontro Nacional do Conpedi,
Brasilia, jun., 2017, p. 117-132.

180 Ao juiz, ainda que ndo seja facultada a homologagdo dos acordos, cabera o controle de sua
validade, conforme estabelece o proprio artigo 190 do Codigo de Processo Civil, em seu
paragrafo Unico: Paragrafo Unico. De oficio ou a requerimento, o juiz controlara a validade
das conwvencgdes previstas neste artigo, recusando-lhes aplicacdo somente nos casos de
nulidade ou de inser¢cdo abusiva em contrato de adesdo ou em que alguma parte se
encontre em manifesta situagéo de winerabilidade.

181 SENA, Adriana Goulart de. Formas de resolugdo de conflitos e acesso a Justica. In: Revista
do Tribunal Regional do Trabalho da 3% Regido, Belo Horizonte, MG, v. 46, n. 76, jul./dez.
2007, p. 94.



67

J& a autocomposicédo, conforme preceitua Fredie Didier Junior:

E a forma de solucéo do conflito pelo consentimento espontaneo de
um dos contendores em sactificar o interesse proprio, no todo ou em
parte, em favor do interesse alheio. E a solucdo altruista do litigio.
Considerada, atualmente, como legitimo meio alternativo de
pacificacdo social. Avanga-se no sentido de acabar com o dogma da
exclusividade estatal para a solugdo do conflito de interesses. Pode
ocorrer fora ou dentro do processo jurisdicional.182

Em outras palavras, a partir da autocomposi¢cdo, uma ou ambas as
partes abrem mao de seu interesse, com vista a dirimir a controvérsia
instaurada. Tradicionalmente sdo concebidas trés formas: desisténcia,
submissédo e transacdo. Atraves da desisténcia, uma das partes renuncia sua
pretensdo. Na submissdo, ocorre a resignacdo por uma das partes, que nao
mais oferece resisténcia. Por fim, na transacdo, ocorrem concessdes
reciprocasiss,

Em face dessa caracteristica de disposicdo dos interesses pelas
partes, tem-se a concepg¢ao de que a automposicdo “de certa maneira,
sobrevive até hoje, com referéncia aos interesses disponiveis™®4. Isso porque,
aguele que demanda em juizo a favor do direito indisponivel, tem sua atuacao
limitada perante terceiros, de modo que ndo pode, a partir de sua conveniéncia,
dispor do direito invocado. Logo, a autocomposicdo, em regra, ndo poderia
permear interesses indisponiveis, justamente porque, em relacdo a eles, ha
uma limitacdo maior a autonomia privada.

Os legitimados a defendé-los, tanto em juizo ou fora dele, ttm um
campo de atuacdo extremamente limitado, se comparado aos titulares e
legitimados a defesa de interesses disponiveis.

Elton Venturi, em andlise do que seriam os denominados interesses

indisponiveis, enfatiza:

182 DIDIER JR., Fredie. Jurisdicdo. In: Curso de Direito Processual Civil - Vol. I. 16. ed.
Salvador - BA: JusPodivm, 2014, p. 101.

183 CINTRA, Antonio Carlos de Arauljo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido
Rangel. Teoria geral do processo. 27. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011, p. 27.

184 |[dem, 2011, p. 27.
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Apesar de inexistir expressa conceituagcdo legal no ordenamento
brasileiro a respeito da locugao ‘direitos indisponiveis’, pode-se dizer
gue existe uma compreensdo generalizada no sentido de se tratar de
uma especial categoria de direitos cujo interesse publico de efetiva
protecdo 0s torna irrenunciaweis, inalienaweis e intrasmissiveis por
parte de seus préprios titulares. A marca da indisponibilidade, assim,
revelaria uma legitima opcdo do Estado no campo das liberdades
individuais e sociais no sentido de, paradoxalmente, por via de
vedacdes ou restricdes do exercicio de certos direitos ou interesses,
protegé-los contra lesfes ou ameagas provenientes de seus préprios
titulares ou de terceiros.18

Em uma andlise superficial, portanto, poder-se-ia cogitar que a
autocomposicéo, consubstanciada na desisténcia, rendncia e transacdo dos
interesses, seria incompativel com os interesses indisponiveis, justamente
porque estes estdo ligados a caracteristicas de ‘“irrenunciabilidade”,
“‘inalienabilidade” e “intransmissibilidade”.

Assim, a principio, poder-se-ia afirmar que o0s negocios juridicos
processuais, em razao do fator limitador contido no artigo 190 do Cédigo de
Processo Civil, ndo podem ser adotados em demandas que versem sobre
interesses indisponiveis, na medida em que estes, em regra, ndo admitem
autocomposi¢ao. Somando-se essa assertiva ao fato de que os interesses
difusos séo indisponiveis, conforme ja verificado em tdpico anterior, cogitar-se-
ia também pela impossibilidade de adocdo das convengdes processuais em
acOes coletivas atinentes a interesses difusos.

Contudo, no capitulo posterior, serd possivel analisar que nem sempre
a autocomposicao estara relacionada a disposicdo dos interesses materiais
indisponiveis, de modo que ndo ha4 como afirmar pela impossibilidade de
adocao das convencdes processuais em acdes coletivas atinentes a interesses
difusos. Verificar-se-a que em determinados casos, inclusive, o ordenamento
juridico confere certa margem de negociabilidade mesmo que diante de
interesses indisponiveis e que isso, por si s6, ndo é suficiente para violar o
direito invocado. Pelo contrario, em determinadas situacdes, a negociabilidade,
mesmo que em demandas relativas a interesses difusos, sera apta a conferir
maior protecao a estes interesses.

Assim, no proximo capitulo, serdo expostas as razbes pelas quais o

fator limitador contido no artigo 190 do Cddigo de Processo Civil, quanto a

185 VENTURI, Elton. Transagdo de direitos indisponiveis? In: Revista de Processo. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2016. v. 251. p. 391-426.
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impossibilidade de adocdo dos negocios juridicos processuais quando a
demanda versar sobre direitos que ndo admitam autocomposicéo, ndo deve ser
levado em consideracao indistintamente, diante de agcdes coletivas relativas a

interesses difusos.
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4 A VIABILIDADE DE ADOCAO DOS NEGOCIOS JURIDICOS
PROCESSUAIS EM INTERESSES DIFUSOS

Aduzir pela viabilidade de adocdo dos negdcios juridicos processuais
gquando a demanda versar sobre interesses difusos, pressupde confrontar a
limitacdo imposta pelo artigo 190 do Cddigo de Processo Civil, quanto a
possibilidade de utilizacdo de convengdes processuais somente quando a
demanda versar sobre direitos que admitam autocomposicao. Nesse viés, com
as consideragbes expostas no capitulo anterior, serdo tecidas a seguir as
principais conjecturas que permitem concluir pela possibilidade de utilizagdo do

instituto, ainda que a causa verse sobre interesses difusos.

4.1 A LICITUDE DO OBJETO DAS CONVENCOES PROCESSUAIS AINDA QUE A DEMANDA

VERSE SOBRE INTERESSES DIFUSOS

A validade de qualquer espécie de negdcio juridico pressupfe uma
analise detida sobre seu objeto ou conteido. Nesse viés, negdcios juridicos
processuais, por se enquadrarem como modalidade de negocio juridico,
também necessitam de um exame acerca de seu objeto e sua respectiva
licitude, com o intuito de corroborar sua validade ou atestar eventual
invalidacéo.

O que se observa, no entanto, € uma crescente dificuldade acerca da
possibilidade de adocdo dos negdécios processuais em demandas cujo objeto
seja a tutela de direitos indisponiveis, diante da limitacdo contida no artigo 190
do Cddigo de Processo Civil que aduz pela viabilidade das convencdes
somente quando 0 processo \Vversar sobre direitos que admitam
autocomposicio!®, E que direitos indisponiveis, a principio, ndo permitem
autocomposicao. Essa assertiva, conjugada ao limite imposto pelo artigo 190
do Cdédigo de Processo Civil, vem ensejando a afirmativa de que “para que seja

possivel a convengdo processual, o objeto do processo — isto é, o direito

186 Alguns defendem, inclusive, que as expressdes “direitos que admitem autocomposigéo” e
“direitos patrimoniais disponiveis” sdo idénticas. (ASSIS, Araken de. Processo ciwl
brasileiro. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 357, v. 1, MACHADO, Marcelo
Pacheco. A privatizacdo da técnica processual no projeto de nowo Cédigo de Processo Civil.
In: FREIRE, Alexandre (org.). Novas tendéncias do processo civil: estudos sobre o Projeto
do Novo Cédigo de Processo Civil. Salvador: JusPodivm, 2014, p. 346, v.3).
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material a ser debatido ou em debate — deve ser autocomponivel’187,
Nas palavras de Antonio do Passo Cabral, a indisponibilidade do direito

liga-se de forma direta ao objeto dos negdcios juridicos processuais:
Entdo, o conceito de indisponibilidade ou de situagdo juridica
disponivel estd no centro da discussdo sobre o objeto dos negédcios
juridicos processuais. De fato, se para os acordos processuais, 0s

efeitos pretendidos s&o atingidos pela wontade concertada dos
convenentes, dewve-se indagar se as partes podem dispor daquele

especifico objeto.188

Partindo-se dessas consideracdes e de uma leitura superficial do
comando emanado do artigo 190, seria possivel afirmar pela impossibilidade de
adocao dos negocios juridicos processuais em demandas coletivas cujo objeto
seja a tutela de interesses difusos, em face da natureza do interesse
indisponivel e de eventual ilegalidade do objeto da convencéo.

Certo, no entanto, € que ndo se pode, a partir de uma analise
resumida, concluir por tal afirmativa, em especial quando se observa que o
objeto das convencgdes processuais ndo é o direito material postulado, e sim as
situacdes provenientes da relacdo juridica processual e do préprio
procedimento.

Conforme ja aludido, os negécios processuais tém seus efeitos
juridicos refletidos de forma direta no processo jurisdicional enfrentado pelos
contratantes. O escopo das convencdes processuais € unicamente o
desenvolvimento do processo judicial que passa a ser moldado sob a luz da
autonomia privada. Assim, torna-se “evidente que esses pactos nada tém a ver
com eventuais atos de disposicdo que interferem sobre o direito material”®°,

De forma diversa da renuncia, da transacdo ou do reconhecimento
juridico do pedido, os quais tem como objeto a disposicdo do direito material
invocado na demanda, as convengdbes processuais resumem-se nas situacoes
juridicas processuais e no procedimento, ndo tendo relagdo, a principio, com a

disposicdo de eventuais direitos materiais®. Diante do acordo processual

187 GAJARDONI, Fernando Fonseca; DELLORE, Luiz; ROQUE, Andre Vasconcelos; OLIVEIRA
JR., Zulmar Duarte. Teoria geral do processo — Comentarios ao CPC de 2015 — Parte geral.
Sé&o Paulo: Método, 2015, p. 379.

188 |dem, 2015, p. 295.

189 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo curso de
processo civil: Teoria do processo civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 525, v.1.

190 Ndo se cogita que inexistam situacdes onde a indisponibilidade do direito material



72

realizado, faz-se necesséria a verificacdo de qual direito € objeto da
convencdo, se direito material ou se direito processual e, a partir disto,
examinar-se sobre qual deles recai a indisponibilidade.

Posicao esta que defende Diogo Assumpcao Rezende de Almeida:

A identificag@o da indisponibilidade e da natureza do direito é, a meu
ver, extremamente relevante para a afericdo da eficacia de uma
convencdo processual. [...]. Independente de esta (indisponibilidade)
atingir direito processual ou material, a transagdo ou a convencédo séo
vedadas. Nao € bem assim. A impossibilidade de disposicdo de
direito material ndo afeta, em regra, a possibilidade de disposicao de
direito processual.19!

Antonio do Passo Cabral enfatiza que a disponibilidade do direito
material ndo gera como consequéncia a disponibilidade do direito processual,
sendo este dltimo o verdadeiro objeto das convencfes processuais. Portanto,
ainda que os interesses materiais em disputa sejam indisponiveis, as partes
terdo a possibilidade de acordar a respeito de inUmeros aspectos processuais,
como a eleicdo de foro, a redistribuicdo do 6nus da prova ou a dilacdo de
prazo, sem gque isso macule o direito material em litigio1°2.

Por certo que ndo s6 os direitos materiais sdo revestidos de
indisponibilidade, jA que ha a presenca de direitos processuais que nao podem
ser objeto de disposicdo, ainda que por convencdes processuais atipicas. E o
caso, por exemplo, de temas como reexame necessario e a intervengado
obrigatéria do Ministério Publico, os quais, embora ndo se relacionem
diretamente ao direito material, mostram-se como indisponiveis na seara do
processo civil'®3, O mesmo ocorre na hipétese dos acordos processuais que

violem direitos fundamentais, tais como o direito ao contraditério ou a

impossibilite a realizagdo de determinadas convengdes processuais, tais como “um pacto de
non pretendo muito longo referente a uma pretensdo ao pagamento de alimentos néo
poderia ser firmado porque ha claras restricbes no proprio direito material, a respeito da
renunciabilidade dos alimentos” (CABRAL, Antonio do Passo. Convencgbes Processuais.
Salvador: Juspodivm, 2016, p. 299). Apenas ndo as menciona, por ndo se mostrarem
pertinentes ao objeto deste estudo.

191 ALMEIDA, Diogo Assumpcdo Rezende de. Das convengdes processuais no processo civil.
Tese de doutorado em Direito. Rio de Janeiro: Faculdade de Direito da Universidade do
Estado do Rio de Janeiro, 2014, p. 183

192 CABRAL, Antonio do Passo. Convencdes processuais. Salvador: JusPodivm, 2016, p. 298.

193 CUNHA, Leonardo Carneiro da. Negdcios juridicos processuais no processo civil brasileiro.
Texto apresentado para o | Congresso Peru-Brasil de Direito Processual, em Lima, no Peru,
em novembro de 2014. Disponivel em:
http://ufpe.academia.edu/LeonardoCarneirodaCunha. Acesso em: 16 de janeiro de 2018, p.
94.
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isonomial®4,

Nesses casos, torna-se evidente que eventual disposicdo desses
direitos através de negdcios juridicos processuais poderd acarretar a
invalidacdo da convencédo, sob o fundamento da ilicitude de seu objeto. O que
nao deve ocorrer, porém, se 0 objeto do negécio processual for direito
processual disponivel, ainda que haja a indisponibilidade do direito material
invocado na demanda e a convengdo processual em nada altere essa
indisponibilidade.

Nesse sentido, ressalta-se:

Por o6bvio que, wersando a negociacdo a respeito de direito
processual indisponivel ou principios processuais constitucionais, sua
invalidacdo serd necessaria. Isso deve acontecer, porém, ndo porque
a causa €é atinente a direito indisponivel, mas porque o proprio
interesse processual objeto de disposicdo estara rewvestido pela
indisponibilidade. 195

E possivel, inclusive, que os acordos processuais ampliem o grau de
protecdo conferido pelo ordenamento juridico aos bens revestidos de
indisponibilidade, como acontece, por exemplo, em demandas figuradas por
incapazes ou em acdes coletivas onde 0 prazo para a pratica de atos no
processo € ampliado, fixa-se um foro competente mais eficiente para a colheita
de provas ou mais préximo geograficamente da comunidade lesada'®. Nessas
hipoteses, o que se observa € que, embora com a limitagédo trazida pelo artigo
190 do Cddigo de Processo Civil, os negécios juridicos processuais celebrados
objetivam a conformagdo do processo as peculiaridades do direito material,
permitindo, pois, que se alcance com maior efetividade a tutela jurisdicional
coletival®’.

Eventual proibicéo indistinta de negociabilidade em termos processuais
nas causas relativas a direitos materiais indisponiveis pode dificultar a

efetividade da tutela jurisdicional pretendida e, em consequéncia, a propria

194 CARDOSO, Carolina Dorta; BELLINETTI, Luiz Fernando. A possibilidade de adocdo dos
negécios juridicos processuais em agdes coletivas. Revista Cidadania e Acesso a Justica, V.
3, n. 1, jan/jun. 2017, p. 13.

195 |dem, 2017, p. 16.

196 CABRAL, Antonio do Passo. Convengdes processuais. Salvador: JusPodivm, 2016, p. 329.

197 CARDOSO, Carolina Dorta; BELLINETTI, Luiz Fernando. A possibilidade de adogdo dos
negécios juridicos processuais em agdes coletivas. Revista Cidadania e Acesso a Justica, v.
3, n. 1, jan/jun. 2017, p. 13.
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protecdo desses direitos, quando se observa que a prestacdo jurisdicional
tende a ser alcancada com maior efetividade quando o processo pode se
adaptar a realidade carente de tutela.

Ainda que em defesa da negociabilidade do préprio direito material
indisponivel, e ndo das situacBes juridicas processuais, Elton Venturi jA se
atentou a auséncia de protecdo desses direitos, se sua negociabilidade for

impossibilitada de forma genérica pelo Estado:

Justificada no interesse publico a mais adequada protecdo dos
direitos indisponiveis (mesmo que contra a vontade de seus titulares),
a proibicdo de qualquer negociagcdo que 0s enwolva muitas vezes tem
implicado a absoluta auséncia de sua protecdo adequada. [...]. Ao
contrario do que se poderia pensar, a titularidade dos direitos
indisponiveis ndo é afastada — sendo reafirmada — por conta do
respeito a autonomia das wontades direcionadas a realizagdo de
eventuais transacdes sobre os mesmos. Ainda que assim nao fosse,
ndo parece mais razodwel que o Estado simplesmente restrinja ou
impeca o pleno exercicio das titularidades sobre os direitos
indisponiveis — e, portanto, de eventualmente se negocid-los — sob
abstratas presuncfes de que se estaria tutelando toda a sociedade
ou 0s seus titulares contra si mesmos, na medida da sua capacidade
de liwe manifestacdo de vontades.198

Tal afirmativa, embora ndo se relacione com os acordos processuais,
mas com a transacdo do préprio direito material indisponivel, corrobora ainda
mais a possibilidade de adocdo das convengdes processuais em demandas
cujo objeto seja essa espécie de direito. Ora, se a propria proibicdo de
negociabilidade de bens indisponiveis pelo Estado tem tornada ineficiente a
protecdo desses interesses, imagine-se quando se analisam as convencdes
processuais em demandas que versem sobre bens indisponiveis, haja vista o
objeto dessas convencdes relacionar-se unicamente as situacdes processuais
e sua finalidade ser a efetividade da prestacao jurisdicional e a propria tutela
desses direitos, sem o conddo de, em regra, adentrar a esfera do direito
material.

Ainda que ao limitar o espa¢o dos negdcios juridicos processuais a
disponibilidade do direito material invocado na demanda, o legislador tenha
almejado conferir uma gama maior de protecdo a esses direitos, 0 que se

observa € que, o carater geral e abstrato dessa limitacdo, se adotado

198 VENTURI, Elton. Transacdo de direitos indisponiveis? In: Revista de Processo. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2016, v. 251, p. 391-426.



75

hY

indistintamente, pode acarretar, de forma inversa, um desamparo a tutela
jurisdicional efetiva desses direitos. Os negdcios juridicos processuais servem
a uma conformacdo das situagBes juridicas e do procedimento as
peculiaridades do direito material e do litigio, justamente na busca de uma
maior efetivacdo da prestacdo jurisdicional. Sua limitacdo a demandas cujos
bens sejam disponiveis pode tornar ineficiente a tutela pretendida pelos
titulares de direitos materiais indisponiveis, em total desacordo aos direitos
fundamentais processuais conferidos pela Constituicdo Federal.

Nessa vertente, aduzindo pela possibilidade de adocdo de negécios
juridicos processuais em demandas que versem sobre direitos materiais
indisponiveis, ndo se pode concluir pela ilicitude do objeto desses acordos
processuais, em especial quando se verifica que seu objeto ndo é o direito
material invocado, mas as situagdes juridicas processuais e o procedimento. A
validade dos negécios juridicos processuais envolvendo o processo que tenha
como escopo a tutela de direito material indisponivel, pressupde um respaldo a
propria efetividade da tutela jurisdicional, enquanto direito fundamental.
Invalidar indistintamente eventual convencdo processual com foco na ilicitude
de seu objeto, sob a justificativa da indisponibilidade do direito material objeto
da demanda, é caminhar, portanto, no sentido contrario a efetividade da tutela

jurisdicional e do préprio acesso a justica.

4.2 A MARGEM DE AUTOCOMPOSICAO JA PRESENTE NOS INTERESSES DIFUSOS

Embora os interesses difusos sejam revestidos pela indisponibilidade, o
que, em regra, limita a atuacdo dos legitimados a sua defesa, certo € que o
ordenamento juridico jA confere um certo espaco para negociacao, mesmo em
face dessa modalidade de interesses. Essa margem de negociabilidade, ainda
que diante de interesses indisponiveis, € pertinente a corroborar a afirmativa
pela possibilidade de adocdo dos negdcios juridicos processuais na tutela dos
interesses difusos.

Nessa linha de pensamento, verifica-se que a negociacao em sede de
interesses coletivos, onde se enquadram os interesses difusos, ndo tem, a
principio, o condao de envolver o conteldo do direito material, limitando-se a

interpretacdo do direito ao caso concreto.
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Alexandre Amaral Gavronski acentua:

Assim, quando numa negociacdo em sede de acdo civil publica o
legitimado coletivo, de comum acordo com o apontado responsavel,
especifica as condicdes de modo, tempo e lugar para implementagéo
de determinado direito, ou o conteddo de algum conceito juridico
indeterminado, ou, ainda, identifica as consequéncias de aplicagcéo de
determinada regra ou principio juridico para, no caso concreto, bem
definir as obrigacées do apontado responsawel pela ameaga ou lesédo
a direitos coletivos que sao necessarios para prevenir, inibir ou
corrigir uma ou outra, ndo esta dispondo desses direitos, mas antes
0s concretizando, vale dizer, interpretando-os a luz do caso concreto
e definindo os elementos essenciais para sua efetiva implementacéo.
Bem ao contrario de disposi¢do, o que se esta fazendo é afirmar que
o direito coletivo invocado é aplicavwel aquela determinada situacdo
concreta e definindo as condi¢ces e especificagdes sem as quais sua
efetividade ficaria prejudicada.19®

Em outras palavras, tem-se que esse espagco conferido para
negociacdo, ainda que diante dos interesses difusos, ndo tem a finalidade de
ofertar a possibilidade de renincia ou transacdo desses direitos aos
legitimados a sua defesa, mas somente especificar condicdes que melhor
favorecam a protecdo dos direitos indisponiveis. Ou seja, ao contrario da
negociacdo em interesses disponiveis, a qual confere um amplo grau de
disposicdo dos interesses, inclusive permitindo sua renuncia pelos titulares, a
negociabilidade presente em interesses difusos € atinente as condi¢cdes para
sua implementacdo. O direito material permanece protegido pelo manto da
indisponibilidade.

Marco Antonio Marcondes Pereira ressalta essa caracteristica da
negociacdo em interesses transindividuais, ao afirmar que, sem ela, o
Ministério Publico ndo teria como cumprir fielmente as persecucdes

estabelecidas pelo artigo 1272%° da Constituicdo Federal. Todavia, deixa clara a

199 GAVRONSKI, Alexandre Amaral. Autocomposicdo no nowo CPC e nas acdes coletivas. In:
DIDIER JR., Fredie; ZANETI JR., Hermes (coord.). Colecdo Repercussdes no Novo CPC:
Processo coletivo. Salvador: Juspodivm, 2016, p. 353.

200 Art. 127. O Ministério Publico é instituicdo permanente, essencial a func&o jurisdicional do
Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses
sociais e individuais indisponiveis.

§ 1° S&o principios institucionais do Ministério Publico a unidade, a indivisibilidade e a
independéncia funcional.

§ 2° Ao Ministério Publico é assegurada autonomia funcional e administrativa, podendo,
observado o disposto no art. 169, propor ao Poder Legislativo a criagdo e extingdo de seus
cargos e senicos auxiliares, provendo-os por concurso publico de provas ou de provas e
titulos, a politica remuneratéria e os planos de carreira; a lei dispora sobre sua organizag ao
e funcionamento.

§ 3° O Ministério Publico elaborard sua proposta orcamentaria dentro dos limites
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necessidade de se entender que a transacdo permitida em interesses
indisponiveis deve ficar adstrita aos meios para alcance da protecédo do direito
material?°1,

Mencionada posicdo também é defendida por Rodolfo de Camargo
Mancuso, o qual enfatiza que a possibilidade de solugdo negociada em acodes
coletivas limita-se a pontos periféricos relativos as condicdes e meios para
protecdo dos interesses transindividuais, enquanto o0 ndcleo central,
consubstanciado no direito material, deve permanecer inalterado2%2,

Por outro lado, no entanto, mesmo em sede de interesses difusos, 0
ordenamento juridico brasileiro confere uma margem de negociacdao que, em
certa medida, vai além das questdes de ordem procedimental, atingindo o
proprio direito material. E que o se depreende nos casos de colaboracio
premiada, com previsdo em varios dispositivos esparsos?%3, mas em especial,
na Lei n. 12.850/2013.

Isso porque, o instituto da colaboracdo premiada pode ser aduzido
como uma espécie de “negdcio juridico material e processual™?®4. Sobre o
tema, merece destaque as licbes de Fernando Augusto Sormani Barbugiani e

Luiz Fernando Bellinetti:

estabelecidos na lei de diretrizes orgamentarias.

§ 4° Se o Ministério Publico ndo encaminhar a respectiva proposta orcamentaria dentro do
prazo estabelecido na lei de diretrizes orcamentarias, o Poder Executivo considerara, para
fins de consolidacdo da proposta orcamentaria anual, os valores aprovados na lei
orcamentaria vigente, ajustados de acordo com os limites estipulados na forma do § 3°.

§ 5° Se a proposta orgcamentaria de que trata este artigo for encaminhada em desacordo
com os limites estipulados na forma do § 3° o Poder Executivo procedera aos ajustes
necessarios para fins de consolidagdo da proposta orcamentéria anual. (Incluido pela
Emenda Constitucional n° 45, de 2004)

§ 6° Durante a execugdo orgamentaria do exercicio, ndo podera haver a realizagdo de
despesas ou a assuncdo de obrigacdes que extrapolem os limites estabelecidos na lei de
diretrizes orcamentarias, exceto se previamente autorizadas, mediante a abertura de
créditos suplementares ou especiais.

201 PEREIRA, Marco Antonio Marcondes. A Transac&o no Curso da Acdo Civil Publica.

In: Universo Juridico, Juiz de Fora, ano X, 14 mai. 2003. Disponivel em:
<http://uj.novaprolink.com.br/doutrina/1333/atransacao_no_curso_da_acao_civil_publica>.
Acesso em: 31 de janeiro de 2018.

202 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Acdo civil publica: em defesa do meio ambiente, do
patrimdnio cultural e dos consumidores. 11. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009. p.
257.

203 Como exemplo, citam-se: Lei n. 11.343/2006, art. 41; Lei n. 12.529/2011, arts. 86 e 87, Lei
n. 9.034/1995, art. 6°; Lei n. 8.072/1990, art. 8°, paragrafo Unico.

204 DIDIER JR., Fredie; ZANETI JR., Hermes. Curso de direito processual civil: processo
coletivo. Salvador: JusPodivm, 2016, p. 315, v. 4.
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A principal inovagdo trazida a delacdo premiada por este Ultimo
diploma foi a possibilidade de exclusdo do processo para o delator
gque nado lidere organizacdo criminosa e tenha sido o primeiro a
colaborar (artigp 4°, 84°). Nesta situagdo, o principio da
indisponibilidade da acdo penal foi mitigado em prol do mesmo
interesse protegido por esta previsdo (Seguranca Pdblica), de
maneira que o Ministério Publico poderd ndo oferecer a denuncia.
[...]-.Logo, a delagdo premiada € um negdécio juridico bilateral, cujas
consequéncias serdo processuais (prova) ou materiais (perdao
judicial, redugcdo dentre outras) acaso reunidos todos seus
requisitos.20°

Ou seja, ainda que o bem juridico tutelado pelo Direito Penal seja
eminentemente difuso?%® e, portanto, indisponivel, hd uma margem de
liberdade a negociacdo, passivel de mitigar a propria indisponibilidade da acao
penal.

No entanto, ndo € a liberdade de negociacdo no ambito material que se
pretende defender a partir dos negécios juridicos processuais. A afirmativa
exposta acima foi introduzida somente para demonstrar que, em certos casos,
ha a possibilidade de negociacdo processual e inclusive material na esfera dos
interesses difusos, de modo a corroborar ainda mais a possibilidade de adoc¢ao
das convencgdes processuais, j& que estas se relacionam exclusivamente a
seara processual, ndo revestida pela indisponibilidade.

Em outro giro, em relagdo as préprias acdes coletivas, tem-se uma
margem de negociacdo traduzida no Termo de Ajustamento de Conduta. O
instituto tem previsdo na Lei n. 7.347 de 1985, em seu artigo 5°, 86%°97, o qual
especifica a possibilidade dos entes legitimados tomarem dos interessados
compromissos de ajustamento de conduta, mediante cominacgdes, cuja eficacia
sera de titulo executivo extrajudicial. O escopo do Termo de Ajustamento de
Conduta €, assim, tutelar com maior efetividade o interesse transindividual,
adotando-se especificacfes de tempo, modo e lugar para a efetivacdo desses

interesses?2%8,

205 BARBUGIANI, Fernando Augusto Sormani; BELLINETTI, Luiz Fernando. A colaboragdo
premiada (delacdo premiada) como meio alternativo de solucdo de conflitos em interesses
transindividuais. In: XXV Encontro Nacional do Conpedi. Curitiba, dez. 2016, p. 7-22.

206 |dem, dez. 2016, p. 18.

207 Art. 5° (...).8 6° Os oOrgdos publicos legitimados poderdo tomar dos interessados
compromisso de ajustamento de sua conduta as exigéncias legais, mediante cominacgdes,
que tera eficicia de titulo executivo extrajudicial.

208 CARDOSO, Carolina Dorta; BELLINETTI, Luiz Fernando. A possibilidade de adog&o dos
negécios juridicos processuais em ac¢des coletivas. Revista Cidadania e Acesso a Justica, V.
3, n. 1, jan/jun. 2017, p. 26.
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Fredie Didier Jr. e Hermes Zaneti Jr. especificam que o Termo de
Ajustamento de Conduta ndo pode dispensar a satisfacdo do interesse

transindividual ofendido, de modo que ndo é possivel a renincia deste. Sua

7

finalidade € somente a de regular o modo em que a reparacdo devera
acontecer?®®, concretizando-se 0s elementos normativos necessarios para a
efetivacédo da tutela do interesse coletivo?10,

Assim, em que pese o termo seja firmado através de negociacao, o
direito material coletivo ndo pode ser objeto do ajuste. Nesse sentido, Geisa de
Assis Rodrigues ressalta:

Ao mesmo passo ndo pode a aplicacdo desse instituto importar de
forma alguma em limitacgdo do acesso a justica de direito
transindividual, ou de direito individual. Sendo, em werdade, esta a
sua medida de justica. Assim, no compromisso de ajustamento de
conduta ndo pode haver disposicdo sobre o dewer de respeitar os
direitos transindividuais. Ndo pode hawver qualquer tipo de rendncia ao
direito objeto do compromisso, nem qualquer tipo de concesséo sobre
o efetivo atendimento do direito. Em termos praticos essa medida de
justica sera aferida quando o ajuste propiciar que se obtenha uma
protecdo mais efetiva ou pelo menos idéntica ao que se obteria em

juizo.211

Na prética, o Termo de Ajustamento de Conduta tem se mostrado
como um efetivo instrumento de concretizacdo dos interesses transindividuais,
porquanto possibilita que os entes publicos legitimados a propositura da

demanda coletiva, convencionem a respeito da melhor forma em que se dara a

209 Os préprio autores, no entanto, ressaltam que essa limitacdo ao contelido procedimental no
Termo de Ajustamento de Conduta, ndo quer dizer que 0 espaco de negociacdo é pequeno,
conforme se \erifica: “Isso ndo quer dizer que o “espago de negociagdo” seja pequeno.
Como afirma Ana Luiza de Andrade Nery, ‘o espago transacional possivel no compromisso
de ajustamento de conduta ndo se refere a aspectos meramente formais do negdcio (...). As
partes poderdo entabular, no compromisso, direitos e obrigacdes para ambas as partes, que
Ihe confiram carater de maxima eficiéncia para os fins pretendidos pelos celebrantes. Assim,
poderdo ser previstas obrigacdes a serem cumpridas tanto pelo particular como pela
entidade publica que celebra o ajustamento’. A licdo é correta e importantissima. A autora
da excelente exemplo: imagine-se que, no compromisso, se ajuste um tempo maior para
que o particular se adapte a exigéncia legal; nesse caso, se 0 ente publico ajuizar agao civil
publica, violando a clausula em que se comprometia a esperar a adequagdo do particular,
‘evidentemente o ajuste sera o fundamento da defesa judicial a ser apresentada pelo
particular, que alegara, ainda, a violagdo ao dewer legal de boa-fé, incidindo na conduta
proibitiva do venire contra factum proprium por parte da Administragdo Publica”. DIDIER
JR., Fredie; ZANETI JR., Hermes. Curso de direito processual civil: Processo coletivo.
Salvador: JusPodivm, 2016, p. 306, v. 4.

210 DIDIER JR., Fredie; ZANETI JR., Hermes. Curso de direito processual civil: Processo
coletivo. Salvador: JusPodivm, 2016, p. 306, v. 4.

211 RODRIGUES, Geisa de Assis. Acgdo civil publica e termo de ajustamento de conduta. Rio de
Janeiro: Forense, 2002, p. 121.
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reparagdo do dano, antes que a agdo coletiva se instaure. Leia-se, a
convencdo ndo tem como objeto o direito material, mas o melhor caminho para
se alcancar a efetiva tutela desse direito?12.

Os exemplos que realcam a possibilidade de negociacdo em interesses
difusos sao pertinentes para demonstrar a possibilidade de adocao das
convencgdes processuais. Vale lembrar, contudo, que esses exemplos nao
seriam sequer necessarios “para que investiguemos a admissibilidade de
acordos processuais em causas desta natureza”?!3, justamente porque, o que
se convenciona mediante 0s acordos processuais, sdo matérias exclusivas das
situagdes processuais € do procedimento. “Nao ha propriamente a disposicao
de direitos materiais da coletividade %4,

Todavia, é importante que se ressalte que essa margem de liberdade
conferida a autonomia privada, mesmo no ambito dos interesses indisponiveis,
é fundamental para a propria efetividade do direito material. Ndo se pode
perder de vista as consideracfes de Candido Rangel Dinamarco quanto a
ordem juridica justa, a qual s6 é alcangada mediante o efetivo recebimento da
prestacdo jurisdicional?1®,

Ressalta-se, outrossim, que o préprio Ministério Publico, na vanguarda
desta teméatica no Brasil, jA em 2014, antes da vigéncia do Codigo de Processo
Civil, editou a Resolucao n. 118/2014, cuja finalidade foi consolidar uma politica
de incentivo e aperfeicoamento dos mecanismos de autocomposi¢cao. A prépria
resolucdo deixa clara a possibilidade e a recomendacdo de adocéo das
convencgdes processuais.

E o0 que prevé seu artigo 15, ao estabelecer a adocéo das convencdes
processuais sempre que o procedimento “deva ser adaptado ou flexibilizado
para permitir a adequada e efetiva tutela jurisdicional aos interesses materiais

subjacentes, bem assim para resguardar ambito de protecdo dos direitos

212 CARDOSO, Carolina Dorta; BELLINETTI, Luiz Fernando. A possibilidade de adogdo dos
negécios juridicos processuais em agdes coletivas. Revista Cidadania e Acesso a Justica, V.
3, n. 1, jan/jun. 2017, p. 18-35.

213 CABRAL, Antonio do Passo. As convencdes processuais e o termo de ajustamento de
conduta. In: DIDIER JR., Fredie; ZANETI JR., Hermes (coord.). Colecdo Repercussdes no
Novo CPC: processo coletivo. Salvador: Juspodivm, 2016, p. 328.

214 |dem, 2016, p. 329-330.

215 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de direito processual civil. 6. ed. Sédo Paulo:

Malheiros, 2009, p. 112, v. 2.
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fundamentais processuais™?16.
A respeito da Resolugdo n. 118/2014, Antonio do Passo Cabral

enfatiza:

Como se pbde er, ainda que brevemente, a resolucédo é inovadora e
vem na esteira das mais atuais tendéncias de faworecimento dos
meios autocompositivos de solucédo de conflitos em todo o mundo [...].
Além disso, ndo se limitou a mencionar acordos sobre direito material,
ja previstos na legislacdo; mesmo antes do Cdédigo de Processo Civil
entrar em vigor, o0 CNMP se antecipou e avangcou no tema das
convencgles processuais. A possibilidade de utilizacdo dos acordos
em matéria processual pelo MP sdo muitas, e caberd agora a
doutrina e aos Procuradores e Promotores de todo o pais o
desenwolvimento de boas praticas que permitam explorar esta ‘nova
fronteira’ do direito processual e extrair desses mecanismos o melhor
resultado pratico para a defesa dos interesses coletivos e sociais
relevantes.?1’

Nessa vertente, tem-se que o ordenamento juridico brasileiro, cada vez
mais, busca se amoldar as necessidades vivenciadas pelos conflitos
contemporéaneos. A tutela dos interesses difusos, ainda que revestidos de
indisponibilidade, deve também ser beneficiada pelos novos aparatos juridicos
que possibilitem uma maior adequacdo da tutela ao direito material e, por
consequéncia, em uma efetividade da prestacao jurisdicional.

As convencdes processuais, nesse cenario, enquadram-se dentre
estes novos instrumentos que fomentam o0 acesso a justica, de modo que sua
adocao deve também ser utilizada em acdes coletivas que envolvam interesses
difusos. A indisponibilidade do direito ndo pode ser utilizada indistintamente
como mecanismo de vedacdo dos acordos processuais. Pelo contrario, a
necessidade de sua prote¢cdo é ainda maior diante do carater transindividual do
interesse, 0 que culmina na necessidade de que os instrumentos a disposicéo
dos sujeitos processuais, dentre eles os acordos processuais, sejam utilizados
na busca da maior efetividade a tutela pretendida, consubstanciada na
adequacédo do procedimento e das situacdes processuais ao interesse difuso

objeto de tutela.

216 Art. 15. As conwvencgles processuais sdo recomendadas toda vez que o procedimento deva
ser adaptado ou flexibilizado para permitir a adequada e efetiva tutela jurisdicional aos
interesses materiais subjacentes, bem assim para resguardar dmbito de protecdo dos
direitos fundamentais processuais.

217 CABRAL, Antonio do Passo. As convengdes processuais e o termo de ajustamento de
conduta. In: DIDIER JR., Fredie; ZANETI JR., Hermes (coord.). Colecdo Repercussdes no
Novo CPC: processo coletivo. Salvador: Juspodivm, 2016, p. 332.
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4.3 A FORMALIZACAO DOS NEGOCIOS JURIDICOS PROCESSUAIS PELOS LEGITIMADOS

A DEFESA DOS INTERESSES DIFUSOS

A legitimidade ad causam, conforme verificado em capitulo anterior,
ndo € de facil compreensdo no ambito do processo coletivo. Isso porque,
partindo-se dos conceitos tradicionais do processo civil, a titularidade do
interesse transindividual, em determinadas situacbes, sequer pode ser
discriminada, em especial tratando-se de interesses difusos. Nessa
perspectiva, quando o legitimado expressamente previsto em uma das leis do
microssistema processual coletivo ingressa com a demanda coletiva, assume-
se a postura de que aquele ndo é o titular do direito invocado em juizo e, por
isso, a legitimacéo é extraordinaria?18.

No entanto, observou-se que, na seara do processo coletivo, as
acepcoes de cunho individual ndo sao suficientes para conceber uma estrutura
capaz de conferir efetividade a tutela jurisdicional coletiva. E preciso, portanto,
que o0s institutos processuais até entdo vigentes, amoldem-se as
especificidades exigidas pela sistematica coletiva2®,

Por isso, Luiz Fernando Bellinetti delineou que a legitimidade em acdes
coletivas é ordinaria, uma vez que os legitimados coletivos sdo aqueles
indicados pela lei para participarem da criacdo ou aplicacdo da norma ao caso
concreto, segundo a concepc¢do de relacdo juridica normativista delineada por
Hans Kelsen, de modo que a propria titularidade deveria ser aduzida enquanto
0 poder do sujeito conferido pelo ordenamento juridico, para exigir o
cumprimento do dever juridico?2,

Nessa linha de raciocinio, surge a necessidade de verificar se os
legitimados coletivos a defesa dos interesses difusos — independentemente de
se assumir a postura pela legitimidade extraordinaria ou ordinaria — tém

liberdade para adocéo de negdcios juridicos processuais, uma vez que sequer

218 Defendem a legitimidade extraordinaria: Carlos Alberto Salles; José dos Santos Carvalho
Filho; Paulo Cezar Pinheiro.

219 MOREIRA, José Carlos Barbosa. A ac&o popular do direito brasileiro como instrumento de
tutela jurisdicional dos chamados ‘interesses difusos”. In: GRINOVER, Ada Pellegrini
(coord.). Processo coletivo: do surgimento a atualidade. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2014, p. 25.

220 BELLINETTI, Luiz Fernando. Acles coletivas: Um tema a ser ainda enfrentado na reforma
do processo civil brasileiro. A relacdo juridica e as condicBes da acdo nos interesses
coletivos. In: Revista de Processo n. 98, p. 125-132.
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ha como determinar a quem pertencem os interesses objeto de tutela.

Para elucidacdo destes questionamentos € preciso retornar as
acepcles j4 analisadas em momento oportuno, onde se verificou que o objeto
das convencgBes processuais nao diz respeito ao direito material invocado, mas
as situacdes adstritas a relacao processual. Em tépico pertinente ao objeto dos
negodcios processuais, analisou-se que seu contetudo se limita as situacdes
juridicas processuais e ao procedimento, ndo tendo relagéo, a principio, com a
disposicao de eventuais direitos materiais.

Antonio do Passo Cabral, quando leciona acerca da legitimidade das
partes para convencionarem sobre matéria processual, elucida que “todo ato
de disposicdo tem que partir do sujeito que titulariza a situagdo processual, ou
ao menos daquele que se lhe afirma titular’, uma vez que, segundo o autor, “as
partes ndo estdo autorizadas a deliberar sendo sobre situacdes juridicas que
estejam na sua esfera de autonomia”??1,

Nesse viés, torna-se cristalino que a titularidade analisada sob a otica
das convencgbes processuais diverge da titularidade do direito material. O ente
legitimado a firmar negocio juridico processual € aquele que detém a
titularidade das situagOes processuais advindas do direito processual, e ndo do
direito material. Afinal, 0 objeto deste negdcio é limitado ao ambito processual.
O direito material, em regra, deve permanecer intacto???, ainda que as partes
realizem convengdes processuais.

Para andlise da legitimidade da parte no ambito dos negocios juridicos
processuais, deve-se, logo de plano, ter em mente “a independéncia da relagao
processual quanto a relagdo substancial”??3. Antonio Carlos de Araljo Cintra,
Ada Pellegrini Grinover e Candido Rangel Dinamarco enfatizam que a relacao
juridica de direito processual se distingue da relacdo juridica de direito material
e, inclusive, afirmam que a relacdo juridica processual independe da relacao
substancial para ter validade??4.

O que interesse a presente analise, no entanto, corresponde aos

sujeitos da relagdo juridica processual. Isso porque, “pode-se deduzir na lide

221 CABRAL, Antonio do Passo. ConvengBes processuais. Salvador: JusPodivm, 2016, p. 2609.

222 Ao menos no ambito dos interesses difusos, justamente pela natureza indisponivel destes.

223 CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicbes de direito processual civil. 3. ed. Campinas:
Bookseller, 2002, p. 279, v.2.

224 CINTRA, Antonio Carlos de Araljo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido
Rangel. Teoria geral do processo. 27. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011, p. 310-315.
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uma relacdo substancial por uma pessoa com respeito a uma outra que nao é
sujeito daquela relacdo™?®. E o que acontece diante dos interesses difusos
tutelados mediante as acdes coletivas. O sujeito da relacdo juridica de direito
material??®® ndo é o mesmo da relacdo juridica processual. Em interesses
difusos sequer ha como delimitar quem € o titular do interesse
violado/ameacado.

Antonio do Passo Cabral resume:

A ultrapassada apreensdo civilista do fenémeno processual
identificava as partes com os titulares da relacdo juridica de direito
material alegada e discutida no processo. Naquele modelo privatista,
0 autor era o credor e o devedor era réu. [...]. Com a constatacéo de
que a relacdo juridica processual era diversa daquela oriunda do
direito material, bem como a teorizacdo sobre as sentencas de
improcedéncia e as a¢des declaratérias negativas, tal concepcéao foi
abandonada.??”

Ou seja, para que seja possivel aduzir quem sdo os entes legitimados
a adocdo de convencbes processuais, a0 menos na esfera dos interesses
difusos, é preciso voltar a atencdo a relagdo juridica processual, e ndo a
relacdo juridica substancial. Afinal, as convencbes processuais terdo como
objeto as situacdes vivenciadas no processo e nao no ambito extraprocessual.

Justamente por isso, € possivel conjugar os dispositivos do
microssistema processual civil que conferem a legitimidade ativa aos entes
especificados para propositura da agéo coletiva, com o disposto no artigo 190
do Codigo de Processo Civil, o qual autoriza que as partes convencionem
acerca das situacdes processuais e do procedimento.

As partes ali delimitadas correspondem as partes da relacao
processual e ndo da relacdo de direito material. Como parte da relagao
processual deve ser entendida aquela que participa do processo, enguanto

sujeito parcial do contraditorio e que ocupa posicdo em determinada situacdo

225 CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicbes de direito processual civil. 3. ed. Campinas:
Bookseller, 2002, p. 279, v.2.

226 Aqui se adotando a relagdo juridica classica e ndo a normativista delineada por Luiz
Fernando Bellinetti (Definicdo de interesses difusos, coletivos em sentido estrito e
individuais homogéneos. In: Estudos de Direito Processual Civil, S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2005, p. 666-671).

221 CABRAL, Antonio do Passo. Despolarizacédo do processo, legitimidade ad actum e zonas de
interesse: sobre a migracdo entre polos da demanda. In: ZUFELATO, Camilo; YARSHELL,
Flavio Luiz. 40 anos da teoria geral do processo no Brasil: passado, presente e futuro. S&o
Paulo: Malheiros, 2013, p. 48.
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processual, ndo sendo necessario que integre também a relacdo juridica de
direito material®?.

Assim, o artigo 190 do Cdédigo de Processo Civil, ao aduzir o termo
“partes”, esta autorizando e conferindo liberdade para que os legitimados a
defesa dos interesses difusos também convencionem em matéria processual.
Ao contrario do interesse difuso, cujo titular sequer pode ser determinado, nas
acles coletivas para sua defesa, os titulares das situagbes processuais sao
conhecidos. Sao as leis do microssistema processual coletivo que conferem a
titularidade das situacdes do processo aos entes determinados a defesa dos
interesses difusos, quando lhes possibilita que figurem no polo ativo da acgéo
coletiva.

Justamente por isso é que o0s entes legitimados a defesa dos
interesses difusos em juizo tém a possibilidade de convencionarem acerca dos
onus, poderes, faculdades e direitos processuais, a0 mesmo tempo em que
podem acordar acerca do procedimento. Quem lhes confere essa possibilidade
sdo 0s proprios instrumentos normativos relacionados ao processo civil
coletivo, os quais consignam taxativamente quais os entes legitimados a
defesa coletiva em juizo. Frisa-se, mais uma vez, a necessidade de analisar as
convencdes processuais com os olhos voltados para o processo em que estas
serdo celebradas e ndo a partir das perspectivas do direito material, o qual
sequer € objeto desta espécie de negdcio juridico.

Com estas premissas, propde-se avaliar, a seguir, quais os fatores que
limitam a celebracdo dos negdcios juridicos processuais, de modo a examinar
se, diante de uma demanda atinente a interesses difusos, em face de sua

natureza, os limites para a formalizacdo dos acordos serdao ampliados.
4.4 Os LIMITES A FORMALIZAGAO DOS ACORDOS FRENTE AOS INTERESSES DIFUSOS

E inegavel que o Codigo de Processo Civil de 2015 ampliou
significativamente a estrutura dos negocios juridicos processuais. Além de
estipular uma clausula geral de negociabilidade em seu artigo 190, através da

qual os litigantes tém a possibilidade de convencionarem sobre situacdes

228 DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil: introdugcdo ao direito processual ciuil,
parte geral e processo de conhecimento. 18. ed. Salvador: JusPodivm, 2016, p. 290.
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processuais atipicas e acerca do procedimento, o diploma processual ainda
elenca que o juiz somente regulard a validade das convencbes, sem dispor
sobre a necessidade de homologacéo judicial destes acordos.

Em outras palavras, os acordos processuais ndo necessitam de
homologacéo, justamente porque sua finalidade € conferir maior liberdade de
atuacao das partes na participacao e construcdo do processo.

Antonio do Passo Cabral, nesse cenario, enfatiza:

Em havendo margem de liberdade para conformacdo do
procedimento pelas partes, e em se ‘\erificando efetiva atuacdo
wluntéria dos litigantes, o Estado ndo pode sobre elas se sobrepor.
[...]. Parece-nos que a homologacdo ou deferimento sé&o
desnecessarios, e ndo podem ser considerados pressupostos para a
eficacia dos negécios processuais [...]. Primeiro, porque as
convencgfes processuais decorrem diretamente da autonomia das
partes no processo, normativamente justificada no permissivo geral
de autorregramento da wontade, exercido nos limites extraidos da
combinagdo dos principios dispositivo e do debate. As partes podem
produzir  0s efeitos pretendidos pelo  negdécio  juridico
independentemente de intermediagdo de outro sujeito, decidindo no
espaco gque a autonomia lhes permite, e com isso o poder judicial de
definir os contornos do procedimento cede pela interposicdo da
atividade legitima das partes.22°

Ainda que a homologacdo ndo configure um fator de eficacia dos
negocios juridicos processuais, ao magistrado cabe o controle de sua validade,
podendo recusar sua aplicacdo em casos de nulidade, conforme estipula o
paragrafo Unico?3® do artigo 190 do Cédigo de Processo Civil.

Nesse ambito, surge a necessidade de verificar se, diante de negdécios
juridicos que se formalizarem no espaco de um processo coletivo atinente a
tutela de interesses difusos, devera haver um controle judicial mais amplo e
mais consistente do que na hipotese de um acordo processual formulado entre
particulares em uma demanda individual.

Antes disso, no entanto, € preciso examinar quais os limites que
norteiam a pratica de convengbes processuais inseridas em eventual acao

coletiva atinente a interesses difusos, justamente em face da natureza

229 CABRAL, Antonio do Passo. Convengdes processuais. Salvador: JusPodivm, 2016, p. 144 e
231.

230 paragrafo Unico. De oficio ou a requerimento, o juiz controlard a validade das convengdes
previstas neste artigo, recusando-lhes aplicagdo somente nos casos de nulidade ou de
insercdo abusiva em contrato de ades@o ou em que alguma parte se encontre em manifesta
situacdo de wlnerabilidade.
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indisponivel do interesse discutido em juizo. A partir destas consideracdes é
que sera possivel analisar o controle judicial dos acordos, tomando como
parametro eventuais limites em sua formulacdo pelos litigantes.

Nesse contexto, em um primeiro momento, vislumbra-se que as
convencdes processuais, independentemente se produzidas no ambito de
interesses indisponiveis, possuem limites a serem observados pelos litigantes,
quer estes sejam particulares em uma demanda individual, ou particulares e os
entes legitimados em uma demanda coletiva.

Este primeiro limite refere-se a ndo violagdo de normas cogentes?3!, o
respeito ao devido processo legal e a ordem publica processual?32, Flavio Luiz
Yarshell, inclusive, faz uma critica & auséncia de uma ressalva no texto do
Cadigo de Processo Civil quanto a necessidade dos acordos processuais terem
como limite o devido processo legal, ao afirmar que sua diccdo poderia ter sido
similar a do artigo 21, § 2°da Lei n. 9.307/96 “que condicionou a autonomia da

vontade em matéria processual na arbitragem a observancia dos principios do

231 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Convencfes das partes sobre matéria processual. In:
Temas de direito processual: terceira série. So Paulo: Saraiva, 1984, p. 100.

232 Antonio do Passo Cabral, ao ditar o que ele denomina de “balizamentos” as convengdes
processuais, € contrario aos posicionamentos que limitam a ado¢do de conwvencdes
processuais sob o foco da “ordem publica processual”, por entender que ndo ha uma clara
compreensdo da expressdo, que encontra diversas acepgdes no direito, cuja aplicagdo
acontece com pouco grau de certeza. Assim, enfatiza a necessidade de serem adotados
outros parametros para configurarem os limites gerais de conwvencionalidade processual.
Dentre estes, enfatiza a necessidade do acordo néo ultrapassar a reserva de lei, de modo
gue a wontade dos litigantes ndo pode criar uma regra que derrogue norma legal. Como
exemplo, utiliza a impossibilidade da convencdo processual estabelecer um recurso nowvo,
ndo previsto em lei. A boa fé a cooperacdo processual, realcadas no Codigo de Processo
Civil em dispositivos como os artigos 5° e 6°, sédo também delineadas por Antonio do Passo
Cabral, como fatores de limitagdo as convencgdes processuais. Desse modo, defende que os
poderes do juiz na conducdo do processo devem observar a adocdo de convengBes em
respeito aos dewveres derivados da boa fé e da cooperacdo, de modo a haver um equilibrio
entre o autorregramento da wontade e 0s interesses publicos presentes no processo.
Exemplificativamente, leciona que eventuais acordos celebrados com dolo ou simulacao,
por estarem em latente violagdo dos principios mencionados, devem ser objeto de
anulacdo. A esse rol, o autor ainda acrescenta como balizas gerais: a igualdade e o
equilibrio entre os litigantes, protegendo-se os wineraweis (hipossuficientes juridicos); a
proporcionalidade entre ganhos e perdas, ao afirmar ser imaginavel que, na existéncia de
concessdes reciprocas, uma parte deva realizar concessdes em maior grau que a outra, de
modo que o juiz dewvera analisar eventual posicdo de desequilibrio entre um dos sujeitos,
gue tenha distorcido suas manifestacdes de vontade; critério do beneficio ao wilneravel que
abdica ou renuncia, tendo como foco o resultado da negociagédo, assim, se o resultado final
da convencado beneficiar um sujeito wilnerdvel, a convencdo dewe ser considerada valida,
mesmo que haja desigualdade intrinseca entre os acordantes; custo e wvedacdo de
transferéncia de externalidades, através da qual deve haver um exame do custo beneficio
entre eficiéncia e garantia, ndo sendo possivel que, por acordo, as partes transfiram para
outrem 0 peso financeiro ou os prejuizos que teriam em termos de recursos. (CABRAL,
Antonio do Passo. Convengdes processuais. Salvador: JusPodivm, 2016, p. 306-328).
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contraditério, igualdade, imparcialidade e livre convencimento”33,

No entanto, ainda que o texto normativo ndo tenha indicado
expressamente essa limitagdo, ndo se pode perder de vista que 0 processo
civii deve ser analisado sob a otica constitucional. Embora a norma
infraconstitucional ndo tenha feito a ressalva quanto aos limites das
convencdes processuais, € cedico que sua celebracdo e posterior andlise de
validade devem ser feitas a luz do direito processual constitucional.

Nesse viés, Candido Rangel Dinamarco acentua:

O direito processual constitucional pde o estudo do procedimento sob
o enfoque da garantia do devido processo legal e com isso o
estudioso conscientiza-se de que as exigéncias do Codigo constituem
projecdo de uma norma de maior amplitude e mais alta posi¢do
hierarquica, sendo indispensavel uma interpretacdo sistematica. Dai
para entender que o procedimento € um meio técnico para a
efetiidade do postulado democratico da participagcdo o passo é
pequeno [...].234

Nao se pode esquecer, nesse sentido, que “o processo justo (ou
democratico), garantido pela ordem constitucional € aquele que se volta para
as garantias constitucionais, dentro dos padrdes do devido processo legal™.
Assim, negocios juridicos processuais que interferirem na imparcialidade do
juiz, limitarem o contraditério a apenas um dos litigantes?3% ou que estipularem
a suspensdo indefinida do processo?®’, atentardo contra o devido processo
legal e, por esta razdo, deverdo ser considerados invalidos. Esta invalidade
deriva da inobservancia aos preceitos constitucionais processuais.

Flavio Luiz Yarshell sintetiza os exemplos:

233 YARSHELL, Flavio Luiz. Convencdo das partes em matéria processual: ruma a uma nova
era? In. CABRAL, Antonio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique (coord.). Negocios
processuais. Salvador: Juspodivm, 2015, p. 70.

234 DINAMARCO, Candido Rangel. Fundamentos do processo civii moderno. Tomo I. 6. ed.
S&o Paulo: Malheiros, 2010, p. 128.

235 THEDORO JUNIOR, Humberto; NUNES, Dierle; BAHIA, Alexandre Melo Franco; PEDRON,
Flavio Quinaud. Novo CPC: fundamentos e sistematizacdo. Rio de Janeiro: Forense, 2015.
p. 55.

236 YARSHELL, Flavio Luiz. Convencdo das partes em matéria processual: ruma a uma nova
era? In: CABRAL, Antonio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique (coord.). Negdcios
processuais. Salvador: Juspodivm, 2015, p. 70.

237 PEYRANO, Jorge W. Teoria y practica de los negdcios juridicos procesales, p. 3-4.
Disponivel em: <http://www.pensamientocivil.com.ar/system/files/teoria_y_practica.pdf>.
Acesso em: 13 de fevereiro de 2018.
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[...] parece licito identificar limites & convencéo das partes em relacdo
ao seguinte: a) excluir ou restringir a intervencdo do Ministério
Publico, quando ditada pela Constituicdo ou pela lei; b) alterar regras
cuja falta de obsenancia leva a incompeténcia absoluta; c) dispor
sobre organizacao judiciaria; d) dispensar as partes (mesmo que de
forma bilateral) dos deveres inerentes a litigancia proba e leal; €)
ampliar o rol das condutas caracterizadoras de litigancia de ma-fé; f)
criar sangdes processuais para represséo de litigancia de ma-fé ou de
atos atentatérios a dignidade da justica; g) criar recursos ndo
previstos em lei; h) criar hipéteses de acdo resciséria ou de outras
medidas tendentes a desconstituir a coisa julgada; i) dispensar o
requisito do interesse processual.238

Esta fronteira que delimita até que ponto os litigantes tém liberdade
para pactuar, dita também os parametros de atuacdo do magistrado. Embora
ndo haja a necessidade de homologacao dos acordos, é cedico que, havendo o
pacto em inobservancia ao devido processo legal, ou em afronta ao dispositivo
legal, deve haver um controle judicial para invalidacdo das convengdes
processuais.

Nesse cenario, Antonio do Passo Cabral propde um método com a
finalidade de auxiliar na afericdo da admissibilidade e validade dos acordos
processuais fundamentados pela clausula geral de atipicidade?3. Em resumo,
indica que o intérprete deve identificar qual garantia processual € afetada pelas
convencdes processuais, de modo a examinar se a convengao atinge seu
ambito de protecdo intangivel. Exemplificativamente, adota como invalidas as
convengdes processuais que estabelecerem um obstaculo intransponivel ao
acesso a justica, por modificarem 0s custos a um ponto em que nao seja viavel
a propositura da demanda, ou clausulas processuais que impecam alegacoes
de defesa, eis que fulminariam garantias fundamentais como o contraditério e a
ampla defesa, bem como acordos processuais sobre a prova que modifiquem
as regras processuais ao ponto de gerarem prova diabdlica para uma das
partes240,

Isto ocorre em qualquer perspectiva, tanto na esfera de acbes
individuais, quanto em eventual demanda coletiva. Porém, conforme

acentuado, partindo-se da possibilidade das convengbes serem estipuladas no

238 YARSHELL, Flavio Luiz. Convencdo das partes em matéria processual: ruma a uma nova
era? In: CABRAL, Antonio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique (coord.). Negdcios
processuais. Salvador: Juspodivm, 2015, p. 72.

239 CABRAL, Antonio do Passo. ConvengBes processuais. Salvador: JusPodivm, 2016, p. 331.

240 CABRAL, Antonio do Passo. Convengdes processuais. Salvador: JusPodivm, 2016, p. 337-
339.
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ambito dos interesses difusos, sob a perspectiva de que seu objeto nédo recai
sobre os interesses materiais em disputa, mas sobre as questdes relativas ao
direito processual em litigio, € preciso examinar de que modo a natureza do
interesse difuso influencia em eventual acentuacdo destes limites e do préprio
controle judicial sobre os acordos processuais.

E cedico que as acbes coletivas, em especial as que envolvam
interesses difusos, trazem uma gama de preocupacdes que ultrapassam as
caracteristicas de qualquer demanda individual. Ada Pellegrini Grinover
ressalta que essa tutela jurisdicional de interesses ndo mais individuais torna-
se a expressao de uma apropriagado coletiva de bens comuns, de modo que “o
proprio processo se apresenta em um novo enfoque, desafiando a argucia e a
criatividade do processualista™¥!. Ou seja, a tutela jurisdicional destes
interesses, na medida em que protege a sintese?*? de interesses individuais,
ganha importancia e especificidades diversas das exigidas para uma acdo
individual.

Justamente por isso, embora se defenda a possibilidade de adoc¢&o das
convencdes processuais também na esfera dos interesses difusos, €
necessario que se vislumbre a impossibilidade de que as convengdes
acontecam sob as mesmas perspectivas, caso houvessem se realizado em
uma acdo individual. Nao se deve esquecer que o modelo tradicional de
processo nao € suficiente para conferir tutela efetiva aos interesses difusos.
Logo, ndo é possivel que 0s novos institutos processuais, ainda que inovadores
na sistematica brasileira, sejam analisados sob a ética tradicional e
individualista do processo civil.

Por esta razao, percebe-se que, na seara dos interesses difusos, novas
balizas devem se somar aos limites gerais dos negdcios juridicos processuais,
especificas as necessidades exigidas por uma acdo coletiva atinente a
interesses difusos. No caso, o magistrado, além de realizar o controle judicial
das convencBes que realizaria em uma acdo individual, devera se atentar a

outro parametro, cujo relevo ganha destaque frente aos interesses difusos, qual

241 GRINOVER, Ada Pellegrini. A tutela jurisdicional dos interesses difusos. In: GRINOVER,
Ada Pellegrini (coord.). Processo coletivo: do surgimento a atualidade. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2014, p. 45.

242 BELLINETTI, Luiz Fernando. Definicdo de interesses difusos, coletivos em sentido estrito e
individuais homogéneos. In: Estudos de Direito Processual Civil, Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2005, p. 666-671.
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seja, a impossibilidade do acordo processual macular o proprio interesse difuso
em juizo. Portanto, somam-se aos limites gerais a necessidade de que as
convengdes processuais ndo impliquem no afastamento de regras destinadas a
protecéo dos interesses difusos.

Embora, conforme salientado em tépicos anteriores, o objeto dos
acordos processuais ndo seja relativo ao direito material postulado em juizo,
em determinadas situacdes, caso se verifique que as regras procedimentais
estipuladas na convencdo tenham como consequéncia prejudicar ou influenciar
desfavoravelmente a tutela do interesse difuso, ainda que de modo implicito, o
acordo podera ser invalidado.

Nesse cenério, posiciona-se Lorena Miranda Santos Barreiros:

Em suma, a circunstancia de se admitir a celebracdo de negécios
processuais em feitos cujo objeto verse sobre direitos indisponiveis
ndo devera implicar qualquer prejuizo a estes, jA que a nao afetacdo
do direito material indisponivel € componente da licitude do objeto do
acordo processual. Assim, permitir-se-4 a celebracdo de negoécio
processual em processos que versem sobre direitos indisponiveis
guando o pacto ndo afetar o direito material (ex.: ampliacdo do tempo
de sustentacdo oral) ou quando fawrecer o titular do direito
indisponivel (ex.: reducdo do prazo de contestacdo para parte
adversa).243

Contudo, pela natureza dos acordos processuais atipicos, cuja fonte é
a clausula geral contida no artigo 190 do Codigo de Processo Civil, ndo ha
como prever as especificidades que serdo geradas em cada celebracéo, de
modo que se torna mais dificil delimitar com precisdo o contorno de suas
balizas?**. Porém, sob essas perspectivas € possivel ao menos tragar um
parametro a ser seguido pelo magistrado, quando da analise e controle de
validade das convencoes.

Desse modo, ao método delineado por Antonio do Passo Cabral?4°,
cujo objetivo € que o magistrado identifique qual garantia processual é afetada
pelas convencbes processuais, a fim de examinar se a convengao atinge seu
ambito de protecdo intangivel e, assim, invalida-la, deve ser somada a

necessidade de que o intérprete verifigue se o acordo processual atinge

243 BARREIROS, Lorena Miranda Santos. Convengdes processuais e poder plblico. Salvador:
JusPodivm, 2016, p. 252.

244 CABRAL, Antonio do Passo. ConvengBes processuais. Salvador: JusPodivm, 2016, p. 330.

245 CABRAL, Antonio do Passo. Convengdes processuais. Salvador: JusPodivm, 2016, p. 335-
340.



92

diretamente o interesse difuso em juizo, maculando sua prépria esséncia.

Frisa-se que, em todos 0s casos, a convencdo processual atingira de
modo indireto o interesse material em litigio. Se o objetivo dos negdcios
juridicos processuais € conformar o procedimento e as situacdes juridicas
processuais para que estes se coadunem as especificidades da tutela material
pretendida, isto tera consequéncias diretas na prestacdo da tutela jurisdicional
e, por consequéncia, no proprio direito material, que - se atingida a finalidade
pretendida pelas convencdes - sera alcancado com maior efetividade.

No entanto, ainda que a convencdo processual sempre atinja
indiretamente o direito material, quer mediante uma prestacdo mais efetiva da
tutela jurisdicional pleiteada, ou através do alcance do direito material em um
menos lapso temporal, em face da reducao do tempo de espera do processo
fruto da flexibilizacdo procedimental, os acordos processuais ndo devem
impactar o interesse difuso por si so.

Em outras palavras, é preciso que se identifique qual garantia
processual é afetada pelas convencdes processuais, a fim de examinar se a
convencdo atinge seu ambito de protecdo intangivel e, assim, invalida-la,
conforme ja delineado por Antonio do Passo Cabral?*® e, a isso, somar-se a
necessidade de examinar se a convencao processual afeta o proprio direito
material em juizo. Neste caso, o acordo devera ser invalidado, por atingir o
direito material indisponivel.

A tarefa ndo é facil, ainda mais em um cenério novo, permeado de
parametros influenciados pela sistematica processual anterior ao Codigo de
Processo Civil de 2015. Nesse sentido, caberd a doutrina e a jurisprudéncia
ditarem os preceitos que irdo influenciar tanto as partes, quando da celebracéo
dos negdcios juridicos processuais, quanto os magistrados, ao realizarem o

controle de validade do instrumento.

246 |dem, 2016, p. 335-340.
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CONCLUSAO

E inegavel que o Cédigo de Processo Civil de 2015 permeou contornos
até entdo distantes da sistematica processual brasileira. Embora os negdécios
juridicos processuais ndo sejam inovagdo no ordenamento, sua ado¢ao, nos
termos elencados pelo novo diploma de processo, em especial diante da
clausula geral contida no artigo 190 de aludido diploma, € instituto que merece
atencao.

Conferir aos litigantes o poder de conformarem o procedimento as
vicissitudes do conflito, bem como convencionarem acerca de 6nus, poderes e
faculdades processuais, confere nitida liberdade e protecdo ao
autorregramento da vontade, cujo espacgo era pouco desenvolvido sob a égide
do Cdbdigo de Processo Civil de 1973. Essa liberdade vem ao encontro a
necessidade de que o0 processo se adapte a situacdo carente de tutela,
conferindo ao jurisdicionado uma prestacdo efetiva, que é atingida quando a
tutela jurisdicional se compatibiliza ao direito material postulado.

O instituto das convencdes processuais, se utilizado adequadamente,
com a atencdo das partes voltada para a busca efetiva da prestacao
jurisdicional, tende a conferir contornos satisfatérios ao proprio acesso a
justica. Justamente por isso € que sua adocdo nao deve ficar adstrita aos
processos de cunho meramente individual.

No entanto, o artigo 190 do Codigo de Processo Civil, ao mencionar
que as convengdes processuais devem ser utilizadas somente quando a causa
versar sobre direitos que admitam autocomposicédo, tende a limitar sua adocéo
aos processos coletivos, em especial aqueles que envolvam interesses difusos,
na medida em que sua hatureza € eminentemente indisponivel e, portanto, com
pouco — ou quase nenhum — espaco para disposicao.

O que se percebe, todavia, € que 0s negocios juridicos processuais
ndo versam sobre o direito material em litigio, mas sim sobre as questdes
processuais, traduzidas no procedimento e nas situacdes juridicas que
envolvem o processo. Em outras palavras, tem-se que, ao contrario da
transagdo, da renuncia ou do reconhecimento juridico do pedido, por exemplo,
cujo objeto é o direito material, nos acordos processuais 0 objeto circunda as

situa¢Oes juridicas processuais e o procedimento, sem que haja relagdo com o
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direito material invocado. O que se negocia nas convengdes processuais nao e
referente ao direito material, mas ao direito processual que, se indisponivel,
obviamente ndo podera ser objeto de qualquer disposicao.

Em face disso, a licitude do objeto das convencdes processuais e sua
respectiva validade correspondem, portanto, as situacdes do processo e nao as
situacdes do direito material, sendo possivel sua adocao ainda que os acordos
processuais sejam realizados em processos coletivos atinentes a interesses
difusos.

Por outro lado, os préprios interesses indisponiveis sdo permeados por
uma margem de negociabilidade, passivel de corroborar a utilizacdo das
convengdes processuais. O instituto da colaboracdo premiada, por exemplo,
tende a mitigar, em certos aspectos, a acdo penal, na medida em que
possibilita, inclusive, que o Ministério Publico deixe de oferecer a denuncia
quando o sujeito que efetua a delacdo premiada preenche o0s requisitos
elencados no artigo 4°, 8§ 4°, da Lei n. 12.850/2013.

O Termo de Ajustamento de Conduta, por sua vez, consubstancia-se
em verdadeiro espaco de negociacdo que permeia 0S interesses
transindividuais, ja que possibilita que os entes legitimados a propositura de
acOes coletivas convencionem acerca do modo em que se dara a reparacdo do
dano coletivo, antes que seja necessario 0 ingresso da acédo judicial. Neste
ponto, o instituto assemelha-se as convencdes processuais, justamente porque
seu objeto ndo sera o direito material, mas sim o procedimento a ser adotado
para que o dano coletivo seja reparado.

Em verdade, quando se percebe que o objeto dos acordos processuais
abrange somente as questfes atinentes ao processo, e ndo ao direito material,
torna-se cristalina a possibilidade de sua adocéo pelos entes legitimados a
defesa dos interesses difusos em juizo, mesmo que esta modalidade de
interesse ndo permita sequer a determinabilidade de seus titulares. Isso
porque, considerando que o objeto das convencdes sao as situacdes
vivenciadas no processo e ndo na relacdo juridica de direito material, nada
melhor do que os sujeitos processuais, cuja legitimidade foi conferida pela lei
para defesa dos interesses difusos, detenham capacidade para celebrar as
convengdes processuais. Ao contrario dos interesses difusos, que sequer tém

titulares determinados, as situacdes atinentes ao processo em que havera sua
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defesa séo de titularidade dos entes legitimados a defesa coletiva em juizo, de
modo que lhes é possivel celebrar os acordos processuais.

Todavia, embora o0 objeto das convengdes processuais nao seja
relativo ao direito material em juizo, tornando-se possivel sua adocdo em
causas relativas a interesses difusos, é preciso que o controle de sua
utilizacdo, em causas desta natureza, seja realizado com um grau maior de
atencdo. E possivel que, em determinados casos, a convengido processual,
ainda que relativa a questdes de ordem procedimental, atinja o direito material,
a ponto de macular sua esséncia, como na hipétese de um acordo processual
que inverta o 6nus da prova em desfavor do ente legitimado a defesa do
interesse difuso. Nesse caso, justamente porque 0 interesse em juizo é
indisponivel, a clausula que lhe impactar devera ser invalidada.

Esse fato demonstra que a adocdo das convengdes processuais em
demandas relativas a interesses difusos tem balizas distintas daquela atinente
a interesses individuais, na medida em que estes sdo passiveis de disposicéao.
Assim, quando da adocdo das convengbes processuais em causas relativas
aos interesses individuais, a convencdo processual podera se operar
validamente, mesmo que permeie a esséncia do direito material. Nas acbes
coletivas atinentes a interesses difusos, pelo contrario, € preciso que a
disposicdo processual seja relativa unicamente as situagbes do processo, em
face da natureza indisponivel dos interesses.

Com efeito, para que seja valido o acordo processual celebrado em
acao coletiva atinente a interesses difusos, € necessario que se observem 0s
limites do préprio interesse indisponivel em juizo, o qual ndo podera ser violado
indiretamente pela clausula, mesmo que esta seja relativa unicamente as
questdes de ordem processual.

Nessa conjuntura, assume-se a postura pela possibilidade de utilizacao
dos acordos processuais em acbes coletivas, ainda que versem sobre
interesses indisponiveis, quando vislumbrado que o acordo podera conferir
maior guarida a tutela jurisdicional almejada. E evidente que n&o se pretende
alterar a ordem procedimental das agdes coletivas, determinada pelas leis do
microssistema processual coletivo. Defende-se somente que, quando
vislumbrado pelo ente legitimado a defesa dos interesses difusos que a

celebracdo de determinada convencdo processual tende a conferir maior



96

bY

efetividade a prestacao jurisdicional coletiva, a ado¢cdo do acordo processual
podera ser realizada, mesmo diante da limitacdo imposta pelo artigo 190 do
Caodigo de Processo Civil.

Embora a tarefa ndo seja facil, em face da recente vigéncia do Cédigo
de Processo Civil de 2015 e de um contexto pouco conhecido, € preciso que a
comunidade juridica volte sua atencdo ao instituto dos negocios juridicos
processuais, na medida em que, se adotados com a finalidade almejada, serédo

passiveis de conferir maior efetividade a tutela jurisdicional coletiva.
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