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RESUMO

A presente pesquisa visa identificar a compatibilidade da ampla autorizacdo
para celebracdo de convencdes processuais promovida pelo artigo 190 do Cadigo de
Processo Civil com as bases do modelo juridico desenhado para a promogéao da tutela
coletiva. Na tutela coletiva hd uma dissociacdo entre titulares dos direitos e
legitimados para sua dessa em juizo, que implica na indisponibilidade dos direitos
materiais e exige uma atuacao exemplar do legitimado. Com base nisso, buscamos
contrapor as caracteristicas da tutela coletiva com os pressupostos de admissibilidade
das convencdes processuais a fim de verificar sua compatibilidade, especialmente
considerando a indisponibilidade dos direitos coletivos (lato sensu), a legitimacéo
coletiva, bem como a extenséo do controle judicial sobre as convencdes processuais.
Chegamos a conclusdo de que as peculiaridades da tutela coletiva impdem
determinadas condi¢Ges adicionais de admissibilidade, como a verificacdo concreta
da adequacdo de representatividade do legitimado, além de uma analise dos
resultados da convencdo processual em termos de vantagens a tutela do direito
material coletivo. O controle judicial ndo pode se basear em um juizo de oportunidade
acerca das convencdes processuais, devendo demonstrar a inidoneidade do
legitimado ou o manifesto prejuizo aos direitos materiais, atingidos reflexamente pela
convencao processual.

Palavras-chave: Negdcios juridicos processuais 1. Processo coletivo 2. Legitimacao
coletiva 3. Representatividade adequada 4. Direitos transindividuais
e indivisiveis 5.



ABSTRACT

This research aims to identify the compatibility of the broad authorization to
the designing of procedural agreements promoted by article 190 of the Civil Procedure
Code with the bases of the legal model minded for the protection of group rights. In the
class action there is a dissociation between right-holders and the entities who
representants they in court, which implies the unavailability of the rights and requires
an exemplary action of the representant. Based on this, we aimed to contrast the
characteristics of group rights protection procedure law with the conditions of
admissibility of procedural conventions in order to verify their compatibility, especially
considering the unavailability of collective rights, the class representation aspects, as
well as the extent of judicial control over the procedural conventions. We reached to
the conclusion that the peculiarities of group rights protection result in some additional
conditions of admissibility, such as the concrete verification of the adequacy of
representation and an analysis of the results of the procedural convention in terms of
advantages to the protection of collective material rights. Judicial control cannot be
based on a convenience opinion about the procedural conventions, but on the proof of
the inadequate representation or on the manifest prejudice to group rights, reflexively
affected by the procedural convention.

Keywords: Procedural agreements 1. Brazilian class actions 2. Collective standing 3.
Adequacy of representation 4. Transindividual and indivisible rights 5.
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1 INTRODUCAO

Os meios de composicdo de controvérsias vém sendo muito estudados na
atualidade, haja vista uma mudanca cultural pautada no estimulo de préticas
baseadas na consensualidade, produto de um amadurecimento das democracias
constitucionais. Cada vez mais se constata, de forma pragmatica, que cada
controvérsia especifica pode ser melhor solucionada através de um meio de solucéo
adequado, isto &, que melhor corresponda as suas peculiaridades, sendo a via judicial
uma das possibilidades do que se convencionou chamar de “Justica Multiportas”.t

Assim, uma nova visdo do Acesso a Justica deve considerar as formulas
capazes de satisfazer os interesses daqueles envolvidos em uma controvérsia,
desenvolvidas segundo metodologias distintas. Algumas dessas modalidades
atendem as necessidades humanas com maior amplitude do que uma solugéo
imposta por terceiro, calcado tdo somente em normas juridicas e hum recorte muito
restrito da situacdo fatica: a mediagdo e a negociacdo, por exemplo, permitem a
identificacdo de interesses implicitos das pessoas envolvidas, para além das posicoes
inicialmente afirmadas, pelo que se pode alcancar uma solugdo criativa mais
satisfativa aos anseios pessoais das partes, através de um acordo que possibilite a
identificacdo das razfes das partes, concluido por um processo de comunicacao e
convencimento pautado na boa-fé e em critérios objetivos de legitimidade.

Nesse sentido se orientou a nova principiologia estabelecida pelo novo Cadigo
de Processo Civil, que muito estimula a cooperacéo e a solu¢do consensual, mesmo
no curso do iter processual. A admissdo da convencionalidade no ambito processual
apresenta vantagens explicitas, insitas ao proprio exercicio negocial, desde que
desenvolvido conforme uma metodologia idonea?. A negociacdo, presente em todas

1 “A justica estatal classica, adjudicada pelo juiz, ndo € mais o Unico meio adequado para a solugdo de
conflitos. Ao lado desta justica de porta Unica, surgem novas formas de acesso: a justica se torna
uma justica multiportas”. DIDIER JR., Fredie; ZANETI JR., Hermes. Curso de direito processual
civil: processo coletivo. 12. ed. Salvador: Ed. Juspodivm, 2018, p. 334.

2 Pela importancia que a negociacao tem na contemporaneidade — na vida pessoal, na politica, no
comércio etc. — a faculdade de Harvard mantém o “Program on Negotiation”, aferivel no
https://www.pon.harvard.edu/ (Gltimo acesso em 05.09.2019), no qual aprofunda os estudos sobre a
metodologia negocial. Descrevem os objetivos do método os professores Roger Fisher, William L.
Ury e Bruce Patton: “There is a third way to negotiate, a way neither hard nor soft, but rather both
hard and soft. The method of principled negotiation developed at the Harvard Negotiation Project is
to decide issues on their merits rather than through a haggling process focused on what each side
says it will and won’t do. It suggests that you look for mutual gains whenever is possible, and that
where your interests conflict, you should insist that the result be based on some fair standards



https://www.pon.harvard.edu/

as relacdes sociais, desde as mais basicas até as mais complexas, constitui uma
habilidade humana fundamental, cujo desenvolvimento privilegia solucdes
responsaveis e de qualidade.

Tendo em vista que a finalidade do direito fundamental de agéo esté voltada
a adequada protecao dos direitos e interesses levados a juizo, ndo ha como se negar
aprioristicamente a negociacdo no campo processual, porquanto funciona como
instrumento facilitador para o atendimento daquela finalidade constitucional. Da
mesma forma como a atividade jurisdicional, a negociacdo também comporta riscos
inerentes a falibilidade humana, que devem ser reduzidos pela utilizacdo de
mecanismos juridicos de controle da validade das convencdes.

Também € de levar em consideracdo que a cogni¢cdo judicial € limitada,
circunscrevendo a solucdo do problema, muitas vezes complexo, aquilo que é
afirmado pelas partes em juizo e pelas provas produzidas. Com a insercdo da
negociacdo no ambito processual, possibilita-se uma expansdo do panorama fatico
do conflito, facilitando a adequacéo procedimental as exigéncias especificas de um
determinado litigio.

Assim, considerando que as convencgfes processuais representam uma
ampliacdo dos instrumentos postos a disposicdo da sociedade para a efetividade dos
direitos, inclusive daqueles transindividuais, cuja relevancia social afigura-se patente,
entendemos fundamental o estudo de sua compatibilidade com o microssistema
processual para a tutela coletiva. Objetivaremos realizar uma analise geral
considerando as principais peculiaridades do processo coletivo em relacdo aos
requisitos de validade das convencdes processuais, especialmente as questfes
decorrentes do fendbmeno normativo de dissociacao entre os titulares dos direitos
difusos, coletivos e individuais homogéneos, e os legitimados para ativamente

buscarem sua protecdo juridica.

independent of the will of either side. The method of principled negotiation is hard on the merits, soft
on the people. It employs no tricks and no posturing. Principled negotiation shows you how to obtain
what you are entitled to and still be decent. It enables you to be fair while protecting you against those
who would take advantage of your fairness” (FISHER, Roger; URY, William; PATTON, Bruce. Getting
to yes: negotiating agreement without giving in. 3. ed. (e-book). New York: Penguin Books, 2011,
introducéo, sem paginacéo).



2 NEGOCIOS JURIDICOS

Buscaremos, inicialmente, precisar o conceito dos negocios juridicos
processuais admitidos pelos artigos 190 e 200 do Cddigo de Processo Civil, pois
servird de base para as demais problematicas levantadas no desenvolvimento da
pesquisa.

O art. 190 do Cddigo de Processo Civil, como analisado pela doutrina,
inaugura a possibilidade de celebracdo de negdcios processuais atipicos no direito
brasileiro, ndo se olvidando que, ha muito (ainda na vigéncia do cédigo anterior), séo
admitidas determinadas espécies tipificadas, como a conhecida clausula de eleicao
de foro, que modifica regras de competéncia territorial relativas.

Analiticamente, o negdcio juridico € uma espécie de fato juridico. Um fato
adquire relevancia para o direito quando previsto no suporte fatico abstrato da norma:
verificada sua ocorréncia, sucede o fendbmeno da incidéncia, através do qual produz
efeitos juridicos. MARCOS BERNARDES DE MELLO esclarece questdes

fundamentais para a compreensao do fato juridico:

A norma juridica somente tem o efeito de incidir sobre seu suporte factico.
Pela incidéncia, o suporte factico, ou parte dele, entra no mundo juridico,
porque, juridicizado, se transforma em fato juridico. A norma juridica,
entretanto, embora ndo seja a fonte dos efeitos juridicos, é quem define qual
a eficacia que tera o fato juridico. Os efeitos do fato juridico séo, assim, os
atribuidos pela lei. Se a norma juridica prescreve certo efeito, nenhum outro
fator ou circunstancia poderd amplia-lo, reduzi-lo ou elimina-lo. Se a lei nega
a certo fato juridico determinado efeito, a ninguém é dado o poder de
considera-lo possivel de ocorrer. 4

Por conter no suporte fatico uma manifestacao de vontade, € uma espécie no
género dos atos juridicos lato sensu, ao lado do ato juridico stricto sensu. No ato
juridico stricto sensu, as consequéncias juridicas estdo previamente definidas na
norma, restando reduzido o elemento volitivo a préatica ou ndo do ato que as gerara.

Por outro lado, através do negdcio juridico, aléem da referida escolha, o agente também

8 TALAMINI, Eduardo. Um processo pra chamar de seu. nota sobre os negécios juridicos processuais.
Informativo Justen, Pereira, Oliveira e Talamini, Curitiba, n.° 104, outubro de 2015, disponivel em
<http://www.justen.com.br/informativo>, acesso em 12 nov. 2018, p. 2-3.

4 MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1988, p. 172.



tem a possibilidade de voluntariamente definir, em alguma medida, os proprios efeitos
juridicos decorrentes da manifestacao de vontade.

Baseando-se, portanto, na teoria do fato juridico que desenvolveu, MARCOS
BERNARDES DE MELLO elaborou seu conceito de negdcio juridico:

Considerados os fundamentos expostos, podemos concluir que negécio
juridico é o fato juridico cujo elemento nuclear do suporte factico consiste em
manifestacdo ou declaracdo consciente de vontade, em relacdo 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 estruturacéo
do conteddo eficacial das relagbes juridicas respectivas, quanto ao seu

surgimento, permanéncia e intensidade no mundo juridico.®

Importante destacar, portanto, que a caracteristica fundamental dos negocios
juridicos em geral reside na possibilidade, conferida normativamente, dos sujeitos
delinearem voluntariamente aspectos proprios a eficicia juridica decorrente de sua
manifestacdo de vontade (suporte fatico).

Assim, através do conceito de negdcio juridico, podemos concluir que ha uma
autorizacdo concedida pelo ordenamento juridico aos sujeitos para que determinem,
dentro de certos limites, os contornos da situacdo juridica formada. Isso é importante
para que divisemos quais atos das partes, ainda que consensuais, constituem
verdadeiramente negécios juridicos, a fim de verificar sua compatibilidade com o

sistema processual coletivo.

2.1 CONVENCOES PROCESSUAIS

O conceito de negdcio juridico pode ser transposto para o plano processual,
desde que consideradas peculiaridades proprias do regime publico do direito
processual.® Assim, temos que “negdcio juridico processual € o ato que produz ou
pode produzir efeitos no processo escolhidos em fungao da vontade do sujeito que o
pratica”.” Podem ser constituidos através da manifestacéo de vontade de um sujeito
(classificado como unilateral, quanto a formacdo) ou pela unido de vontade

manifestada por dois ou mais sujeitos (denominado como plurilateral).

5 MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1988, p. 184.
6 CABRAL, Antonio do Passo. Convengdes processuais. 2. ed. Salvador: Ed. Juspodivm, 2018, p. 47.
7 CABRAL, Antonio do Passo. Convencgdes processuais. 2. ed. Salvador: Ed. Juspodivm, 2018, p. 52.
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Concentraremos 0 estudo nos negoécios plurilaterais (também denominados de
acordos ou convengdes processuais®) tendo em vista a autorizacéo de celebracédo de
acordos atipicos no campo processual e o papel fundamental da convencionalidade
nas relacdes sociais.

No desenvolvimento tedrico do instituto, varios critérios foram adotados para
se qualificar um ato como processual, mas nem sempre suficientes para explicar a
totalidade dos acordos processuais ou lhes conferir tratamento adequado.® Por conta
disso, o critério adotado para a qualificacdo de uma conveng¢do como processual sera
o dos efeitos visados pelo acordo, segundo o qual “relevante é a aptiddo do acordo
para produzir efeitos juridicos no processo, ou sua referibilidade a um processo, atual
ou potencial”.1?

O critério dos efeitos decorrentes da manifestacdo de vontade apresenta
respostas ao problema do tratamento juridico que deve ser dispensado aos acordos
celebrados antes da existéncia de qualquer processo, mas que tem por finalidade
modificar algum aspecto que surgird com a sua instauragéo, ou até mesmo preveni-lo
(como acontece, por exemplo, com 0s pactos que preveem tentativa prévia de solugcéo
consensual).

De acordo com o disposto no art. 190 do Cédigo de Processo Civilt!, as partes
podem alterar a estrutura do procedimento para que atenda as exigéncias concretas
da controvérsia, e convencionarem sobre situacBes processuais (6nus, poderes,

faculdades e deveres processuais), antes ou durante o processo. Assim, a doutrina

8 Os termos convencao e acordo sédo utilizados por ANTONIO DO PASSO CABRAL para se referir aos
negécios juridicos processuais bilaterais ou plurilaterais, porquanto inequivocos e abrangentes,
significando “unido de vontades quanto ao escopo do ato praticado” (Convenc¢des processuais,
2018, p. 59 — 61).

9 CABRAL, Antonio do Passo. Convencdes processuais. 2. ed. Salvador: Ed. Juspodivm, 2018, p. 63-
66. O critério do locus da préatica do ato, que considera como processual quando o ato esté inserido
no processo, ndo explica 0 compromisso arbitral, por exemplo; o critério subjetivo considera que os
atos processuais sao aqueles celebrados pelos sujeitos do processo, também ndo explica
adequadamente os acordos pré-processuais, especialmente se considerarmos que existe a
possibilidade de o processo sequer ser instaurado futuramente.

10 CABRAL, Antonio do Passo. Convenc¢des processuais. 2. ed. Salvador: Ed. Juspodivm, 2018, p.
68.

11 “Art. 190. Versando o processo sobre direitos que admitam autocomposigdo, é licito as partes
plenamente capazes estipular mudancas no procedimento para ajusta-lo as especificidades da causa
e convencionar sobre os seus 6nus, poderes, faculdades e deveres processuais, antes ou durante o
processo. Paragrafo Unico. De oficio ou a requerimento, o juiz controlara a validade das convencdes
previstas neste artigo, recusando-lhes aplicagcdo somente nos casos de nulidade ou de insercdo
abusiva em contrato de adesdo ou em que alguma parte se encontre em manifesta situacdo de
vulnerabilidade” (BRASIL, Lei n® 13.105, de 16 de marco de 2015).
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distingue aqueles acordos voltados a modificagdo do procedimento (denominados
acordos dispositivos), daqueles que versam sobre situacdes juridicas processuais
(acordos obrigacionais): os primeiros objetivam a derrogacdo de normas relativas ao
procedimento; os segundos incidem sobre prerrogativas processuais, referindo-se a
obrigacbes de que partes se comportem, no processo, conforme estipulado na

convencdo.'?

2.1.1 A convencdo como determinante dos efeitos processuais pretendidos

A conjugacéao do disposto no art. 190 com o art. 200 do Cdadigo de Processo
Civil conduz a conclusdo de que a légica dos negécios juridicos, abordada
anteriormente, foi legalmente autorizada no processo. Isso significa a suficiéncia do
consentimento das partes para a producdo imediata dos efeitos juridicos
pretendidos.*®

Quanto ao ponto, relevante para a distingdo dos fen6menos processuais e 0
respectivo tratamento juridico (principalmente quanto a questao da cognicado judicial
sobre os acordos processuais), CABRAL destaca a classificacdo elaborada por
Goldschimdt entre atos estimulantes e atos determinantes: os atos estimulantes
seriam aqueles que dependem de outros sujeitos para alcancar o resultado almejado,
como o requerimento, que é dependente de deferimento judicial; por outro lado, o0s
atos determinantes sao aqueles que produzem, por si s, os efeitos juridicos visados,
sem necessidade de intervencdo de terceiros.!* Em termos de controle de
admissibilidade das convencdes, CABRAL destaca o porqué da necessidade de se

considerar essa classificagéo:

As consequéncias dessa qualificacdo sao varias. De um lado, nos atos
determinantes, 0 magistrado ndo analisa a admissibilidade do negdcio
processual a priori, exercendo controle apenas a posteriori. Por outro lado, o
juiz também n&o tem o poder de apreciar a conveniéncia do acordo, limitando-

12 CABRAL, Antonio do Passo. Convengdes processuais. 2. ed. Salvador: Ed. Juspodivm, 2018, p.
79-81.

13 CABRAL, Antonio do Passo. Convengdes processuais. 2. ed. Salvador: Ed. Juspodivm, 2018, p.
69.

14 CABRAL, Antonio do Passo. Convengdes processuais. 2. ed. Salvador: Ed. Juspodivm, 2018, p.
70-71.



12

se a um exame de validade porque vinculado ao que foi deliberado pelas
partes.1®

Considerando-se que 0s negocios juridicos processuais sao atos
determinantes, exercidos em funcdo de habilitacdo normativa, os efeitos da
manifestacdo de vontade adentram o mundo juridico independentemente de
prestacao jurisdicional. H4 situacdes, entretanto, em que a lei exige, expressamente,
controle prévio das convencdes processuais, funcionando a homologacéo judicial
como “condicdo de eficacia do negdcio juridico celebrado pelas partes”.'® Todavia,
mesmo assim nao se confundem com os “atos conjuntos”, que sdo manifestacbes
consensuais de vontade das partes incapazes de constituir vinculo convencional,
porquanto dependentes de deferimento do juiz.'” Vale dizer: nos atos conjuntos, ndo
ha autonomia das partes para a definicdo dos procedimentos e situacdes processuais
pretendidas, que direcionam ao juiz requerimento consensual, mediante o exercicio
de situacdes processuais unilaterais, estimulando a prestacgéo jurisdicional.*®

Para CABRAL?'®, a imparcialidade do juiz (auséncia de interesse préprio na
solucdo da controvérsia) impede que este possa celebrar negoécios juridicos
processuais, além de ndo deter liberdade negocial, porquanto sempre atua, em maior
ou menor grau, de forma vinculada a lei: a vontade do juiz, para produzir efeitos, ndo
€ livre, mas autoritativa, ndo representando autonomia ou liberdade negocial.
Ademais, assevera que a posicdo de controlador da validade do acordo seria
incompativel com a de participe. Assim, CABRAL? descarta que, nos atos conjuntos
(como o calendério processual e 0 saneamento compartilhado), voltados a estimular
o deferimento judicial, haja negociacdo por parte do juiz, ou funcione ele como

codeclarante de negdcio juridico.

15 CABRAL, Antonio do Passo. Convengdes processuais. 2. ed. Salvador: Ed. Juspodivm, 2018, p.
71.

16 CABRAL, Antonio do Passo. Convenc¢des processuais. 2. ed. Salvador: Ed. Juspodivm, 2018, p.
264-265. Conforme o autor, quando a lei estabelece a necessidade de homologacao prévia, hd uma
restricdo maior a eficacia das convencdes processuais, movida pela presenca maior do interesse
publico que conduziu a previsdo legislativa de sua maior supervisdo, mas ndo ha participacéo do juiz
enquanto codeclarante.

17 CABRAL, Antonio do Passo. Convenc¢des processuais. 2. ed. Salvador: Ed. Juspodivm, 2018, p.
75.

18 CABRAL, Antonio do Passo. Convengdes processuais. 2. ed. Salvador: Ed. Juspodivm, 2018, p.
75.

19 CABRAL, Antonio do Passo. Convengdes processuais. 2. ed. Salvador: Ed. Juspodivm, 2018, p.
251-255.

20 CABRAL, Antonio do Passo. Convencdes processuais. 2. ed. Salvador: Ed. Juspodivm, 2018, p.
255
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Com base nessas consideracdes, CABRAL chega ao conceito de convencao

processual, o qual adotaremos nas consideracdes objeto desta pesquisa:

Convencao (ou acordo) processual é o negdcio juridico plurilateral, pelo qual
as partes, antes ou durante o processo e sem necessidade da intermediacdo
de nenhum outro sujeito, determinam a criacdo, modificac@o e extincdo de
situac6es juridicas processuais, ou alteram o procedimento.?!

Deve a precisao do conceito de convencdo processual guiar a analise de sua
compatibilidade no processo coletivo, especialmente em razdo da complexidade do
controle judicial referente a presenca dos respectivos requisitos de validade. Isso
porque, apesar da possibilidade de resolucéo de questdes transindividuais através da
autocomposigéao (v.g., 0 compromisso de ajustamento de conduta), a “disponibilidade”
da pretenséo de tutela jurisdicional®? é condicionada ao adequado tratamento do bem

juridico de titularidade transindividual.

2.1.2 O controle e a observancia judicial das convengdes processuais

O acordo processual, apesar de néo ter o juiz como codeclarante, deve ser

por ele observado:

Trata-se de heterolimitacdo da atuacdo judicial, incidente sobre os atos e
formalidades do processo, operada pelo atuar legitimo das partes no espaco
de autonomia que o ordenamento processual lhes assegura. O juiz se vincula
porque tem o dever de aplicar a norma convencional, seja quando a regra do
acordo conformar o procedimento, seja para dar cumprimento a avenga nos
casos em que outros sujeitos tiverem que adimplir.23

Um ponto sensivel tangencia as prerrogativas do juiz, que ndo podem ser

objeto de disposicéo das partes:

21 CABRAL, Antonio do Passo. Convencdes processuais. 2. ed. Salvador: Ed. Juspodivm, 2018, p.
74.

22 Nas convengfes processuais, como ressaltado por EDUARDO TALAMINI, a exigéncia de
disponibilidade nao recai sobre o direito material, mas sobre a pretensao de tutela jurisdicional: “na
arbitragem néo se dispBe sobre o direito material, mas sobre o modo de composi¢éo do conflito. O
objeto de disponibilidade é a pretenséo de tutela judicial. E um negdcio processual, e ndo substancial.
Logo, o pressuposto de disponibilidade esta igualmente no plano processual” (A (in)disponibilidade
do interesse publico: consequéncias processuais (composicdes em juizo, prerrogativas
processuais, arbitragem, negécios processuais e a¢do monitdria) — versdo atualizada para o
CPC/2015. Revista de Processo. vol. 264. ano 42. Sdo Paulo: Ed. RT, fev. 2017, p. 97.

23 CABRAL, Antonio do Passo. Convencdes processuais. 2. ed. Salvador: Ed. Juspodivm, 2018, p.
256.
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Por outro lado, as partes ndo podem, através de convencfes processuais,
dispor sobre prerrogativas do juiz. Toda vez que ao magistrado forem
atribuidas iniciativas independentes da atuacdo das partes, o juiz podera
atuar, a despeito de também ter o dever de dar cumprimento a convencao
das partes. Mas se os poderes do juiz forem subordinados pelo agir das
partes, € possivel que o exercicio da autonomia, por meio dos acordos,
reduza ou impeca a atuacdo judicial. Na esfera dos acordos probatorios, essa
discussdo é muito candente. A depender da visdo que se tenha sobre os
poderes probatorios do juiz (se sdo autbnomos ou subsidiarios em relacao a
iniciativa das partes), pode-se chegar a conclusdes diversas.?*

Desse modo, existente acordo dispositivo, que derroga regra legal sobre o
procedimento, deve o juiz aplica-lo, desde que valido, pois institui norma juridica
admitida pelo ordenamento. Em se tratando de acordo obrigacional, o juiz também
devera adotar medidas para fazer com que seja cumprido e atinja o resultado almejado
pelas partes.?®

Quanto a questdo da cognoscibilidade dos acordos processuais, CABRAL
ressalta a existéncia de polémicas na doutrina estrangeira, mas se posiciona
afirmando que o juiz, como regra geral, deve conhecer de oficio os acordos
dispositivos (por conta da vinculacdo do juiz ao direito objetivo) e mediante
requerimento os acordos obrigacionais (porquanto persiste a possibilidade de as
partes renunciarem a aplicagcdo da norma convencional).?®

O papel conferido ao juiz pelo ordenamento juridico, em relacdo as
convencdes processuais, é desenvolvido e projetado em trés momentos: i) em um
primeiro momento, assume 0 magistrado a funcdo de incentivar meios consensuais
de composicdo dos litigios, inclusive as convencgdes processuais, conforme a
principiologia do Cédigo de Processo Civil; ii) apds, deve realizar a complexa
incumbéncia de controlar a validade dos acordos processuais; e iii) por fim, cumpre-

lhe adotar medidas para garantir a efetividade do acordo processual valido.

2.2 PRESSUPOSTOS PARA A VALIDADE DA CONVENCAO PROCESSUAL

24 CABRAL, Antonio do Passo. Convenc¢des processuais. 2. ed. Salvador: Ed. Juspodivm, 2018, p.
256.

25 CABRAL, Antonio do Passo. Convencdes processuais. 2. ed. Salvador: Ed. Juspodivm, 2018, p.
271.

26 CABRAL, Antonio do Passo. Convencdes processuais. 2. ed. Salvador: Ed. Juspodivm, 2018, p.
275-278.
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Aplicam-se as convencOes processuais o regime geral de validade dos
negocios juridicos. Os requisitos estabelecidos no art. 104 do Cddigo Civil sao:
“agente capaz”; “objeto licito, possivel, determinado ou determinavel”’; e “forma
prescrita ou ndo defesa em lei”. O art. 166 do Cdodigo Civil, que tratada das hipoteses
de nulidade dos negdcios juridicos, também tem aplicabilidade para as convencdes
processuais.

Para além disso, ha de se observar requisitos adicionais peculiares a relacédo
juridica processual. O art. 190 do Cdodigo de Processo Civil aponta para pressupostos
gerais das convencfes processuais: a possibilidade de autocomposicdo e plena
capacidade das partes (projetada em seu plano processual, como capacidade de ser
parte e de estar em juizo). Doutrinariamente, destaca-se ainda o requisito da
legitimidade ad actum e o problema da extenséo dos limites da “disponibilidade” sobre
0 processo.

Em sintese, para a validade das convencdes processuais, 0S requisitos
subjetivos séo a i) capacidade de ser parte e de estar em juizo e ii) a legitimidade ad
actum. Os requisitos objetivos sao a i) os direitos materiais afirmados em juizo serem
passiveis de autocomposicao e ii) objeto licito, possivel e determinavel.

O problema da validade dos negdcios juridicos em geral, e dos processuais
em especifico?’, ja foi objeto de investigacdo doutrinaria mais aprofundada. Para os
fins desse trabalho, abordaremos mais detidamente aqueles com maiores discussoes
no campo processual, especialmente no que concerne a sua compatibilidade com o
microssistema processual coletivo (a legitimidade ad actum e a questdo da

autocomposicao).
2.2.1 Legitimidade ad actum
Para compreender o fendbmeno da legitimacdo, partimos da licdo de

BARBOSA MOREIRA, segundo a qual a legitimagao deriva de um “esquema subijetivo

abstrato” legalmente criado e composto por situagdes juridicas subjetivas (ativa e

27 Em relagdo aos requisitos de validade das convencdes processuais em especifico, Cf. CABRAL,
Antonio do Passo. Convenc¢des procesuais, pp. 283-390 e TALAMINI, Eduardo. Um processo pra
chamar de seu: nota sobre os negécios juridicos processuais. Informativo Justen, Pereira, Oliveira
e Talamini, Curitiba, n.° 104, outubro de 2015, disponivel em <http://www.justen.com.br/informativo>,
acesso em 12 nov. 2018.
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passiva), fundamental para se inaugurar o contraditério.?® O fendmeno da legitimacéo,
assim, conformar-se-ia com a coincidéncia entre o sujeito que postula em juizo e a
“situacao legitimante” definida pelo sistema normativo como requisito para a formacéo
do contraditério no processo.?®

A legitimidade, desde sua origem, no desenvolvimento das “condi¢gbes da
agao”, constituiu um “filtro subjetivo” para o poder juridico da atuacéo judicial,
baseando-se no direito material, criando restricdo objetiva para a propositura da
demanda j& num momento tedrico de abstracdo da acdo.° Com o aprofundamento
dos estudos a respeito da legitimidade extraordinaria, entretanto, diferentes
construcdes tedricas passaram a tratar do fenémeno da legitimidade. Nesse sentido,
a doutrina alema separou em grande medida as “condi¢bes da acédo” do direito
material, “tratando o interesse dentro dos pressupostos processuais e a legitimidade
extraordinaria como um direito autdnomo de condugao do processo”.3!

CABRAL, diversamente, entende que néo se pode desconsiderar totalmente
os aspectos do direito material subjacentes ao processo, mas a utilidade do filtro
subjetivo da legitimidade depende de uma andlise atos processuais isoladamente:

Como pertine ao exercicio de um poder juridico, o ordenamento remete a
legitimidade a especifica situagdo concreta onde tal poder seré exercido. Se
a legitimidade é um atributo transitivo, verificado em relagdo a um
determinado estado de fato, pensamos que, a partir do conceito de situacéo
legitimante, enquadrado no pano de fundo da relagédo processual dindmica, é
possivel reduzir a andlise da legitimidade a certos momentos processuais
especificos, vale dizer, ndo mais um juizo de pertinéncia subjetiva da
demanda (a legitimatio ad causam), mas referente ao ato processual
especifico (a legitimatio ad actum).32

28 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Apontamentos para um estudo sistematico da legitimacgao
extraordindria. Revista do Ministério Publico Edicdo Comemorativa. Rio de Janeiro, 2015, p. 1137.
2% “Denomina-se legitimacdo a coincidéncia entre a situacgédo juridica de uma pessoa, tal como resulta
da postulacdo formulada perante o érgéo judicial, e a situagéo legitimante prevista na lei para a
posicdo processual que a essa pessoa se atribui, ou que ela mesma pretende assumir’. MOREIRA,
José Carlos Barbosa. Apontamentos para um estudo sistematico da legitimagao extraordinaria.

Revista do Ministério Publico Edicdo Comemorativa. Rio de Janeiro, 2015, p. 1137.

30 CABRAL, Antonio do Passo. Despolarizagao do processo e “zonas de interesse”: sobre a
migracao entre polos da demanda. Custos Legis (Revista Eletronica do Ministério Publico Federal).
Ano 1. Namero 1. 2009, p. 4.

81 CABRAL, Antonio do Passo. Despolarizagdo do processo e “zonas de interesse”: sobre a
migracao entre polos da demanda. Custos Legis (Revista Eletrénica do Ministério Puablico Federal).
Ano 1. Namero 1. 2009, p. 6.

82 CABRAL, Antonio do Passo. Despolarizagdo do processo e “zonas de interesse”: sobre a
migracao entre polos da demanda. Custos Legis (Revista Eletrdnica do Ministério Publico Federal).
Ano 1. Nimero 1. 2009, p. 7.



17

A categoria da legitimidade ad actum é apropriada para a verificacdo da
validade das convencdes processuais coletivas, vez que a legitimidade extraordinaria
envolve a discussao da representatividade adequada, mais complexa para o ato
especifico de disposicao de situacdes processuais e de alteracdo do procedimento
em razdo da necessidade de uma tutela adequada dos direitos materiais
transindividuais nao titularizados pelo ente abstratamente legitimado.

As implicagdes da dissociagao entre a titularidade da “situagao legitimante”
que permite a postulagdo em juizo e a pratica de atos processuais (especialmente a
legitimidade ad actum para a celebracdo de convencédo processual) e a titularidade do
direito material afirmado em juizo serdo objeto de consideracdes em tdpicos

especificos.

2.2.1.1 Aspectos gerais da legitimidade ad actum para a celebracdo de convencdes

processuais

A imprescindibilidade de se determinar os limites da legitimidade ad actum
decorre da constatagao de que “todo ato de disposi¢ao tem que partir do sujeito que
titulariza a situacdo processual, ou ao menos daquele que se lhe afirma titular”.3?
Assim, existem uma série de preceitos normativos e situacdes juridicas que estéo fora
da esfera de negociabilidade das partes pela simples razéo de estas nédo estarem
autorizadas a invadir situacdes juridicas que séo titularizadas por terceiros.3*

Determinadas matérias, assim, ndo podem ser modificadas pelas partes.
CABRAL alude a publicidade do processo, a vinculacdo dos precedentes, as custas
processuais, aos poderes do juiz, entre outros exemplos.3® Explica o autor, quanto aos
poderes do juiz, que estes apenas podem ser afetados pela convencéo processual
‘como consequéncia da disposi¢cao sobre situagdes juridicas titularizadas pelas

préprias partes”.®6 Ademais, ndo podem as partes, mediante convencédo processual,

33 CABRAL, Antonio do Passo. Convencdes processuais. 2. ed. Salvador: Ed. Juspodivm, 2018, p.
34??:I.3RAL, Antonio do Passo. Convencgdes processuais. 2. ed. Salvador: Ed. Juspodivm, 2018, p.
35??2I.3RAL, Antonio do Passo. Convencgdes processuais. 2. ed. Salvador: Ed. Juspodivm, 2018, p.
36:§§BSF?ZL Antonio do Passo. Convengdes processuais. 2. ed. Salvador: Ed. Juspodivm, 2018, p.
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modificar o procedimento de tal forma a inviabilizar o andamento do processo pela

estrutura do Judiciario.3’

2.2.2 Disponibilidade sobre situa¢des processuais e sobre o procedimento: o critério

da autocomposicéo

Abordaremos aqui a problematica da licitude do objeto da convencgéo
processual a partir de diferentes angulos, buscando identificar a racionalidade de
“requisitos” muitas vezes impostos a convencionalidade processual.

O art. 190 do Cadigo de Processo Civil estabelece, como pressuposto objetivo
para a celebragdo de convengdes processuais em geral, versar o processo “sobre
direitos que admitam autocomposicéo”. Refere-se a autocomposicao para qualificar
todas as formas de resolucdo de controvérsias em que as proprias partes, com ou
sem o auxilio de terceiros, chegam consensualmente (através de um campo muito
amplo de possibilidades) a uma conclusao para a disputa. Ou seja, a escolha das
partes € suficiente para se por fim ao conflito, ndo havendo necessidade de que um
terceiro (como o érgéo judiciario ou o arbitro) imponha uma decisdo.3®

Para uma apropriada compreensdo do requisito da possibilidade de
autocomposicéo dos direitos, partimos da diferenca apontada por TALAMINI®® entre i)
indisponibilidade do direito material e ii) “indisponibilidade da pretensdo a tutela
jurisdicional estatal” (tomando-se, nos dois casos, o termo indisponibilidade como
“impossibilidade de renuncia, abdicagao, a uma posicao juridica”). Quando incidente
sobre o préprio direito material, a indisponibilidade representa “vedacao a renuncia de

um direito existente”. A indisponibilidade que recai sobre a pretensdo a tutela

87 CABRAL, Antonio do Passo. Convenc¢des processuais. 2. ed. Salvador: Ed. Juspodivm, 2018, p.
308-309.

38 GAVRONSKI, Alexandre Amaral. Autocomposigao no novo CPC e nas Acg6es Coletivas. In; ZANETI
JR., Hermes (coord.). Processo Coletivo. Salvador: Juspodivm, 2016, p. 334.

39 TALAMINI, Eduardo. A (in)disponibilidade do interesse publico: consequéncias processuais
(composicbes em juizo, prerrogativas processuais, arbitragem, negocios processuais e agdo
monitdria) — versao atualizada para o CPC/2015. Revista de Processo. vol. 264. ano 42. Sao Paulo:
Ed. RT, fev. 2017, pp. 83-99. O autor parte, para elaborar sua definicdo de indisponibilidade da
pretensao de tutela judicial, da “insuperavel formulagdo de Chiovenda, no sentido de que o processo
deve dar a quem tem direito tudo aquilo e precisamente aquilo a que ele tem direito”, de forma que a
constatacao, pela parte, de que ndo tem raz&do naquilo que sustenta, possibilita que resolva o conflito
pela autocomposicdo. Esse entendimento, conforme explica, € aplicavel as controvérsias com a
Administracé@o Publica, pois esta tem o dever de observar a legalidade e o direito da contraparte, ndo
havendo interesse publico em se sustentar, via alegagdes, um direito sabidamente inexistente.



19

jurisdicional estatal, por outro lado, € mais excepcional e complexa, pois significa a
obrigatoriedade da intervencéao jurisdicional na definicdo de quem tem raz&o e na
aplicacéo das respectivas consequéncias juridicas.

O requisito da possibilidade de autocomposigéo, assim, esté ligado a um juizo
de disponibilidade da pretensdo de tutela judicial (obrigatoriedade ou ndo de
intervencao jurisdicional para a resolucdo do conflito). Com a autocomposicao
(solucéo consensual) as partes abdicam da possibilidade de submeter a controveérsia
ao Poder Judiciério, seja porgue fizeram um exercicio pragmatico de custo/beneficio
(inclusive naquilo que diz respeito a efetividade do direito), seja porque houve
reconhecimento, pelas partes, de que nao tinham razdo naquilo em parcelas daquilo
gue alegavam ou exigiam.

A légica do legislador, para eleger a possibilidade de autocomposi¢cdo como
pressuposto geral de negociabilidade processual, aparentemente se orientou nesse
sentido: sendo dispensavel ao sujeito provocar a jurisdicdo para resolver a
controvérsia, podendo fazé-lo consensualmente, também ter4 a prerrogativa de
convencionar sobre situacdes processuais e sobre o procedimento. Por outro lado,
TALAMINI*® aponta que o pressuposto da autocomposicdo ndo se mostra razoavel
para as convengdes processuais que visam, tdo somente, alterar aspecto puramente
procedimental, vez que nao implicam “nenhum afastamento significativo do modelo
processual judiciario”.

De qualquer forma, a simples referéncia a admissdo de autocomposicdo néo
apresenta resposta acabada para a investigacdo da licitude do objeto das
convencdes, pois remete a complexa questdo dos parametros a serem utilizados para
determinar uma hip6tese de obrigatoriedade de intervencéo judicial e seu respectivo
fundamento juridico especifico. Vale dizer: a admisséo de autocomposi¢cao € apenas
uma manifestacdo inequivoca da disponibilidade sobre a pretensdo a tutela
jurisdicional, ainda ndo havendo clareza juridica quanto aos elementos determinantes
da obrigatoriedade da intervencéo jurisdicional.

Apesar da situacdo de duvida objetiva a respeito dos elementos que

by

determinam a intervencédo judicial, ela ndo pode constituir ébice & admissédo de

40 TALAMINI, Eduardo. Um processo pra chamar de seu: nota sobre os negoécios juridicos
processuais. Informativo Justen, Pereira, Oliveira e Talamini, Curitiba, n.° 104, outubro de 2015,
disponivel em <http://www.justen.com.br/informativo>, acesso em 12 nov. 2018, p. 10.
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negocios juridicos processuais. Destaca CABRAL que processo civil é orientado pelo
equilibrio entre a atuacao legitima das partes e os poderes do juiz, havendo, todavia,
uma expressao de preferéncia normativa pela convencionalidade, pautada nos
principios dispositivo e do debate, e sustentada pela literalidade do paragrafo unico
do art. 190.4* Nesse sentido, CABRAL defende que “assiste razdo a Schlosser quando
extrai da autonomia das partes no processo a maxima in dubio pro libertate, uma
pressuposicao em favor da liberdade de conformacéo do procedimento a vontade das
partes”.*?

Reconduzimos, assim, o problema da possibilidade de convencdes
processuais atipicas (especialmente aquelas que modificam situacfes juridicas
processuais) a disponibilidade da pretensdo a tutela jurisdicional, que, conforme
sustenta TALAMINI, representa principio geral, inclusive no ambito das relacdes de

direito publico, sendo limitada apenas excepcionalmente pelo ordenamento juridico.*?

41 CABRAL, Antonio do Passo. Convengdes processuais. 2. ed. Salvador: Ed. Juspodivm, 2018, p.
162.

42 CABRAL, Antonio do Passo. Convengdes processuais. 2. ed. Salvador: Ed. Juspodivm, 2018, p.
162.

43 TALAMINI, Eduardo. A (in)disponibilidade do interesse publico. consequéncias processuais
(composicbes em juizo, prerrogativas processuais, arbitragem, negdcios processuais e acao
monitdria) — verséo atualizada para o CPC/2015. Revista de Processo. vol. 264. ano 42. S&o Paulo:
Ed. RT, fev. 2017, p. 87-88.
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3 O SISTEMA PROCESSUAL COLETIVO

Inicialmente, a doutrina enfrentou alguma dificuldade na categorizacao
juridica dos interesses relevantes a agrupamentos humanos, vez que ndo se
encaixavam no tradicional conceito dos direitos subjetivos?*, Unicos até entdo
reconhecidamente protegidos pela ordem juridica em razdo do contexto histérico do
Estado Liberal de Direito pds-revolucdo Francesa. Todavia, tendo em vista a
centralidade que a dignidade da pessoa humana assumiu, consolidada como principio
fundamental da Republica (art. 1°, Ill, CRFB/88), bem como a solidariedade e
preocupacao com as geracdes atuais e futuras, varios bem juridicos relevantes para
0 conjunto social foram expressamente resguardados pela ordem constitucional, pelo
que tém caréter inegavelmente juridico.

Temos, portanto, categorias de direitos reconhecidas pela ordem juridica que
sao pertinentes a vida em sociedade e aos interesses gerais das pessoas (como o
correto funcionamento das instituicbes, a lisura da administracdo publica, a
manutencdo da concorréncia no mercado, a seguranca do consumo, a
sustentabilidade ambiental etc.).

Dada a positivacdo normativa dos interesses transindividuais, ndo ha como
se negar que constituem uma nova modalidade de direitos, pelo que demandam tutela
efetiva e adequada. A sua observancia deve ser perseguida por aqueles legitimados
a sua defesa, tendo em vista o principio consolidado e desenvolvido a partir do inciso
XXXV da Constituicdo da Republica, que garante o direito a resposta jurisdicional
perante lesdo ou ameaca a direito. Assim, para fins de tutela dos direitos

transindividuais, a terminologia adotada (interesses ou direitos) ndo tem maiores

44 0O preconceito quanto a qualificagcdo de tais aspiragfes como efetivos direitos subjetivos deriva de
justificativas de ordem subijetiva, objetiva e formal: subjetivamente, nega-se aos interesses meta-
individuais a qualificagéo de direitos em virtude de ser impossivel imputar uma titularidade individual
e exclusiva a certas aspiracdes pertinentes a todo o corpo social ou a parcelas deste; objetiva e
formalmente, a referida negativa se deve em fun¢éo da natureza marcadamente extrapatrimonial das
pretensdes meta-individuais (na medida em que ndo sdo economicamente apropriaveis por ninguém,
individualmente), sem expresso reconhecimento quanto a sua existéncia até algum tempo atras, por
parte dos ordenamentos juridicos” (VENTURI, Elton. Processo civil coletivo: a tutela jurisdicional
dos direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos no Brasil. Perspectivas de um novo Cdodigo
Brasileiro de Processos Coletivos. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2007, p. 45).
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repercussdes, vez que o0 texto constitucional assegura, indistintamente, sua
protecdo.*®

Com o reconhecimento, pela ordem juridica, de interesses que jA eram
relevantes para a vida social, politica e econbmica, multiplicaram-se também
legislacbes especificas que possibilitassem sua defesa em juizo, principalmente a

partir da Lei da Acdo Civil Publica:

diversas leis ampliaram o objeto da tutela coletiva de interesses
transindividuais, valendo especial destaque as que permitiram a defesa da
pessoa com deficiéncia (Lei n. 7.853/89), dos investidores lesados no
mercado de valores mobiliarios (Lei n. 7.913/89), das criancas e adolescentes
(Lei n. 8.069/90 — ECA), dos consumidores (Lei n. 8.078/90 — CDC), das
pessoas atingidas por danos a ordem econémica e a economia popular (Lei
n. 12.529/2011), das pessoas atingidas por danos a ordem urbanistica (Lei n.
10.257/2001), das pessoas idosas (Lei n. 10.741/2003).46

Resume MAZZILLI as técnicas desenvolvidas pelo sistema processual
coletivo, que permitem a efetiva tutela de direitos transindividuais, cuja logica
extrapola o processo tradicionalmente desenvolvido para a contraposicdo de

interesses individuais:

a) assegurar a substituicdo do grupo lesado no polo ativo da relacéo
processual; b) ampliar os efeitos da coisa julgada para além das partes
formais do processo; c) superar as notérias dificuldades da execugéo, até
porque muitos desses interesses transindividuais ndo podem ser
guantificados nem divididos entre os lesados, como 0 meio ambiente.*’

Apesar das diferentes modalidades de procedimentos voltados a tutela dos
direitos coletivos, adotaremos, no decorrer deste trabalho, diante da necessidade de
delimitacdo da investigacdo, as normas instituidoras da Acao Civil Publica,
especialmente pela sua amplitude, destacada por ZAVASCKI como o “protétipo dos

instrumentos destinados a tutelar direitos transindividuais”:

45 “Alias, para além da expressa qualificagdo legal das pretensdes difusas, coletivas ou individuais
homogéneas como auténticos direitos subjetivos, ndo ha, praticamente, qualquer serventia para
eventuais distingdes conceituais que se insistisse a impor, sobretudo porque, sob a 6tica do sistema
constitucional de prestacdo jurisdicional, sdo tutelaveis pelo Poder Judiciario brasileiro,
indistintamente, tanto os interesses como os direitos subjetivos” (VENTURI, Elton. Processo civil
coletivo: a tutela jurisdicional dos direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos no Brasil:
Perspectivas de um Cddigo Brasileiro de Processos Coletivos. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2007,
p. 48)

46 MAZZILLI, Hugo Nigro. Ministério Puablico. 4. ed. Sao Paulo: Ed. Malheiros, 2015, p. 95-96.

47 MAZZILLI, Hugo Nigro. Ministério Pablico. 4. ed. Sao Paulo: Ed. Malheiros, 2015, p. 95.
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A acdo civil publica, regulada fundamentalmente pela Lei 7.347/85, é o
protétipo dos instrumentos destinados a tutelar direitos transindividuais.
Trata-se de procedimento especial de cogni¢cdo completa e integral e com
multipla aptiddo, aparelhado de mecanismos para instrumentalizar demandas
visando a obter, isolada ou cumulativamente, provimentos jurisdicionais da
mais variada natureza: preventivos, condenatdrios, constitutivos, inibitérios,
executivos, mandamentais, meramente declaratdrios, cautelares e
antecipatérios. A legitimacao ativa, invariavelmente em regime de
substituicdo processual, é exercida por entidades e érgaos expressamente
eleitos pelo legislador, entre os quais se destaca o Ministério Publico, que tem
nesse mister uma das suas funcdes institucionais. A sentenca de mérito faz
coisa julgada com eficacia subjetiva erga omnes, salvo se improcedente o
pedido por insuficiéncia de prova. Em caso de procedéncia, a sentenca
produz, também, o efeito secundario de tornar certa a obrigacéo do réu de
indenizar os danos individuais decorrentes do ilicito civil objeto da demanda.
E a execucdo, promovida pelos mesmos legitimados do processo cognitivo,
também invariavelmente em regime de substituicdo processual, segue o rito
processual comum, sendo que o produto da condenacdo em dinheiro
reverterda ao Fundo de Defesa dos Direitos Difusos, previsto na Lei 9.008, de
21.03.1995, e no Dec. 1.306, de 09.11.1994.48

Tendo em vista essas caracteristicas, principalmente a completude e
integralidade da cognicéo, a amplitude de possibilidades de tutela, e a autorizacao
legal para a celebracdo de compromissos de ajustamento de conduta as exigéncias
legais pelos legitimados coletivos, restringiremos nosso campo de analise a
compatibilidade dos negécios juridicos processuais com o procedimento especial da

acao civil publica.

3.1 OS DIREITOS TUTELAVEIS PELA VIA COLETIVA

O processo coletivo serve a tutela de trés modalidades de direitos, quais
sejam os direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos. Esses foram
conceituados pelo Cdédigo de Defesa do Consumidor, que Ihes garantiu a aplicacéao
da técnica processual coletiva de tutela. Uma distingdo conceitual estanque, todavia,
ndo pode constituir bice formal & tutela dos direitos, consoante adverte a critica de
VENTURI:

[...] nas acBes coletivas ajuizadas no intuito de obtencéo de reparacfes a
lesbes consideradas difusas ou coletivas (v.g., a agdo civil publica que
enfrente as repercussées de um dano ambiental), mesmo que ndo conste
pedido expresse neste sentido, eventuais pretensdes individuais a reparagéo
de lesBes pessoalmente suportadas (danos individuais homogéneos)

48 ZAVASCKI, Teori Albino. Reforma do processo coletivo: indispensabilidade de disciplina
diferenciada para direitos individuais homogéneos e para direitos transindividuais, pp. 4-5.
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encontrardo suporte na sentenca de procedéncia, que lhes servird como
condenacdo genérica Vviabilizadora de subsequentes procedimentos
liquidatérios e executivos (art. 103, 8§3°, do CDC); por outro lado, mesmo
numa acao coletiva que vise a tutela de direitos tipificados como individuais
homogéneos haverd a possibilidade da obtencdo de tutela difusa
(essencialmente meta-individual) por ocasido da fixacdo da chamada fluid
recovery, ou seja, da condenacéo subsidiaria em prol do fundo referido pelo
art. 13 da LACP, determinada pelo juizo perante o qual foi processada a acéo
de classe, quando o numero de individuos que se habilitou para liquidar a
sentenca condenatéria genérica se revele incompativel com a gravidade do
dano (art. 100 e paragrafo Unico do CDC).*°

Pelo prisma da inafastabilidade da protecdo jurisdicional, ainda que
classificadas as espécies de direitos, um evento concreto pode implicar,
simultaneamente, em diferentes pretensodes (difusas, coletivas ou individuais) ou pelo
menos, “a tutela jurisdicional de um acaba inevitavelmente importando a tutela do
outro”.®® No mesmo sentido as colocacbes de RODRIGUES, sustentando a
complexidade de se precisar, na pratica, quando se configura um direito difuso,
coletivo ou individual homogéneo, haja vista a frequéncia com que se entrelacam nas
situacdes concretas.>!

N&o se perdendo de vista que a categorizacao dos direitos ndo deve implicar
em obstéculos prévios a sua tutela, a identificacdo dos seus elementos distintivos se
afigura operacéo util & compreenséo do fendmeno juridico transindividual, objeto do
processo coletivo, vez que fornece elementos para sua identificacdo concreta e para
uma adequacdao instrumental as suas exigéncias. Fundamentais, quanto ao ponto, as
colocacoes de ZAVASCKI:

Para direitos materiais sujeitos a diferentes formas de concretizagdo devem
ser disponibilizados meios também diferenciados. Por isso mesmo, a
formatacéo do instrumento sup8e prévia compreenséo do direito material em
beneficio do qual ele serd empregado.®?

49 VENTURI, Elton. Processo civil coletivo: a tutela jurisdicional dos direitos difusos, coletivos e
individuais homogéneos no Brasil: Perspectivas de um Cdédigo Brasileiro de Processos Coletivos. Sao
Paulo: Malheiros Editores, 2007, p. 87.

50 VENTURI, Elton. Processo civil coletivo: a tutela jurisdicional dos direitos difusos, coletivos e
individuais homogéneos no Brasil: Perspectivas de um Cdodigo Brasileiro de Processos Coletivos. Sdo
Paulo: Malheiros Editores, 2007, p. 87.

51 RODRIGUES, Geisa de Assis. A¢do Civil Publica e Termo de Ajustamento de Conduta: teoria e
pratica. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 159.

52 ZAVASCKI, Teori Albino. Reforma do processo coletivo: indispensabilidade de disciplina
diferenciada para direitos individuais homogéneos e para direitos transindividuais, p. 3.
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Assim, faremos uma breve analise a respeito das modalidades de direitos
tutelaveis pela via do microssistema processual coletivo, a fim de identificar os tracos
gue os distinguem dos direitos individuais e os caracterizam como “transindividuais”,
a fim de verificarmos os impactos que podem ocasionar na negociabilidade de
aspectos processuais (procedimento e situacdes juridicas processuais) postos pelo

ordenamento juridico para sua tutela.

3.1.1 Direitos difusos

A categoria dos direitos difusos constitui uma modalidade de direito
transindividual de natureza indivisivel (isto é, ndo pode ser remetido exclusivamente
a um titular), especializando-se, conforme definicao do art. 81, paragrafo Unico, inciso
I, do Cdédigo de Defesa do Consumidor®, pela indeterminacéo dos seus titulares e por
decorrer de circunstancias faticas. Nesse sentido, leciona VENTURI a respeito dos

caracteres especificos dos direitos difusos:

“A transindividualidade, nota comum aos direitos difusos e coletivos, toma em
conta a multiplicidade de individuos que aspiram a mesma pretensao
indivisivel. Todavia, na hip6tese dos direitos difusos ndo é possivel excluir
guem quer que seja da titularidade desta pretensdo, em virtude da existéncia
de um processo absolutamente inclusivo decorrente de sua esséncia
extrapatrimonial (como acima dito, relacionada com a qualidade de vida).>*

Sé&o direitos, portanto, concernentes a todo o conjunto social, traduzindo
exigéncias gerais pertinentes ao bem-estar social, tais como a manutengao do meio
ambiente ecologicamente equilibrado, da moralidade administrativa e da dinamica

concorrencial do mercado.

3.1.2 Direitos coletivos

53 “Art. 81. A defesa dos interesses e direitos dos consumidores e das vitimas podera ser exercida em
juizo individualmente, ou a titulo coletivo. Paragrafo Unico. A defesa coletiva sera exercida quando se
tratar de: | - interesses ou direitos difusos, assim entendidos, para efeitos deste codigo, os
transindividuais, de natureza indivisivel, de que sejam titulares pessoas indeterminadas e ligadas por
circunstancias de fato”.

54 VENTURI, Elton. Processo civil coletivo: a tutela jurisdicional dos direitos difusos, coletivos e
individuais homogéneos no Brasil: Perspectivas de um Cddigo Brasileiro de Processos Coletivos. S&do
Paulo: Malheiros Editores, 2007, pp. 53-54.
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Como visto, os direitos coletivos sdo direitos transindividuais e indivisiveis,
caracterizando-se pelo fato de sua titularidade se referir a uma coletividade
determinada por uma “relagéo juridica base” que tem entre si ou com a parte contraria,
conforme define o art. 81, paragrafo unico, inciso Il, do Cédigo de Defesa do
Consumidor®®. H4, portanto, uma relagéo juridica base indivisivel, cujas repercussoes
(violacdo e protecéao) concernem, inevitavelmente a todos os individuos a ela ligados,
pelo que a tutela jurisdicional os alcanca independentemente de prévia afiliacdo a
associacao ou de expressa autorizagao individual:

“[...] os componentes de determinada coletividade sao identificaveis nao
propriamente em fung¢do do vinculo associativo ou sindical que as redne —
gue, alids, deve ser compreendido como meramente facultativo e eventual —
, mas sim em funcdo do enquadramento de cada um no regime juridico
proprio, comum e indivisivel da pretensao coletiva”.>¢

Assim, ndo podem ser confundidos com os direitos individuais de membros
de determinada associacao, passiveis de tutela via acdo mediante representacao (isto
€, através de autorizacdo especifica concedida pelos membros ao ente associativo)
através de acdo individual. Diferentemente, no caso dos direitos coletivos, a
legitimacao é legalmente atribuida de forma autbnoma para a afirmacéo dos direitos

coletivos em juizo.5’

3.1.3 Direitos individuais homogéneos

Consoante afirma VENTURI®®, os direitos individuais homogéneos néo
constituem categoria apartada dos direitos individuais quanto a esséncia, mas se
caracterizam apenas por um vinculo decorrente de surgirem de evento idéntico, isto

€, ostentam origem comum.

55 9l - interesses ou direitos coletivos, assim entendidos, para efeitos deste codigo, 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 relacgéao juridica base”.

56 VENTURI, Elton. Processo civil coletivo: a tutela jurisdicional dos direitos difusos, coletivos e
individuais homogéneos no Brasil: Perspectivas de um Cédigo Brasileiro de Processos Coletivos. Sao
Paulo: Malheiros Editores, 2007, p. 58.

57 VENTURI, Elton. Processo civil coletivo: a tutela jurisdicional dos direitos difusos, coletivos e
individuais homogéneos no Brasil: Perspectivas de um Cddigo Brasileiro de Processos Coletivos. Sdo
Paulo: Malheiros Editores, 2007, p. 61.

58 VENTURI, Elton. Processo civil coletivo: a tutela jurisdicional dos direitos difusos, coletivos e
individuais homogéneos no Brasil: Perspectivas de um Codigo Brasileiro de Processos Coletivos. Sdo
Paulo: Malheiros Editores, 2007, p. 61-68.
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Assim, continuam sendo exclusivos dos respetivos titulares, os quais podem,
inclusive, perseguir a tutela individual de seus direitos. Distinguem-se, portanto, dos

caracteres fundamentais dos direitos transindividuais:

A verdadeira ligacdo entre tais categorias é de indole estritamente
instrumental, e ndo substancial, visto que os direitos individuais homogéneos
sdo considerados, apenas para fins de tutela jurisdicional coletiva,
indivisiveis. De fato, perante o procedimento judicial da acdo coletiva para
tutela-los (arts. 91 e ss. do CDC), e para fins da obtencdo da chamada
sentenga condenatéria genérica, prevista no art. 95 do CDC, ha, por ficcao
legal, um acidente de coletivismo que torna a pretensédo de obtencédo da
fixacdo da responsabilidade civil do infrator processualmente indivisivel. A
divisibilidade dos direitos individuais homogéneos sera observada, com
clareza, por ocasido das liquidacdes e execugdes que se seguirdo a
condenacdo genérica, eis que, entdo, cada um dos titulares do direito
subjetivo individual lesado devera demonstrar o prejuizo pessoal e 0 nexo
causal.5®

Partindo dessa consideracdo inicial, tanto o numero de atingidos pela
circunstancia de fato, como a existéncia prévia de relacao juridica entre eles, ndo sao
relevantes para a conformacdo da homogeneidade prevista no art. 81, paragrafo
Unico, inciso IlI, do Cédigo de Defesa do Consumidor®?, cuja literalidade indica que os
direitos individuais homogéneos sdo aqueles “decorrentes de origem comum”.!

Todavia, a origem comum implica em um “nucleo de homogeneidade” dos
direitos individuais envolvidos, que conformara o objeto de cognicao judicial na fase
de conhecimento da demanda que vise a constituir uma sentenga genérica: “(a) a
existéncia da obrigacao, (b) a natureza da prestacao devida e (c) o sujeito passivo (ou

aos sujeitos passivos) comum”.®? De modo a facilitar a tutela dos direitos, o

59 VENTURI, Elton. Processo civil coletivo: a tutela jurisdicional dos direitos difusos, coletivos e
individuais homogéneos no Brasil: Perspectivas de um Codigo Brasileiro de Processos Coletivos. Sdo
Paulo: Malheiros Editores, 2007, p. 68.

80 “IIl - interesses ou direitos individuais homogéneos, assim entendidos os decorrentes de origem
comum”.

61 ZAVASCKI, Teori Albino. Reforma do processo coletivo: indispensabilidade de disciplina
diferenciada para direitos individuais homogéneos e para direitos transindividuais, p. 6. Interpretando
o texto legal, VENTURI anota que a caracterizacdo da homogeneidade ndo diz respeito as
semelhancas entre as questfes de fato e de direito especificas aos respectivos titulares dos direitos,
mas tédo somente a unicidade da origem. A heterogeneidade das questdes faticas e de direito podem
ser levantadas na fase de liquidacdo e execugdo de sentenca, nos moldes do art. 97 do CDC.
VENTURI, Elton. Processo civil coletivo: a tutela jurisdicional dos direitos difusos, coletivos e
individuais homogéneos no Brasil. Perspectivas de um Codigo Brasileiro de Processos Coletivos. Sao
Paulo: Malheiros Editores, 2007, p. 67-75.

62 ZAVASCKI, Teori Albino. Reforma do processo coletivo: indispensabilidade de disciplina
diferenciada para direitos individuais homogéneos e para direitos transindividuais, p. 6.
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procedimento desenhado para a acao coletiva determinou uma divisdo da cognicao

judicial em de duas etapas:

Uma, a da acdo coletiva propriamente dita, destinada ao juizo de cogni¢ao
sobre as questfes faticas e juridicas relacionadas com o nucleo de
homogeneidade dos direitos tutelados; e outra, a da agdo de cumprimento,
desdobrada em uma ou mais a¢6es, promovida em caso de procedéncia do
pedido na acdo coletiva, destinada a complementar a atividade cognitiva
mediante juizo especifico sobre as situacfes individuais de cada um dos
lesados (= margem de heterogeneidade) e a efetivar os correspondentes atos
executorios. 53

A conceituacdo dos direitos individuais homogéneos, portanto, representa
uma escolha normativa para facilitar a defesa de direitos individuais através da
mecanismos coletivos®*. Ainda, consoante destaca ZAVASCKI, os contornos do
sistema processual possibilitam o ajuizamento de acdo coletiva independentemente

das acdes individuais promovidas pelo titular da pretensao de direito material:

A quarta caracteristica da acdo coletiva € a da sua autonomia em relacdo a
acdo individual, representada pela faculdade atribuida ao titular do direito
subjetivo de aderir ou ndo ao processo coletivo. Compreende-se nessa
faculdade: (a) a liberdade de litisconsorciar-se ou ndo ao substituto
processual autor da acgéo coletiva, (b) a liberdade de promover ou de
prosseguir a acao individual simultanea a acao coletiva e (c) a liberdade de
executar ou ndo, em seu favor, a sentenca de procedéncia resultante da acdo
coletiva.®

Como se V&, intencionou o legislador encontrar uma solucéo que, de um lado,
promovesse a tutela de direitos, e de outro, preservar o direito fundamental de acao
daqueles que pretendem perseguir a defesa de seus direitos em juizo, bem como a

liberdade de se beneficiar do resultado de uma sentenca favoravel.

63 ZAVASCKI, Teori Albino. Reforma do processo coletivo: indispensabilidade de disciplina
diferenciada para direitos individuais homogéneos e para direitos transindividuais, p. 7.

64 VENTURI, Elton. Processo civil coletivo: a tutela jurisdicional dos direitos difusos, coletivos e
individuais homogéneos no Brasil. Perspectivas de um Codigo Brasileiro de Processos Coletivos. Sdo
Paulo: Malheiros Editores, 2007, p. 68-69.

65 ZAVASCKI, Teori Albino. Reforma do processo coletivo: indispensabilidade de disciplina
diferenciada para direitos individuais homogéneos e para direitos transindividuais, p. 8.
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4 COMPATIBILIDADE DAS CONVENCOES PROCESSUAIS COM O SISTEMA DE
TUTELA COLETIVA

O principio do Acesso a Justica foi um dos conceitos mais desenvolvidos pela
doutrina processual brasileira, conjuntamente com a instrumentalidade da técnica
processual em relacdo aos reclames do direito material. O desenvolvimento de um
sistema processual coletivo, dotado de um regime juridico especial, se consolidou
como mais uma experiéncia de densificagdo dos meios de protecdo de direitos
atribuidos pela ordem juridica.

Apesar de ter surgido ha muito no direito brasileiro (com a previsédo da acdo
popular na Constituicdo de 1934), a tutela de direitos coletivos ganha maior folego a
partir da Constituicdo de 1988, tendo em vista os inimeros direitos transindividuais
positivados na Constituicdo da Republica e na legislacéo infraconstitucional. Tendo
em vista a expressividade que esses direitos apresentam para o conjunto social, a
garantia do acesso a justica reclama uma visdo pragmatica a respeito da efetividade
dos instrumentos admitidos para a sua protegao.

Os negocios juridicos processuais atipicos, nesse sentido, constituem uma
grande oportunidade para a adequacdo da técnica processual pelos legitimados a
protecdo de direitos transindividuais, desde que observados limites inerentes a
indisponibilidade dos direitos materiais afirmados em juizo (isto é, desde que as
convencgdes processuais ndo veiculem prejuizos indiretos aos direitos afirmados cuja
titularidade pertence a individuos néo participantes da relacdo processual).

Apesar de as partes, por terem interesses distintos, e em grande medida,
contrapostos, ndo terem deveres juridicos reciprocos de cooperar no processo®®, isso

nao significa que elas ndo podem cooperar, tendo em vista a possibilidade de

66 Segundo a compreensao de DANIEL MITIDIERO, em estudo a respeito dos deveres de cooperacao
no processo civil, a oposicdo entre as posi¢cées das partes no processo impede que se imponha a
elas um dever de cooperacéo reciproca: “O papel do juiz na condu¢do do processo é alterado no
modelo cooperativo. As partes, porém, ndo tem deveres reciprocos por for¢a da colaboracdo. Agao
e defesa sdo posi¢cbes antagdnicas que denotam diferentes interesses diante da causa. O conflito
existente entre as partes impede gque se estruture um processo civil a partir de deveres cooperativos
entre as partes — como parece sugerir o art. 6° do CPC/2015. Essa é a razdo pela qual quem esta
gravado pelo dever de cooperar na conducéo do processo € o juiz. As partes ndo tém o dever de
colaborar entre si” (Colaboracdo no processo civil: pressupostos sociais, I6gicos e éticos. 1. ed.
em e-book baseada na 3. ed. impressa. S&o Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2015, capitulo 2.2.1 —
sem numeracédo) O referido entendimento, entretanto, desconsidera a possibilidade de espagos de
convergéncia de interesses entre as partes no processo, ainda que relativas a aspectos especificos,
onde, talvez, ndo seria irrazoavel imaginar a existéncia de deveres de colaboragéo.
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compatibilizacdo de interesses contrapostos.®” Assim, embora o processo seja
compreendido como o campo do litigio, podem surgir espacos em que as proprias
partes considerem mais adequada a cooperacao do que a simples I6gica da afirmacéo
e da resisténcia. Essa perspectiva foi vislumbrada pela nova ordem processual
brasileira, ao incentivar, inclusive no curso do processo, as mais diversas formas de
solucbes acertadas entre as partes — ndo impondo solu¢gdes consensuais, mas as
incentivando e as possibilitando.58

A aplicabilidade do permissivo normativo contido no art. 190 do Codigo de
Processo Civil a sistematica processual voltada a tutela de direitos coletivos (lato
sensu) envolve questdes controversas e percalgcos na doutrina, inclusive porque,
mesmo quando estamos no ambito da tutela individual, ainda se encontram
intrincadas resisténcias as convencées processuais.®®

No ponto, destaca-se o posicionamento trazido por VENTURI que, sem
descurar a importancia dos conceitos juridicos, como o interesse publico, e das formas
de protecdo de direitos fundamentais, posiciona-os historicamente, de forma a

reclamarem constante e renovada compreensao:

[...] seria entdo ainda correto negar-se sistematicamente e aprioristicamente
a negociabilidade (transacdo) do interesse publico e dos demais direitos

67 Conforme a metodologia desenvolvida sustentada pelos professores ROGER FISCHER, WILLIAN
URY e BRUCE PATTON, o negociador deve i) identificar os interesses compartilhados, nem sempre
patentes ou evidentes nas posi¢coes (afirmacdes) inicialmente assumidas pelas partes; ii) “encaixar”
os interesses destoantes (mas conciliaveis) a partir de opgdes criativas; e iii) insistir na observancia
de critérios objetivos (como a lei, precedentes, condi¢des de mercado etc.) para se alcancar uma
solucdo aos interesses contrapostos. O resultado da negociacdo, para que o acordo seja
recomendavel, tem que se sobrepor ao BATNA (Best Alternative to a Negotiated Agreement) do
negociante. FISHER, Roger; URY, William; PATTON, Bruce. Getting to yes: negotiating agreement
without giving in. 3. ed. (e-book) New York: Penguin Books, 2011, capitulos 4, 5 e 6 (sem paginacao).

68 No ambito processual coletivo, como veremos, o compromisso de ajustamento de conduta permite
gue haja conciliacdo envolvendo direitos transindividuais, no que GEISA DE ASSIS RODRIGUES
define como uma tendéncia de adogdo “meios alternativos de protecéo de direitos transindividuais,
de forma a contribuir para uma tutela mais adequada desses direitos” (A¢&o Civil Publica e Termo
de Ajustamento de Conduta: teoria e pratica. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 105).

69 Nesse sentido a critica de ANTONIO DO PASSO CABRAL, que denuncia os excessos do que
nomeou de “hiperpublicismo”: “O publicismo posicionou o juiz como figura central do processo. Como
consequéncia dessa concepc¢ao, que raramente vem explicitada e normalmente fica velada, imagina-
se que, ho processo, o juiz pode fazer tudo e as partes teriam autonomia para quase nada. Como o
magistrado deveria perseguir os interesses do Estado, poderia fazé-lo independentemente da
vontade individual e, uma vez provocada a jurisdicdo, a interferéncia das partes no processo seria
minima. Elas manteriam uma prerrogativa de definir e até renunciar ao direito material subjacente,
mas nao teriam possibilidade de conformar o procedimento” (Convenc¢des processuais. 2. ed.
Salvador: Ed. Juspodivm, 2018, p. 151).
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considerados indisponiveis, ainda que isto pudesse significar sua melhor
protecéo e concretizagdo?7°

Apesar de a extensdo da compatibilidade das convencfes processuais na
seara coletiva ainda néo ter sido objeto de numerosas pesquisas aprofundadas, até
pela novidade do instituto (que autoriza a celebracdo atipica de convencdes
processuais), ao menos duas singularidades do processo coletivo podem figurar como
complexidades quanto a sua aplicabilidade: a) o carater transindividual dos direitos
materiais afirmados em juizo e b) o fendmeno da substituicdo processual decorrente
da legitimacdo coletiva autbnoma e exclusiva’’. Ademais, abordaremos a
problematica da amplitude do controle dos negécios juridicos processuais coletivos,

considerando a prépria natureza do instituto e as complexidades apresentadas.

4.1 A INDISPONIBILIDADE DOS DIREITOS MATERIAS E AS CONVENCOES
PROCESSUAIS VOLTADAS PARA A SUA TUTELA

Como vimos, a doutrina, considerando as proposices estabelecidas pelo
Cdédigo de Defesa do Consumidor, distingue trés espécies de direitos passiveis de
tutela mediante o processo coletivo: os direitos difusos, 0s coletivos e os individuais
homogéneos. Apenas o0s dois primeiros (direitos difusos e coletivos) séo
caracterizados pela transindividualidade, pelo que ndo sédo referiveis a apenas um
titular, mas a véarios concomitantemente, de forma indivisivel.

As notas da transindividualidade e da indivisibilidade da titularidade dos
direitos interferem na extensdo da negociabilidade de aspectos processuais
estabelecidos legalmente: ndo pode haver prejuizo aos direitos existentes, pela via
convencional, uma vez que o legitimado ndo pode dispor (no sentido de abdicar),

mesmo que indiretamente, daquilo que nao lhe “pertence”.

0 VENTURI, Elton. Transacéo de direitos indisponiveis? Revista de Processo, vol. 251, jan. 2016,
p.7.

7L A expressao substituicdo processual para ser referir a legitimacédo extraordinaria, no dizer de
BARBOSA MOREIRA, apenas atende ao rigor da légica nos casos de autonomia (suficiéncia da
presenca do legitimado extraordinario para a conformacéo do contraditorio) e exclusividade (quando
a presenca do titular do direito material ndo tem a aptidao de instaurar o contraditorio): “s6 nesses,
com efeito, é que a lei na verdade substitui o legitimado ordinario pelo legitimado extraordinario, se
por substituir se entende retirar coisa ou pessoa de determinado lugar para ai colocar outra”
(Apontamentos para um estudo sistemético da legitimac&o extraordinaria. Revista do Ministério
Publico Edicao Comemorativa. Rio de Janeiro, 2015, p. 1140).
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Afiguram-se fundamentais, assim, maiores ponderacdes a respeito dessa
caracteristica dos direitos materiais, indiretamente atingidos pela alteracdo do
processo (tanto no sentido de maximizar sua efetividade como, ao revés, implicar em
prejuizos a sua tutela), bem como quais seriam as limitacdes que poderia impor a
admissibilidade das convencgdes processuais.

Considerando-se que os fendbmenos processuais ha muito deixaram de ser
considerados como manifestagdes do direito material, adquirindo autonomia pelo
desenvolvimento das constru¢des doutrinarias’?, a indisponibilidade do direito material
nao implica, automaticamente, a indisponibilidade de posicGes processuais. Como
visto anteriormente quando analisamos o requisito da admissibilidade de
autocomposicao dos direitos para a validade das convencbes processuais (tdpico
2.2.2), a disponibilidade da pretensao a tutela judicial ndo depende da disponibilidade
do direito material subjacente.

Nesse sentido se inclinou o novo Cdédigo de Processo Civil ao ndo repetir o
disposto na Lei de Arbitragem, que estabeleceu como critério de arbitrabilidade a
disponibilidade do direito material objeto da convencéo. Diversamente, e de forma
mais aperfeicoada, elegeu a possibilidade de autocomposicdo do litigio como limite
objetivo para a celebragédo de convencgdes processuais.

N&o obstante, a autonomia entre os “planos” processual e material néo
significa que a indisponibilidade do direito ndo produza reflexos nos contornos da
admissibilidade da convencédo processual no ambito processual coletivo. Pelo
contrario, parece evidente a possibilidade de que pela via processual se atinja a tutela
de determinado direito (principalmente dos direitos coletivos, cuja eficacia tem uma
maior dependéncia da atuacdo idénea dos legitimados, através de mecanismos
especificos e de um regime juridico especial), podendo implicar em prejuizos a

efetividade dos direitos coletivos. Com perspectiva semelhante, pontua CABRAL"3:

72 Nas palavras de RODOLFO DE CAMARGO MANCUSO: “Ao cabo da lenta e gradual evolugéo da
ciéncia processual, houve um momento em que se operou a ruptura com o direito material. Alentados
estudos e observacdes permitiram constatar certos fatos suficientes a evidenciar a existéncia de duas
realidades: uma, dita “substancial”’, subsumida em normas de direito objetivo, formando, segundo as
diferentes concepc¢des, direitos subjetivos, situacdes juridicas, enfim, relagbes juridicas de direito
material; outra realidade, subjacente a essa, por ela ensejada, mas distinta, apresentando outra
natureza, sujeita a principios préprios e oferecendo categorias juridicas especificas: o direito de acao;
arelacdo juridica processual’ (Interesses difusos: conceito e legitimacao para agir. 6. ed. Sdo Paulo:
Ed. Revista dos Tribunais, 2004, p. 154).

73 CABRAL, Antonio do Passo. As convencdes processuais e o termo de ajustamento de conduta. In:
Processo coletivo (coord. Hermes Zaneti Jr.) Salvador: Juspodivm, 2016, p. 329.
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Em se tratando de convencbes atinentes a direitos processuais ou ao
procedimento, ndo ha propriamente a disposicdo de direitos materiais da
coletividade. A disposicdo de direito processual ndo tem como reflexo
necessario a mitigacédo do direito material cuja tutela é pretendida na relacéo
juridica processual. As convengfes, por exemplo, que alteram a forma da
citacdo, ou 0s negdcios que renunciam previamente a certos tipos de recurso
ou meios de prova, ndo versam sobre o direito material, embora possam, é
verdade, impactar a solucao final do processo em relacdo a eles.

Dessa forma, impde-se que sejam considerados, na andlise da aplicabilidade
de uma dada convencéao, se os resultados praticos decorrentes ndo acabam por violar
indiretamente a tutela de um direito indisponivel.

E sabido que o significado de indisponibilidade nem sempre deflui de forma
clara quando invocado para obstar o exercicio de liberdades ou para fundamentar
alguma decisdo judicial.”* A invocacdo de férmulas, qguando desacompanhadas de
uma justificativa constitucional consistente, ndo pode constituir &bice ao
aprimoramento das formas de solucao de problemas juridicos socialmente relevantes.
Relevante, assim, a definicdo precisa dos fundamentos e as finalidades da
indisponibilidade de um determinado direito, para o fim de verificar se sdo compativeis
com as finalidades e os resultados de uma determinada solug¢éo consensual.

As caracteristicas do direito de titularidade transindividual e indivisivel
implicam a sua indisponibilidade, pelo fato de ndo ser apropriavel, com exclusividade,
por alguém individualmente. Dessa forma, nem mesmo os titulares do direito podem
dele dispor, haja vista sua indivisibilidade: ndo pode, um individuo, dispor acerca de
um direito concernente a um conjunto indeterminado ou indeterminavel de pessoas.
Outrossim, lembremos que os direitos difusos e coletivos, pertencentes a
agrupamentos compostos por pessoas indeterminaveis ou indeterminadas,
dificultosamente poderiam ser defendidos em juizo por todos os seus titulares,
conforme o modelo da legitimidade ordinaria. Com base nisso, afirma GAVRONSKI
que, “assim como nao podem ir a juizo, essas coletividades, em razao da disperséo,
de regra ndo dispdem de condi¢cdes de negociar seus direitos coletivamente, seja no

curso da acéo civil publica ou fora dela”.”

74 VENTURI, Elton. Transacdao de direitos indisponiveis? Revista de Processo, vol. 251, jan. 2016,
p. 391-426.

7> GAVRONSKI, Alexandre Amaral. Autocomposicdo no novo CPC e nas Acdes Coletivas. In: ZANETI
JR., Hermes (coord.). Processo Coletivo. Salvador: Juspodivm, 2016, p. 348.
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Os direitos individuais homogéneos, diversamente, sdo essencialmente
direitos individuais, cuja tutela é apenas facilitada e aprimorada pelo microssistema
coletivo. Assim, séo direitos de natureza individual e divisivel, pelo que admitem que
seu titular encontre solugcfes negociadas préprias ou persiga a tutela jurisdicional no
modelo de legitimacdo ordinaria. Essa circunstancia, como bem acentuado por
GAVRONSKI, traduz maiores limitacdes ao legitimado coletivo quando, mediante
autocomposicédo, busca formar acordos envolvendo interesses individuais
homogéneos, pois ndo pode comprometer “o acesso a justica individual e a atuagéao
do préprio titular em defesa do seu direito”, devendo trazer ressalvas respeitantes a
autonomia dos individuos.”® Da mesma forma, quando estipulando convenc¢ées
processuais, deve o legitimado coletivo atentar a preservacao dos direitos individuais
de acao, os quais ndo podem ser afetados.

A guestéo dos limites da negociabilidade envolvendo direitos transindividuais
€ complexa: do ponto de vista juridico-formal, a auséncia de titularidade sobre o direito
material implicaria a impossibilidade de transacdo; de outro lado, desde uma
perspectiva pragmatica, 0S meios autocompositivos apresentam destacadas
vantagens para a propria efetividade da protecdo aos direitos.

Consoante assevera RODRIGUES que “ndo se pode admitir a rentincia aos
direitos transindividuais, nem muito menos a transacgao versando sobre os mesmos”,
relembrando, quanto a transacao, que por implicar em concessdes mutuas, depende
da possibilidade de alienacéo e disponibilidade sobre o direito.”” Todavia, sem olvidar
essa constatacdo, sustenta a possibilidade de solucdes negociadas para a protecao
dos direitos transindividuais, pelas vantagens que apresentam em termos de
eficiéncia, mas com limites inerentes a natureza do objeto.”®

Quanto ao ponto, GAVRONSKI assevera que nao se pode confundir a
negociacdo em tutela coletiva com a transacéo do direito civil.”® Também considera
correto, mas insuficiente afirmar que a autocomposi¢cdo sobre direitos coletivos se

limita a definir as condicdes de cumprimento das obrigacdes legais. Segundo as

76 GAVRONSKI, Alexandre Amaral. Autocomposigao no novo CPC e nas Agbes Coletivas. In; ZANETI
JR., Hermes (coord.). Processo Coletivo. Salvador: Juspodivm, 2016, p. 348-349.

7 RODRIGUES, Geisa de Assis. Acdo Civil Publica e Termo de Ajustamento de Conduta: teoria e
pratica. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 45.

8 RODRIGUES, Geisa de Assis. A¢do Civil Publica e Termo de Ajustamento de Conduta: teoria e
pratica. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 44-57.

79 GAVRONSKI, Alexandre Amaral. Autocomposi¢céo no novo CPC e nas Ac¢Ges Coletivas. In;: ZANETI
JR., Hermes (coord.). Processo Coletivo. Salvador: Juspodivm, 2016, p. 348.
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colocacoes de GAVRONSKI, a autocomposicdo € muito mais ampla do que a

transacédo, podendo ser utilizada, conforme ressalta o autor,

para definir a interpretagdo de conceitos juridicos indeterminados sobre a
qual haja controvérsia que prejudique a efetividade da norma, bem como para
dimensionar adequadamente, a luz do caso concreto, o alcance de principios
juridicos aplicaveis, permitindo-se com isso, inclusive, uma interpretacao que
transcenda o contetdo especifico da regra juridica aplicavel.&

Assim, conforme os fundamentos expostos por GAVRONSKI, a proépria
negociabilidade do direito coletivo é admitida para que, de forma consensual com o
apontado como responsavel pela sua ameaca ou lesdo, com a delimitacdo de
obrigacdes necessarias para a prevencao e reparacao de danos na situacdo concreta
e as condicdes modo, tempo e lugar para seu cumprimento, em um processo de
concretizacdo da norma.8!

A autocomposicao permite solu¢des especificas para problemas complexos,
vez que nao circunscrita a uma légica de adstricdo formal aquilo que é alegado e
requerido no processo, 0 que, inevitavelmente, restringe enormemente o problema
concreto, muitas vezes multifacetado. Na negociacdo, o objeto do dialogo pode se
estender para envolver outros fatores legitimos e relevantes para o direito, presentes
no contexto fatico, mas que ultrapassam a formalidade de uma relacdo juridica
especifica. Um problema envolvendo direito do consumidor, por exemplo, envolve
diversos interesses publicos relevantes (inclusive outros direitos difusos ou coletivos,
gue podem estar sobrepostos em uma mesma situacao fatica), como a continuidade
da atividade empresarial, a manutencédo de empregos, do recolhimento de tributos, da
concorréncia etc. Dai a importancia de se encontrar solucdes (baseadas na boa-fé
objetiva) que considerem, da melhor forma possivel, os diversos interesses legitimos
protegidos e projetados pela ordem juridica.

Assumidos tais fundamentos, temos que a indisponibilidade dos direitos
difusos e coletivos deve ser compreendida como a impossibilidade de ndo se proteger
o bem juridico objeto do direito através da manifestacdo vinculativa dos entes

legitimados. Com essa acepcéo, funciona como limite as convengdes processuais,

80 GAVRONSKI, Alexandre Amaral. Autocomposicdo no novo CPC e nas Acdes Coletivas. In: ZANETI
JR., Hermes (coord.). Processo Coletivo. Salvador: Juspodivm, 2016, p. 353.

81 GAVRONSKI, Alexandre Amaral. Autocomposicdo no novo CPC e nas Acdes Coletivas. In: ZANETI
JR., Hermes (coord.). Processo Coletivo. Salvador: Juspodivm, 2016, p. 353.
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implicando a ineficacia daquelas que traduzam maiores desvantagens do que
vantagens para o efetivo resguardo dos direitos transindividuais. Traduz-se, enfim, de
um parametro de controle a ser utilizado pelo érgao judicial quando do controle da
convengao processual: apesar de ndo analisar a conveniéncia e oportunidade do
objeto negociado, deve verificar se, pela via das convenc¢des processuais, ndo ha
manifesto prejuizo a tutela efetiva do direito transindividual afirmado em juizo.

No campo da efetividade dos direitos, deve prevalecer a alternativa que
maximize a protecao aos direitos e concilie os interesses na resolugéo de entraves,
gerando o menor prejuizo possivel e resolvendo problemas sociais. Considerando-se
todos as vantagens possibilitadas pela negociacdo (inclusive para conflitos
envolvendo direitos coletivos lato sensu®?), realizada conforme os deveres da boa-fé
objetiva,®® deve-se adotar uma abordagem pragmaética voltada as finalidades

constitucionais de promocao de uma solucao efetiva, adequada e tempestiva.

4.2 0 PRESSUPOSTO DA ADMISSIBILIDADE DE AUTOCOMPOSICAO DOS
DIREITOS E A NEGOCIABILIDADE SOBRE O PROCESSO PELO
LEGITIMADO COLETIVO

Como sustentamos anteriormente (topico 2.2.2), a possibilidade de
autocomposicao € uma manifestacdo inequivoca da disponibilidade da pretensédo a
tutela judicial.

Embora ndo detenha titularidade sobre o direito transindividual, ao legitimado
coletivo € autorizada a celebracédo de compromissos de ajustamento de conduta, nos
termos da autorizacdo contida no 86° do art. 5° da Lei da Acado Civil Publica: “Os
orgdos publicos legitimados poderdo tomar dos interessados compromisso de

ajustamento de sua conduta as exigéncias legais, mediante cominacdes, que tera

82 Nesse sentido, sustenta GEISA DE ASSIS RODRIGUES que, considerando que varias
circunstancias do conflito podem ser consideradas, inclusive aquelas de carater n&o juridico, “[...] a
informalidade presente na possibilidade de negociacao € altamente compativel com a construgao da
forma mais efetiva de protecdo dos direitos transindividuais” (Ac&o Civil Publica e Termo de
Ajustamento de Conduta: teoria e préatica. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 114- 115).

83 “O agir segundo a boa-fé objetiva concretiza as exigéncias de probidade, correcdo e comportamento
leal habeis a viabilizar um adequado trafico negocial, consideradas a finalidade e a utilidade do
negocio em vista do qual se vinculam, vincularam, ou cogitam vincular-se, bem como o especifico
campo de atuagcdo em que situada a relacdo obrigacional” (MARTINS-CONSTA, Judith. A boa-fé no
direito privado: critérios para sua aplicagdo. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2015, p. 41).
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eficacia de titulo executivo extrajudicial”. Conforme expde GAVRONSKI, trata-se de

uma modalidade de autocomposicao:

Na pratica juridica, o disseminado uso do compromisso de ajustamento de
conduta, mais conhecido como TAC, sendo “T” do termo em que ele se
consubstancia, tem-no consolidado como um instrumento extraprocessual de
autocomposigdo por negociacao, sendo esta a técnica ou método pela qual o
legitimado coletivo (neste caso, os “6rgaos publicos legitimados” a agao civil
publica) compde diretamente com o apontado responsavel pela lesédo ou
ameaca, atuando em nome proprio na defesa dos titulares dos interesses ou
direitos lesados ou ameacados, a solucdo juridica respectiva, isto é, o
compromisso propriamente dito. O objeto do TAC, instrumento previsto na lei
da acao civil publica, € o mesmo desta acao e igualmente amplo, visto que
se destina a dispensa-la: o cumprimento de obrigacdes de fazer e ndo fazer

e a condenacao em dinheiro (art. 3°, LACP). 84

O compromisso de ajustamento de conduta apenas deve ser celebrado
qguando constituir uma tutela mais adequada dos direitos transindividuais, obtida
através de uma solucdo negociada, que deve ser célere, econdémica e justa.®® Trata-
se, indubitavelmente, de uma modalidade de autocomposicdo envolvendo direitos
coletivos (lato sensu), vez que a solucdo é alcancada consensualmente e
implementada pelas proprias partes.

Dessa forma, embora ndo haja disponibilidade sobre o direito material pelo
legitimado autbnomo, a capacidade conferida pelo ordenamento para que encontre
uma solucdo negociada e informal, concretizando as normas juridicas na situagéo
concreta, observa-se algum grau de disponibilidade da pretensdo a tutela judicial,
porquanto ndo se faz indispensavel a intervencdo jurisdicional na hipétese de
suficiéncia do ajuste de conduta.

Sobre a limitagdo dos legitimados aptos a celebrarem o compromisso de
ajustamento de conduta cabem algumas anota¢cdes. N&o obstante ter o 86 do art. 5°
da Lei de Acdo Civil Publica se referido a “érgaos publicos”, o que buscamos
demonstrar, nesse tépico, é que os direitos transindividuais admitem autocomposicao,
pelo que cumprem o pressuposto objetivo contido no art. 190 do Cédigo de Processo

Civil. A restricdo da possibilidade de autocomposi¢cao aos “6rgaos publicos” ndo tem

84 GAVRONSKI, Alexandre Amaral. Autocomposicdo no novo CPC e nas Acdes Coletivas. In: ZANETI
JR., Hermes (coord.). Processo Coletivo. Salvador: Juspodivm, 2016, p. 346.

8 RODRIGUES, Geisa de Assis. A¢do Civil Publica e Termo de Ajustamento de Conduta: teoria e
pratica. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 105.
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repercussao, em nosso entender, sobre 0s requisitos subjetivos (capacidade ampla e
legitimidade ad actum) para a celebragcédo de convencdes processuais.

Considerando a instrumentalidade que caracteriza 0 processo, a
disponibilidade sobre as situagdes juridicas processuais e o procedimento guarda um
vinculo indireto com os direitos materiais subjacentes. Assim, a indisponibilidade dos
direitos transindividuais implica a impossibilidade de o legitimado coletivo abdicar de
situagdes juridicas processuais de vantagens sem alguma contrapartida que
possibilite a mais adequada e efetiva protecdo do direito, desde uma perspectiva
pragmatica.t® Semelhante é a observagdo de CABRAL.: “o substituto processual pode
convencionar em matéria processual, desde que a convencao beneficie o substituido

ou reforce suas garantias processuais™’.

4.3 A QUESTAO DA LEGITIMIDADE AD CAUSAM NO PROCESSO VOLTADO A
TUTELA COLETIVA

No processo civil tradicional, como visto, a legitimacao é aferida a partir da
situacdo juridica objetiva deduzida em juizo, a partir da qual se analisa a pertinéncia
subjetiva das partes com as posi¢des juridicas materiais. Todavia, o0 novo modelo
processual, voltado para a tutela coletiva, exigiu uma diferente forma de se conferir a
legitimacéo, ja que néo seria viavel que todos os titulares do direito instaurassem e
conduzissem 0 processo.

Parcela da doutrina analisa o fenbmeno da legitimacao previamente atribuida
por lei a partir de uma comparacgao, como € natural, com aquele modelo teoricamente
consolidado no processo tradicional individual. Emprega-se como parametro
classificatério, por conseguinte, a afirmacao de titularidade de pretensdo de direito

material: haveria legitimacao ordinaria quando a “situacéo legitimante” decorre da

8 Buscamos, com esse critério, atender a licdo de VENTURI: “E evidente que uma compreens&o mais
ou menos liberal que se possa adotar a respeito do significado dos direitos indisponiveis depende de
uma multiplicidade de fatores econdmicos, sociais, politico-ideoldgicos e, é claro, juridicos.
Entretanto, se ndo parece possivel apontar para um estatico e correto conceito a respeito da
indisponibilidade dos direitos, direcionar-se sua interpretacdo pragmaticamente, no objetivo de
projetar melhores resultados quanto a sua efetiva protecdo, certamente é tarefa que desafia a
prestacdo da Justica no século XXI” (VENTURI, Elton. Transacdo de direitos indisponiveis?
Revista de Processo, vol. 251, jan. 2016, p. 2).

87 CABRAL, Antonio do Passo. Convenc¢des processuais. 2. ed. Salvador: Ed. Juspodivm, 2018, p.
374.
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situacdo de direito material discutida em juizo; por outro lado, seria extraordinaria a
legitimacdo quando a lei permitisse que, aquele que ndo é titular da pretensao
afirmada, aciona-se o Judiciario e conduzisse o0 processo.

Nesse sentido a posicdo adotada por DIDIER JR. e ZANETI JR.88 quanto a
aptiddo do conceito de legitimidade extraordinaria para explicar o fenébmeno de

atribuicdes processuais para a protecao dos direitos coletivos:

“A dicotomia legitimag&o ordinaria-legitimacéo extraordindria é apta a explicar
qualquer espécie de legitimacao, até mesmo por um imperativo légico: ou se
vai a juizo defender situacgéo juridica de que se afirme titular, ou se vai a juizo
defender situacao juridica cuja titularidade é imputada a terceiro — entre os
opostos contraditérios ndo ha meio termo, tertium non datur”.8°

Segundo o critério tradicional, assim, verifica-se a legitimidade extraordinaria
quando o ordenamento juridico atribui a determinados entes a possibilidade de
pleitearem em juizo, em nome proprio, a tutela de direitos cuja titularidade ndo detém.
No sistema processual coletivo brasileiro, conforma-se como ‘“legitimacdo por
substituicdo processual autbnoma, exclusiva, concorrente e disjuntiva”: i) autbnoma
porque pode o legitimado atuar independentemente da participagdo do titular do direito
material sustentado; ii) exclusiva, porque apenas ele pode ser parte principal; iii)
concorrente, pois diferentes entes detém a possibilidade de conduzir o processo; e iv)
disjuntiva, pois “apesar de concorrente, cada entidade legitimada a exerce
independentemente da vontade dos demais colegitimados”.*°

DIDIER JR e ZANETI JR. resumem caracteristicas fundamentais da

legitimacao coletiva no direito brasileiro:

Enfim, o certo é que a legitimacdo coletiva possui as seguintes
caracteristicas: a) esta regulada, inicialmente, por lei (art. 5° da Lei n°
7.347/85; art. 82 do CDC etc.), podendo ser aferida em concreto com a
presenca da adequada representagdo; b) € conferida a entes publicos,
privados e despersonalizados, e, até, ao cidaddo, na acdo popular; c) o

88 Apesar de adotarem o parametro classificatério tradicional e criticarem a proposta de uma nova
categoria de legitimacé@o para explicar o fenébmeno no admbito da tutela coletiva, acrescentam os
autores, no sentido aqui defendido, a necessidade de demonstracdo concreta da representatividade
adequada para a conformacéao da legitimidade ad causam. DIDIER JR., Fredie; ZANETI JR., Hermes.
Curso de direito processual civil: processo coletivo. 12.ed. Salvador: JusPodivm, 2018, pp. 208-
212.

8 DIDIER JR., Fredie; ZANETI JR., Hermes. Curso de direito processual civil: processo coletivo.
12.ed. Salvador: JusPodivm, 2018, p. 199.

% DIDIER JR., Fredie; ZANETI JR., Hermes. Curso de direito processual civil: processo coletivo.
12.ed. Salvador: JusPodivm, 2018, p. 205.
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legitimado coletivo atua em nome proprio na defesa de direitos que
pertencem a um agrupamento humano (pessoas indeterminadas,
comunidade, coletividade ou grupo de pessoas, titulares de direitos
individuais abstratamente considerados, na forma do art. 81 do CDC e seus
incisos); d) esse agrupamento humano ndo tem personalidade judiciria,
portanto ndo pode atuar em juizo para proteger seus direitos, cuja defesa
cabe aos legitimados coletivos, que possuem legitimacdo autbnoma,
exclusiva e concorrente e disjuntiva ou simples. 91

Através de outra perspectiva, VENTURI®2 argumenta que o sistema
processual desenhado pela Lei de Acdo Civil Publica e pelo Codigo de Defesa do
Consumidor, quando outorgou a determinadas entidades a condi¢ao de legitimadas
para a instauracao e conduc¢ao do processo, transferiu o problema da titularidade da

pretensdo material para a adequacao de representacao dos interesses protegidos:

“[...] em busca de um novo paradmetro, gradativamente preconiza a doutrina
especializada na tutela coletiva o abandono do critério tradicional de aferi¢cao
da legitimacdo através da alegacdo de titularidade do direito subjetivo
afirmado, deslocando-se o eixo de verificagéo da referida legitimagéo para o

fendmeno do acesso a justica dos direitos meta-individuais, abrindo-se,
entdo, novas e proficuas possibilidades técnicas”.

A logica do modelo brasileiro de processo coletivo exige, portanto, um novo
angulo de avaliacdo da legitimacdo enquanto condicdo de admissibilidade da tutela
coletiva. E nesse sentido também a construcéo tedrica de MANCUSO, ao propor
alternativas para a legitimacéo de agir para a conducao de processo voltado a tutela

de direitos difusos:

A primeira consideracdo a ser feita diz respeito ao fato de que a legitimacao,
nos interesses difusos, ndo pode ser resolvida em termos de perquiricdo
sobre a titularidade da pretenséo; isso seria até uma contradictio in re ipsa,
visto que tais interesses sao... difusos, e isso basta para que seja descartada
a investigagdo quanto a afetacdo dos mesmos a um “titular” determinado. A
Otica deve ser objetiva, isto é: deve-se dar prevaléncia aos aspectos da
relevancia social do interesse e da capacidade representativa de seu portador
(esses serado os titulos juridicos); o portador desses titulos ndo o serd em
termos de exclusividade, mas de veiculo ou instrumento idéneo a solicitar a
tutela para aquele interesse.%

%1 DIDIER JR., Fredie; ZANETI JR., Hermes. Curso de direito processual civil: processo coletivo.
12.ed. Salvador: JusPodivm, 2018, p. 206.

92 VENTURI, Elton. Processo civil coletivo: a tutela jurisdicional dos direitos difusos, coletivos e
individuais homogéneos no Brasil: Perspectivas de um Codigo Brasileiro de Processos Coletivos. Sdo
Paulo: Malheiros Editores, 2007, p. 175.

%8 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Interesses difusos: conceito e legitimacdo para agir. 6. ed. Sdo
Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2004, pp. 188-189.
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Defende VENTURI uma “legitimacéo processual de natureza especial”’, nao
mais baseada na “titularidade da pretensao carente de tutela jurisdicional”, mas em
preocupacdes relacionadas a idoneidade da entidade e a adequada

representatividade dos interesses envolvidos, ressaltando:

Sob esta nova perspectiva, a atuacdo das entidades expressamente
legitimadas passa a ser avaliada através da efetividade da tutela jurisdicional
empreendida, e ndo mais sob o enfoque da afirmacdo da titularidade da
pretensdo deduzida — o que representa uma radical alteracéo paradigmatica
da legitimatio ad causam como condicdo da acdo no ambito da tutela
coletiva.®*

Sustenta VENTURI, enfim, que a busca dos contornos da legitimacgdo no
sistema processual coletivo deve se basear em parametro que, independentemente
da afirmacao de titularidade do direito material subjacente, compatibilize-se com as
caracteristicas da exclusividade e da autonomia deferidas pela ordem juridica
brasileira.®®> Em sintese, explica o conceito de legitimacéo alcancado pelo novo viés

adotado:

Trata-se de uma legitimacao que ndo pode ser propriamente qualificada como
ordinaria, nem como extraordinaria, mas simplesmente como auténoma,
exprimindo-se com tal locu¢cdo uma ampla liberdade, derivada ex lege, seja
para a propositura da demanda, independentemente de autorizagbes
pessoalmente concedidas pelos integrantes do corpo social envolvido, seja
para sua condug¢do em juizo, inclusive mediante a viabilidade de celebrar
acordos aptos a solucdo da lide supra-individual.®®

Desse modo, conclui-se que a legitimag¢do autbnoma atribui ao ente posicao
juridica que constitui fundamento autorizador de manifestagdes consensuais no plano
processual através de celebracdo de “acordos aptos a solugdo da lide supra-
individual”. Isso porque o ordenamento juridico concede autonomia na definicao da

estratégia pela qual conduzird o processo, de modo que, pelo prisma do acesso a

% VENTURI, Elton. Processo civil coletivo: a tutela jurisdicional dos direitos difusos, coletivos e
individuais homogéneos no Brasil: Perspectivas de um Cdédigo Brasileiro de Processos Coletivos. Sédo
Paulo: Malheiros Editores, 2007, p. 177.

9% VENTURI, Elton. Processo civil coletivo: a tutela jurisdicional dos direitos difusos, coletivos e
individuais homogéneos no Brasil: Perspectivas de um Cadigo Brasileiro de Processos Coletivos. Sdo
Paulo: Malheiros Editores, 2007 p. 214-215.

% VENTURI, Elton. Processo civil coletivo: a tutela jurisdicional dos direitos difusos, coletivos e
individuais homogéneos no Brasil: Perspectivas de um Codigo Brasileiro de Processos Coletivos. Sdo
Paulo: Malheiros Editores, 2007, p. 215.
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justica dos direitos transindividuais, exsurge, como indispensavel, a idoneidade da
representacdo dos interesses em jogo.

Quanto ao ponto, imprescindivel a anotacdo de VENTURI®/, quando assevera
que a utilidade pragmatica do estudo da legitimacdo ativa no processo coletivo
depende da verificagcdo dos contornos da autonomia processual conferida pelo
ordenamento juridico as entidades elencadas como legitimadas. Portanto,
considerando a base tedrica desenvolvida, perquiriremos 0s contornos da legitimidade
ad actum para a celebracdo de convencdes processuais no bojo do processo voltado

a tutela de direitos transindividuais.

4.3.1 A representatividade adequada e a legitimidade ad actum para a celebragéo de

“‘convencgdes processuais coletivas”

De acordo com as elaboracbes anteriormente expostas, chegamos a
conclusao de que o conceito de legitimacao coletiva ndo pode descurar integralmente
do complexo de interesses que demandam efetividade e carecem de tutela. O
imperativo da representatividade adequada®®, destarte, passa a ser elemento
integrante de sua prépria conformacéo, necessariamente consignada em juizo para o
regular andamento processual.®®

Assim, apesar das posicdes que entendem que a legitimagédo, no sistema
brasileiro, deflui unicamente da atribuicdo legal, entendemos que, mormente para a
celebracdo de convencBes processuais atipicas (e, portanto, modificacdo de
mecanismos postos abstratamente para a protecdo dos direitos), a verificacdo in
concreto da representatividade adequada se apresenta como filtro indispensavel. Isso
porque, conforme as indispensaveis ponderacfes de GIDI, varias situacdes faticas de

97 VENTURI, Elton. Processo civil coletivo: a tutela jurisdicional dos direitos difusos, coletivos e
individuais homogéneos no Brasil: Perspectivas de um Cdédigo Brasileiro de Processos Coletivos. Sédo
Paulo: Malheiros Editores, 2007, p. 172-177.

%BANTONIO GIDI esclarece que a o significado do termo “representagdo”, quando trata da
representac¢@o adequada, ndo coincide com o sentido técnico normalmente por ele referido, referindo-
se ao “porta-voz” dos interesses do grupo titular do direito difuso, coletivo ou individual homogéneo,
legitimado para ingressar em juizo para sua defesa (A representacdo adequada nas acdes
coletivas brasileiras: uma proposta. Revista de Processo, Vol. 108, No. 61, 2002, p. 61-62).

99 GIDI, Antonio. A representacdo adequada nas acdes coletivas brasileiras: uma proposta. Revista
de Processo, Vol. 108, No. 61, 2002, p. 68 e segs.
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despreparo ou desvio ético do representante podem implicar em prejuizos a tutela dos
direitos do grupo.t®

Conforme a licAo de GIDI, para que haja verdadeira representacdo dos
interesses do grupo, ela deve ser necessariamente adequada, por decorréncia da
imposicédo constitucional do devido processo legal coletivol®l. O préprio poder de
atuacao processual, assim, encontra-se estreitamente relacionado com a concreta

adequacao do representante:

Utilizando-se a dicotomia entre o poder e o dever, pode-se dizer que o poder
gue tem o representante para tutelar os interesses do grupo deriva do dever
de adequadamente representa-los em juizo. A adequacéo legitima e
convalida a atividade do representante.10?

DIDIER JR. e ZANETI JR. fornecem o seguinte fundamento juridico, pautado
no principio do “devido processo legal a tutela jurisdicional coletiva”, para o controle

judicial da legitimacéo ativa in concreto:

E preciso verificar, a bem de garantir a adequada tutela desses importantes
direitos, se o legitimado coletivo redne os atributos que o tornem
representante adequado para a melhor condugdo de determinado processo
coletivo, devendo essa adequacéo ser examinada pelo magistrado de acordo
com critérios gerais, preferivelmente previamente estabelecidos ou indicados
em rol exemplificativo, mas sempre a luz da situagdo juridica litigiosa
deduzida em juizo. Todos os critérios para a afericdo da representatividade
adequada devem ser examinados a partir do conteddo da demanda
coletiva.03

Entendemos que esses contornos deferidos a legitimidade ad actum atendem
as exigéncias de efetividade (entendida como satisfacdo/preservacédo do bem juridico
garantido pela relacdo juridica) dos direitos transindividuais, permitindo o

100 “Nao ha nada de errado em que pequenas associagdes proponham agdes coletivas importantes.
Referimo-nos a uma acéo coletiva proposta por uma associacdo manifestamente incapaz de tutelar
adequadamente os interesses do grupo no processo, seja por incompeténcia, por falta de interesse
real no litigio, por existéncia de interesses conflitantes, parcialidade ou mesmo ma-fé. Na prética, o
representante pode conduzir o processo de uma maneira inadequada para a tutela dos interesses do
grupo (ou de uma parcela do grupo), ou simplesmente perder a causa propositadamente” (GIDI,
Antonio. A representacdo adequada nas acdes coletivas brasileiras: uma proposta. Revista de
Processo, Vol. 108, No. 61, 2002, p. 62).

101 GIDI, Antonio. A representacdo adequada nas acdes coletivas brasileiras: uma proposta.
Revista de Processo, Vol. 108, No. 61, 2002, p. 68 e segs.

102 GIDI, Antonio. A representacdo adequada nas acdes coletivas brasileiras: uma proposta.
Revista de Processo, Vol. 108, No. 61, 2002, p. 70.

103 DIDIER JR., Fredie; ZANETI JR., Hermes. Curso de direito processual civil: processo coletivo.
12.ed. Salvador: JusPodivm, 2018, p. 210.
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aprimoramento das praticas sociais através da conjugacdo de modelos consensuais
com o iter processual tendente a uma solucdo heterocompositiva definitiva.
Consideramos, nesse sentido, que os entes legitimados devem atuar de forma
exemplar na funcdo lhes outorgada pelo ordenamento juridico, mormente quando
ativamente negociam situacdes processuais e o procedimento voltados para a tutela
dos direitos transindividuais. A deficiéncia na representatividade ndo € um risco
exclusivo das convencodes processuais, restando sempre como uma possibilidade na
conducdo do processo pela entidade abstratamente prevista na lei. Dessa forma,
sustentamos que o problema ndo pode ser direcionado para as convencdes
processuais, mas sim para o controle concreto da representatividade adequada: de
nada adianta um conjunto rigido de normas processuais se a parte legitimada nédo tem
capacidade ou empenho na conducdo do processo (com uma estratégia processual
adequada, comportamento diligente na producéo probatdéria e assim por diante).
Concluimos, portanto, que a inadequada representatividade sempre € uma
possibilidade (que deve ser mitigada através de controle jurisdicional in concreto), nao
havendo comprovacgdes de que efetivamente se incremente com as convengdes
processuais. Por outro lado, em uma perspectiva pragmatica, o permissivo legal
oportuniza aos convenentes idéneos uma variedade de possibilidades, ndo previstas
aprioristicamente no modelo “padrao”, de adequacdo do procedimento judicial as
especificidades da controvérsia e de estipulacdes obrigacdes comportamentais para
as partes, revelando-se mais um instrumento para a tutela dos direitos no processo

coletivo.

4.4 CONTROLE DA CONVENCAO PROCESSUAL PELO JUIZ E FISCALIZACAO
PELO MINISTERIO PUBLICO

Uma duvida estimulou as reflexfes até aqui desenvolvidas: seria admissivel
0 negocio juridico processual atipico no ambito do processo voltado a tutela dos
direitos coletivos (lato sensu)? De acordo com as bases tedricas anteriormente fixadas
(no sentido de que os negadcios juridicos processuais produzem efeitos imediatamente
e, se validos, vinculam a atividade judicial), ndo poderia 0 magistrado adentrar o
“‘mérito” das manifestagdes de vontade para realizar um juizo de “conveniéncia e
oportunidade” (algo que seria ponderado pelas préoprias partes através da

negociacgao).
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Ressaltam DIDIER JR. e ZANETI JR. vetores que devem ser perseguidos

para um adequado tratamento dos conflitos nos processos coletivos:

No caso dos processos coletivos: a) o incentivo, aos grupos de pessoas e
aos colegitimados, a participagdo e elaboracdo da norma juridica que
regulara o caso; b) respeito a liberdade de conformacao das suas situagées
juridicas e dos seus interesses, concretizada no direito ao autorregramento;
c) a percepcao de que com a participacdo pode-se chegar a uma justica mais
adequada, mais célere e mais duradoura, do ponto de vista coexistencial, em
matérias complexas e litigios nos quais 0 comportamento das partes precisa
ser monitorado para além da deciséo judicial que pde fim ao processo.104

O principio da publicidade tem por escopo estabelecer uma garantia da
legitimidade da atividade jurisdicional. Uma das formas de controle das convencodes
processuais, nesse sentido, seria realizada pela propria sociedade, pelos
agrupamentos interessados e pelos colegitimados a defesa dos direitos coletivos (lato
sensu), que poderiam participar enquanto litisconsortes, auxiliando no
aperfeicoamento da convencédo processual atipica.

Nesse ponto, imprescindivel destacar a atuacdo do Ministério Publico, tanto
na posicao codeclarante, como na funcéo de custos legis. Assumiu a Instituicdo, com
a ordem constitucional inaugurada em 1988, grande autonomia e relevante finalidade
constitucionais. Nos termos do caput do art. 127 da Constituicdo da Republica, “o
Ministério Publico € instituicdo permanente, essencial a funcéo jurisdicional do Estado,
incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do regime democrético e dos interesses
sociais e individuais”.

No sistema processual coletivo, o art. 92 do Cédigo de Defesa do Consumidor
e 0 81° do art. 5° da Lei de A¢éo Civil Publica estipulam que, se o Ministério Publico
ndo atuar como parte, necessariamente intervird como custos legis. Para ANTONIO
GIDI, correto o argumento de que o membro do Parquet estaria em “melhor posicao
do que o juiz da causa para monitorar a conduta processual do representante do
grupo”. 1% [sso, todavia, como precisamente observa o autor, ndo pode ser usado

contrariamente a possibilidade de controle judicial da adequacéo do representante:

104 DIDIER JR., Fredie; ZANETI JR., Hermes. Curso de direito processual civil: processo coletivo.
12.ed. Salvador: JusPodivm, 2018, p. 356.

105 GIDI, Antonio. A representacdo adequada nas acdes coletivas brasileiras: uma proposta.
Revista de Processo, Vol. 108, No. 61, 2002, p. 64.
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N&o ha qualquer contradicdo entre o Ministério Publico estar em melhores
condicdes de controlar a adequacdo do representante e o juiz estar
encarregado de decidir sobre essa questéo. Alids, essa € a base da divisdo
de trabalhos entre o Ministério Publico e o Judiciario: o Ministério Publico, de
pé, alega e o juiz, sentado, decide.1%

Assim, ainda que nao haja previsao expressa em lei, defende ANTONIO GIDlI,
de lege lata, o necessario controle judicial acerca da adequacao do representante,
apoiado em uma interpretacdo constitucional da clausula do devido processo legal

coletivo:

Através desse novo devido processo legal, os direitos de ser citado, de ser
ouvido e de apresentar defesa séo substituidos por um direito de ser citado,
ouvido e defendido através de um representante. Mas ndo através de um
representante qualquer: o grupo deve ser representado em juizo por um
representante adequado.%”

Como defendemos, a legitimidade coletiva ad actum, consubstanciada pela
representatividade adequada, bem como a disponibilidade relativa das “posi¢cdes
processuais coletivas”, permitem afirmar que ha compatibilidade do modelo
processual coletivo com o0s pressupostos gerais autorizadores da celebracdo de
convencdes processuais (verdadeiros negdcios juridicos), conforme estipulado pelo
art. 190 do Caodigo de Processo Civil.

Por conta disso, destoamos das compreensodes tedricas que atribuem ao juiz
0 poder de rever a pertinéncia do acordo processual em si, como parece ter sido a
posicdo sustentada por DIDIER JR. e ZANETI JR., quando trataram do controle

judicial das convencdes processuais coletivas:

A atividade do juiz nestes casos ndo sera, contudo, meramente confirmatéria
do acordo, em juizo simplista de delibag&o, no qual se verificam apenas os
aspectos formais de representacéo das partes. O juiz, nestas oportunidades,
devera proceder a um verdadeiro exame de mérito do compromisso,
possibilitando até mesmo sua discordancia, caso em que nao sera
homologado o acordo, cabendo agravo de instrumento contra essa deciséo,
por interpretagédo analégica do disposto no inciso Il do art. 1.015 do CPC”.108

106 GIDI, Antonio. A representacdo adequada nas acdes coletivas brasileiras: uma proposta.
Revista de Processo, Vol. 108, No. 61, 2002, p. 64.

107 GIDI, Antonio. A representacdo adequada nas acdes coletivas brasileiras: uma proposta.
Revista de Processo, Vol. 108, No. 61, 2002, p. 69-70.

108 DIDIER JR., Fredie; ZANETI JR., Hermes. Curso de direito processual civil: processo coletivo.
12.ed. Salvador: JusPodivm, 2018, p. 354.
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Uma vez celebrada a convencdo processual coletiva, o juiz apenas |he
recusara aplicacdo caso verifigue ausente algum pressuposto de validade,
abusividade ou manifesta situacéo de vulnerabilidade. O que muda, em relagéo ao
controle das convengbes processuais celebradas no processo individual, sdo os
pressupostos de validade exigidos, especialmente alguns aspectos pertinentes aos
filtros da legitimidade ad actum e ao pressuposto de disponibilidade de situacdes
processuais e de adaptabilidade das regras procedimentais.

O exame dos pressupostos de validade, todavia, pode parecer limitrofe,
considerando que o juiz deve analisar se, pela via convencional, ndo ha manifesto
prejuizo a protecdo dos direitos transindividuais, cuja titularidade ndo € detida pelo
ente legitimado. Nao obstante, ressaltamos que néo se trata de um juizo quanto ao
“‘mérito” da convencgéo processual isoladamente considerada, mas em relacdo aos
seus resultados reflexos a protecdo do direito material.

Por conta disso, ndo é dado ao magistrado simplesmente “discordar” de
convencdes validas que estipulem mudancas no procedimento para adequa-lo as
exigéncias concretas de efetividade dos direitos transindividuais, nem que versem
sobre os 6nus, poderes, faculdades e deveres processuais das partes. Existindo
idoneidade do ente legitimado, e demonstracdo da representatividade adequada dos
interesses transindividuais envolvidos, além dos demais pressupostos de validade,
deve haver uma presuncédo de que a convencdo processual traduz em melhores
condi¢cbes para a tutela da pretensao de direito material subjacente. Mais uma vez,
recorremos a licdo de GIDI, segundo a qual se pode afirmar que a adequada
representacdo, um dever do legitimado, é o elemento que confere poder para tutelar
os interesses do grupo.1®®

Assim, pelo menos nessas condicdes (de comprovada adequacao
representatividade e presenca das demais condi¢cdes de validade), consideramos que,
na negativa de aplicabilidade & convengdo processual, deve o magistrado se

desincumbir de um 6nus argumentativo!'? especifico, demonstrando a inevitabilidade

109 GIDI, Antonio. A representacdo adequada nas acdes coletivas brasileiras: uma proposta.
Revista de Processo, Vol. 108, No. 61, 2002, p. 70.

110 ANTONIO DO PASSO CABRAL sublinha que a literalidade do paragrafo Gnico do art. 190 do Cédigo
de Processo Civil, ao estipular que o juiz “somente” recusara aplicabilidade em hipéteses de nulidade,
abusividade ou manifesta vulnerabilidade, determina uma preferéncia normativa pela
convencionalidade e um “principio de validez aprioristica dos acordos processuais, pressionando pela
sua eficacia”. Afirma o autor que isso tem como consequéncia “fazer pesar sobre o juiz o 6nus
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(ou elevada probabilidade) de gerar prejuizo a defesa da pretenséo de direito material,
isto €, manifesta vulnerabilidade.

Por outro lado, em uma perspectiva pragmatica, se ha aprimoramento dos
mecanismos processuais e fortalecimento das possibilidades de tutela, pode o juiz
desconsiderar eventual problema de validade, ligado a algum defeito dos
pressupostos gerais para a validade da convencdo processual. Trata-se de
abordagem desenvolvida na doutrina estrangeira, que conforme expde CABRAL,
centraliza-se a andlise nos resultados decorrentes da convencao processual e afere
sua justeza (fairness) na situacao concreta: se os resultados forem vantajosos e justos
para as partes, eventuais desigualdades formais ou materiais entre elas podem ser

desconsideradas.111

argumentativo para considerar os acordos processuais invalidos”. Conveng¢des Processuais. 2. ed.
Salvador: Ed. JusPodivm, 2018, p. 163.

111 CABRAL, Antonio do Passo. Convencdes processuais. 2. ed. Salvador: Ed. Juspodivm, 2018, p.
374-375.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

Buscamos analisar a influéncia das principais particularidades que o processo
coletivo manifesta relativamente aos pressupostos de admissibilidade das
convencdes processuais. Perquirimos, destarte, a respeito dos conceitos de negoécio
juridico em geral e de convencao processual em especifico, ressaltando seu aspecto
de ato determinante, isto €, que produz efeitos em decorréncia da atuacéo legitima
das partes nos limites estabelecidos pela norma juridica habilitadora. Apds,
abordamos o0s aspectos das convencfes processuais que pensamos sofrerem
maiores transformacdes quando inseridas no ambito da tutela coletiva: os
pressupostos da legitimidade ad actum e da admissibilidade de autocomposic¢éo, bem
como a questdo de seu controle pelo 6rgéo jurisdicional. Com essa base tedrica,
desenvolvida pela doutrina, procuramos compreender a l6gica do modelo coletivo e
de seus institutos. Com isso, visamos uma adequacao tedrica dos pressupostos de
validade das convencgdes processuais nos moldes da tutela coletiva.

Identificamos alguns problemas decorrentes da dissociacao entre os titulares
dos direitos e os legitimados para sua defesa e buscamos encontrar fundamentos
tedricos para concilia-los com a convencionalidade. Primeiramente, investigamos o
significado da indisponibilidade do direito material na seara coletiva e os limites de sua
negociabilidade pelo legitimado coletivo (admitida quando visando uma composi¢ao
baseada na interpretacao e concretizacdo da norma juridica na situacdo concreta) que
transfere o problema da admissibilidade das convencdes processuais a uma
verificacdo de seus efeitos reflexos em termos de aprimoramento ou prejuizo a tutela
dos direitos coletivos (lato sensu).

Em segundo lugar, verificamos que existe uma relativa disponibilidade sobre
a pretensdo a tutela jurisdicional (entendida como nao obrigatoriedade do Judiciario
para resolugcdo do conflito), manifestada pela possibilidade de autocomposicao
através do compromisso de ajustamento de conduta, no qual o proprio legitimado
coletivo negocia com o apontado responsavel a concretizagcdo da norma juridica e a
estipulacdo de obrigacdes necesséarias a prevencdo ou restauracdo de lesbes aos
direitos coletivos. Dizemos que, nesse caso, a referida disponibilidade é relativa,
porquanto condicionada a suficiéncia das medidas para a tutela dos direitos e a

adequacao do meio autocompositivo.
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Um terceiro desafio se colocou na analise da legitimidade ad actum para a
celebracdo de “convengdes processuais coletivas”, ligada a titularidade da “situacao
legitimante”, correspondente as situagdes juridicas de cada sujeito processual.
Concordamos com o0s autores que buscam um outro parametro de definicdo da
legitimacao coletiva, distinto daquele usado para o “processo individual”, porém mais
condizente com os ditames do principio do acesso a justica: o da idoneidade do
representante para o0 cumprimento de sua funcdo protetiva dos direitos
transindividuais. Sustentamos assim que, especialmente para a celebracdo de
convencles processuais atipicas, faz-se indispensavel um controle concreto da
representatividade adequada, para que haja sentido em se admiti-las no ambito
coletivo: se o legitimado ndo apresentar condi¢des (sejam técnicas, econdmicas ou
éticas) para representar o grupo, ndo faz sentido que detenha poder de negociar sobre
mecanismos protetivos estabelecidos pela legislacdo. O principal fundamento de
legitimidade das convencdes processuais “coletivas”, assim, difere-se daquela do
processo “individual” (autonomia), baseando-se no comprometimento do legitimado
com as melhores medidas para a satisfacdo dos direitos transindividuais e nos
resultados da convencao em termos de facilitacdo de sua tutela.

Por fim, tratamos brevemente do complexo tema da extensdo do respectivo
controle judicial, abrangendo todas as questfes até aqui levantadas. Os efeitos do
negacio juridico sdo decorrentes da manifestacéo de vontade, de forma que nado se
confundem com requerimentos das partes ao juiz e ndo dependem de provimento
jurisdicional. Pelo contrario, sendo a convencdo valida, deve o juiz observa-la e adotar
medidas para que seja cumprida. Quando celebradas para alterar mecanismos e
situacOes processuais legalmente estipuladas no sistema processual coletivo, o
controle judicial se torna mais intenso, devendo verificar a adequacdo de
representacdo do legitimado e se a convencao nao resulta em manifesto prejuizo aos
direitos materiais transindividuais. A participacdo do Ministério Publico como fiscal da
lei decorre da previséao legal da obrigatoriedade de sua intervengcdo nos processos
coletivos, devendo exercer funcao de fiscalizar a regularidade da representacéo e das
convengodes processuais, podendo apontar eventuais questdes para cogni¢ao judicial
no controle de validade.

Consideramos que a convencionalidade no ambito processual coletivo
representa uma valiosa possibilidade na tutela coletiva, permitindo a estruturacéo de

solugdes técnicas, adequadas, efetivas e eficientes para litigios complexos, que
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envolvem direitos pertinentes a todo um conjunto de pessoas. A convencao
processual, ao permitir a alteracdo do procedimento as especificidades do caso
concreto, bem como a criagdo, modificagao ou extincado de 6nus, poderes, faculdades
e deveres processuais podem se apresentar como um mecanisSmo a mais na
facilitacdo da tutela de direitos que dependem da atuacédo de entidades para a sua
protecao juridica. O desenvolvimento de estudos a respeito da extensao que alcanca
no plano processual coletivo, das variagdes que tem nas diferentes acdes coletivas,
dos mecanismos de controle, das possibilidades juridicas, e do papel que pode
desempenhar na densificacdo do imperativo constitucional do acesso a justica,
representa uma empreitada comprometida com o aperfeicoamento das formas de

tutela dos direitos e com sua efetividade pratica.
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